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PRESENTACION

Esta publicacién contiene las ponencias presentadas al Semina-
rio Internacional denominado "Reformas Procesales en América Latina
y su Impacto en la Modernizacion de la Gestion de los Tribunales: la
oralidad en los procesos”, realizado en la ciudad de Vina del Mar, en
octubre del afio 1992. Dicho encuentro fue organizado por el Proyecto
de Capacitacion, Gestion y Politica Judicial de la Corporacion de
Fromocion Universitaria y las Facultades de Derecho de las Universi-
dades de Valparaiso y Diegu Portales.

La Corporacion de Promocion Universitaria (CPU) es una institu-
cion privada, sin fines de lucro, que desde hace mas de 25 afos
promueve y realiza estudios e investigaciones en distintas areas de
importancia social para el pais, con el prop6sito de orientar politicas
publicas en esos mismos st ctores.

Una de esas areas es la relativa al Derecho y, mas concreta-
mente, a la Administraciéon de Justicia. Contando con el valioso apoyo
de la Agencia Para el Desarrollo Internacional del Gobierno de ios
Estados Unidos de América, se han puesto en ejecucién dos importan-
tes Proyectos en su interior. El primero de ellos se denomind “Capaci-
tacion, Formacioén, Perfeccionamientoy Politica Judcial”, abarcando su
realizacion los afios 1989y 1990. A continuacién de él, en el afio 1991,
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comenzé el desarrollo del actual Proyecto de Capacitacion, Gestion y
Politica Judicial, de bastante mayor envergadura y duracion.

Ha sido trascendenta! para el éxito de estas iniciativas, 1a activa
participacién en ellas tanto de la Asociacién Nacional de Magistrados
como del Instituto de Estudios Judiciales, cuyos representantes han
integrado sus Consejos Directivos, generandose ahi un espacio de
acercamiento entre el mundo académico y el judicial.

Los objetivos generales que persigue este Proyecto son posibles
de resumir en los siguientes:

a. Aumentar el conocimiento y la comprension del sistema
legal chileno, a la vez que mejorar su funcionamiento, por medio
de los diagnosticos y las proposiciones que permitan asimismo
formular y orientar politicas publicas futuras en cualesquiera de
las tres areas del Proyecto.

b. Poner en marcha un proceso de atencién preferente sobre
los probiemas del sistemalegal chilenoy sus posibles soluciones,
colaborando a sensibilizar al Gobierno, aios distintos operadores
juridicos y especialmente a los jueces, a la opinion publica
nacional y a organismos nacionales e internacionales vinculados
al tema de la Justicia, acerca de la importancia que para la
transicion, consolidacion y estabilidad del régimen democratico,
as{como para la propia calidad de vida de los ciudadanos, tiene un
sistema legal adecuado tanto en sus estructuras como en su
funcionamiento.

c. Incremeniar la eficacia y la eficiencia del sistema legal
chileno, a través de acciones que operen en la capacitacion y
perfeccionamiento de dos de sus actores principales - jueces y
empleados del Poder Judicial -, en la asistencia legal que se
dispensaalos mas pobres y en el rendimiento que pueda obtener-
se de la gestién administrativa del propio Poder Judicial y de sus
unidades jurisdiccionales basicas.

d. Movilizar y mejorar la capacidad instalada de organismos y
agencias nacionales que desarrollen o puedan desarrollar en el
futuro actividades de capacitaciény perfeccionamiento de jueces
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y empleados judiciales, de asistencia legal a la poblacién y de
administracion de tribunales.

Para tal efecto el Proyecto se ha organizado en tres grandes
areas de ejecuciodn, correspondiendo éstas a las siguientes:

Area de Capacitacion Judicial, cuya finalidad es llevar a cabo
actividades de evaiuacion de las necesidades de capacitacion judicial
en Chile, confeccionar materiales y desarrollar modelos de capacita-
ciénparajuecesy funcionarios del Poder Judicial, preparar instructores
y. en definitiva, procurar reunir los antecedentes necesarios para la
creacion y puesta en marcha de una Escuela Judicial en el pals.

Area de Administracién de Tribunales y Acceso ala Informa-
cion Legal, cuyo objetivo es propender al mejoramiento en la gestién
de los tribunales, a través de una mas eficiente utilizacién de sus
recursos humanos, materiales y técnicos. Igualmente persigue difundir
la informacion juridica, tanto en cuanto a la fuentes legislativas, como
a las jurisprudenciales y doctrinales, fundamentalmente a través del
acceso a sistemas de bibliotecas y bases de datos juridicos.

Area de Asistencia Jur{dica, siendo su finalidad realizar estu-
dios y analisis destinados a conocer mejor la situacion y percepcién de
los sectores de bajos ingresos frente al sistema judicial de nuestro pais.
Asimismo, pretende proponeriniciativas o apoyarlas que provengande
los centros de asistencia juridica existentes, cuando ellas tengan por
objeto la difusién y educacién en el derecho como, asimismo, el
fortalecimiento de sisternas alternativos de resolucién de conflictos. En
todas las actividades destinara especial atencién ala situacién juridica
de las mujeras de escasos recursos.

Elseminario, cuyas comunicaciones encontraran a continuacion,
ha sido una de las principales actividades ejecutadas al interior de este
Proyecto. La motivacion para llevarlo a cabo se encuentra en la
constatacion que desde hace algunos afios diversos paises latino-
americanos, con realidades sociales y tradiciones juridicas similares a
las chilenas, han comenzado a efectuar sustanciales reformas a los
procedimientos que se siguen ante sus tribunales, la mayoria de ellas
tendientes aintroducir la oralidad y lainmediacién en ellos, iniciando un
procaso del cual aun no se notan réplicas en nuestro pais.

Corporacién de Premocidn Universiura



Con esas transformaciones se ha perseguido el contacto directo
del juez con las partes y, fundamentalmente, con la gestacion de la
prueba, sin formalidades que entraben esta relacion, asegurandose de
ese modo en los procesos penales el respeto de las garantias que
asisten a inculpados y procesados, y el debido proceso en toda clase
de juicios. Asimismo se habuscado ganar en celeridad e la tramitacion
y fallo de esos procesos.

Existiendo ya antecedentes suficientes para efectuar evalua-
ciones objetivas de los resultados obtenidos con estas iniciativas, mas
alla de los diversos grados de avance en que se encuentran, nos
parecié conveniente convocar a los juristas mas destacados del
continente, que de una u otra manera han participado en la gestacion
e implementacién de estos trascendentales cambios, para obtener de
ellos versiones directas sobre los diagnésticos iniciales, las estrategias
desplegadas y los éxitos y fracasos resultantes.

Quisimos también aprovechar esa oportunidad para reflexionar
en conjunto, con un alto numero de magistrados, académicos y
abogados nacionales, sobre un diagnéstico de los procedimientos
chilenos, las posibilidades de introducirles a futuro transformaciones
que apunten a similares direcciones y las vias indicadas para ello.

Endefinitiva, los resultados obtenidos de tal encuentro superaron
con creces nuestras expectativas, constituyéndose en un real aporte
para el desarrollo del medio juridico nacional y dando lugar a iniciativas
concretas tendientes a profundizar los temas tratados durante el
seminario. Creemos que la publicacion de esta obra constituye desde
ya un avance en tal sentido y tenemos la esperanza que sea una uti
herramienta para los estudiosos de estos trascendentales temas.

CORPORACION DE PROMOCION UNIVERSITARIA
Santiago, diciembre de 1992
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Discurso Inaugural del Sr. Agustin Squella
Narducci, Rector de la Universidad de
Valparaiso.

Sefora Subsecretaria de Justicia, sefior Decano de la Facultad
de Derechoy Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso, Sefior
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
sefior Director del Proyecto de Capacitacién, Gestién y Politica Judicial,
senores magistrados, sefiores profesores, estimados amigos.

Si hay algo que nos parece generalmente ausente de la educa-
cion juridica que imparten en nuestro medio las Facultades de Derecho,
ello es - no nos lo ocultemos - el asi ilamado Derecho Comparado.

Para corregir esa omision, sin embargo, no se trata en mi parecer
de propiciar una presencia curricular especifica del Derecho Compara-
do en tanto asignatura que responda a ese misnio nombre, aunque si
de favorecer una referencia mas ilustrada, coristante y sistematica en
las diversas asignaturas dogmaticas o especializadas, al derecho de
otras naciones; y no sélo para adornar meramente la exposicion del
derecho propio o mejorar su comprensién, sino paraimpulsar lareforma
o modificacion de éste en la direccién que hagan aconsejable los
resultados que se consigan en el buen y oportuno uso del método
iuscomparativo.

La dogmatica juridica, esto es, la localizacién, interpretacion y

Corporacién de Promaocién Universitaria
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reconstruccion sistemética de un determinado sector de regulacion
juridica al interior de un ordenamiento dado, se reduce considera-
blemente, y hasta se empobrece, si no se proyecta, a la par, como
politicajuridica, o sea, como diagnésticoy propuesta de reformade ese
mismo ordenamiento, entanto que uno de losinsumos mas productivos
que debe tener presente toda politica juridica es, precisamente, el
conocimiento acerca de como el derecho es y opera efectivamente
fuera del &mbito espacio-temporal a que se circunscriben la validez y
la vigencia del derecho propio.

Hay, pues, o debe haber, unainterlocucion directa entre dogmati-
ca, politica juridica y derecho comparado; y si queremos qu¢ la
ensefianza del derecho no se reduzca a una simple identificaciéon y
exégesis enteramente acriticas y complacientes de un derecho dado,
deberiamos disponernos arealizar, apropésito de esamismaensefian-
za, un trabajo que articulara mejor, y de modo también mas estable, e
incluso permanente, el cometido que tienen, por separado, cada una
de esas tres diferentes modalidades del trabajo juridico.

La dogmtica juridica es dogmatica en un sentido diferente de
cédmo lo es, por ejemplo, lateologia. Esta dltima trabaja sobre dogmas,
o0 sea, sobre verdades firmemente establecidas y seguras, en tanto que
los juristas trabajamos, de preferencia, con normas, que no son ni
pueden ser verdaderas nifalsas, puesto que, con:o tales, importan sélo
prescripciones acerca de cémo debe ser el comportamiento de los
hombres que viven en sociedad. Las normas de! derecho son, enton-
ces, mudables, cambiantes, hasta el punto de que el propio ordena-
miento juridico, através de lo que se llaman normas de competencia,
prevé quiénes y por medio de qué procedimientos estan facultados
paraintroducir nuevas normas y para modificar o sustituir las existentes
en un momento dado.

Elderecho, entonces, es unarealidad normativa cambiante; mas
aln, que debe cambiar cada vez que se muestre inadecuado para
conseguir con eficacia los fines u objetivos a que se orienta. No
deberiamios pues ser tan diligentes en la conmernoracion de los
aniversarios de nuestros Cddigos - algunos mas que centenarios -
como en el cambio y perfeccionamiento de esos mismos Codigos. El
s6lo transcurso del tiempo puede constituir a veces un signo de
perennidad y de grandeza, pero en ocasiones no es mas que el aliado
que necesitan la pasividad y el talante mas bien conservador de

Proyecto de Capucitacidn, Gestidn y Polftica Judical
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legisladores y juristas. Claro esta, sin embargo, que todo derecho
requiere de una cierta estabilidad, pero nunca al precio de que en
nombye de esa estabilidad se clausuren los procesos de cambios y se
decrete el archivo de las reformas que puedan mostrarse necesarias o
convenientes en un momento determinado. La prudencia, que tanto
innova como conserva, segun las circunstancias, deberia ser entre
nosotros una virtud mas alerta para dirimir en cada caso, con apoyo de
los hechos, la continua tensi6n entre estabilidad y cambio del derecho.

Es por todo lo anteriormente expresado que atribuimos singular
importancia a un Seminario que, como el que hoy se inaugura, aspira
a dar cuentay a comparar las reformas procesales mas recientes o en
curso en diversos paises del continente, de modo de obiener asi un
conocimiento y una evaluacién que perfeccionen ala vez que movilicen
las propuestas de politica juridica, que por su parte, colaboren a la
renovacién del derecho procesal, a la modernizacién de la gestion de
los Tribunales y, al cabo, a un mayor acceso a éstos por parte de la
poblacion y a una mejor y méas eficiente administracion de justicia.

Dar una mayor levedad a nuestros procedimientos, aunque sin
sacrificar la rigurosidad de éstos ni perjudicar tampoco las legitimas y
necesarias actuaciones que en ellos conciernen tanto al tribunal como
alas partes: he ahi una propuesta que, posiblemente, colabore er la
direcci6n antes apuntada, sin omitir, por cierto, que los cambios en los
procedimientos son sélo una de las condiciones necesarias de satisfa-
cer para conseguir una mas eficiente administracion de justicia. El
cambio de las mentalidades, de la cultura juridica, es una condicién
claramente més dificil de cumplir, y he aqui, de nuevo, otra dimensién
de laresponsabilidad que cabe finalmente a las Facultades y Escuelas
de Derecho en el estado que muestra el derecho en una sociedad dada,
porque de esas Facultades y Escuelas provienen los que operan
profesionalmente en el &mbito juridico, en especial jueces y abogados.

Paraia Universidad de Valparaiso es entonces un honor dar hoy
la bienvenida a nuestra ciudad a un grupo de expositores nacionales
y extranjeros que de manera muy visible y destacada han estado en sus
respectivos paises muy ligados al estudio Yy propuesta, pero también
a la implementacion, de reformas procesales de las que todos podre-
mos sacar alguna leccién de importancia, puesto que ellos sabréan dar
cuenta no sélo de las normas que han expresado tales reformas, sino
del modo en que éstas han operado efectivamente en la realidad.

Corporacidn de Promocisn Universitaria
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Para la Universidad de Valparaiso es también un motivo de
complacencia organizar este Seminario en conjunto con la prestigiada
Universidad Diego Portales y en el marco del Proyecto de Capacitacion.
Gestidn y Politica Judicial que ejecuta actualmente en nuestro pais la
Corporacién de Promoci6n Universitaria. Dicha Corporacion tiene una
trayectcria cercana ya a los treinta afios en el cometido de realizar
estudios y de orientar politicas piblicas, y la sociedad chilena, en
particular los sectores de ésta m4s directaments ligados a la adminis-
tracién de justicia, tienen razonablemente much:o que esperar de los
resultados de ésta y de todas las restantes actividades de un Proyecto
que, como ¢l recién mencionado, no parece reconocer precedentes,
por su volumen y por la diversidad y relevancia de las diferentes areas
que cumple, en toda la historia juridica nacional.

Bienvenidos, entonces, en la certeza de que el éxito alcanzado
en la organizacién de! Seminario igualar4 al de su desarrollc y conclu-
siones, en el convencimiento, ademas, de que este encuentro entre
juristas latinoamericanos ir4 en directo beneficio no dnicamente de un
mejor y reciproco conocimiento personal, sino en favor, asimismo, de
una de las méas patentes modernizaciones pendientes en buena parte
de los paises del continente: la modernizacion de la administracion de
justicia.

Muchas gracias.

Prayecta de Capacitacidn, Gestidn y Polltica Judicial
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Discurso inaugural del Sr. Juan Enrique Vargas

Viancos, Director del Proyecto de Capacitacion,

Gestion y Politica Judicial de la Corporacién de
Promecion Universitaria.

Sefora Subsecretariade Justicia, sefior Rector de la Universidad
de Valparaiso, sefior Decano de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Valparaiso y sefior Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales, magistrados y académicos; es para mf
muy grato darles la bienvenida en nombre de la Corporacién de
Promocion Universitaria en este dia, no sélo por la ya importante
circunstancia de tenerlos acé reunidos, sino porque para nosotros su
presencia es la concrecién de una idea que veniamos madurando
desde hace mucho tiempo.

Quienes por distintas razones hemos tomado contacto con
iniciativas de transformaciones a los procesos que se han venido
desarrollando en este Ultimo tiempo en paises de nuestro continente,
nos habia surgido con mucha fuerza lainquietud de conocer con mayor
profundidad el contenido de esos impulsos, por conocer a quienes
aparecian como sus inspiradores y artifices, que para nosotros tenian
hasta quizas una itmagen mitica, puesto gue se nos repetian sus
nombres pero no conociamos sus caras; por conocer, en definitiva, cual
habia sido el resultado de este proceso, que sibien entendemos no esta
ni con mucho concluido, ya en ciertos paises tiene un grado de avance
suficiente como para poder hacer una evaluacién seriay empiricamen-
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te fundada de sus éxitos y fracasos. Nos interesaba profundamente
porque creemos que necesariamente, mas temprano que tarde, en
nuestro pais va a tener que afrontarse transformaciones profundas al
devenir procesal, cambios sustanciales a nuestros sistemas procesa-
les.

Estamos ciertos que no sacamos demasiade, lamentablemente,
con ratificar la totalidad de los Tratados Internacionales que consagran
los derechos fundamentales que asisten a las personas; que poco
también sacamos con adecuar nuestras constituciones y nuestros
cédigos a esos mismos derachos, si es que no s dotamos ue
efectividad préactica, si no les damos a las personas la posibilidad reai
de velar porque sus derechos sean respetados. indudablemente, ei
derecho procesal, tradicionalmente concebido como underecho instru-
mental, es mucho mas que eso inirado dasde esta dptica. El derecho
procesal es la forma de darle vida y existencia real a todo el restante
ordenamiento juridico.

Investigaciones realizadas al interior de este mismo Proyecto
indican que hay vastos sectores de nuestra sociedad que se encuen-
tran marginados de la posibilidad de acceder a los mecanismos
formales de resolucidn de sus conflictos, siendo esta una situacion que
no pueds prolongarse indefinidamente si queremos realmente conso-
lidar un proceso de transicion a la democracia exitoso, tal como el que
estamos viviendo hoy en dia. Para lograr aquello es imprescindible la
realizacién de esfuerzos profundos y constantes que permitan generar
propuestas coherentes y acabadas.

Para nosotros entonces, este Seminario es mucho mas que un
encuenlro académico, creo que es la posibilidad de comenzar a discutir
un tema desde una perspectiva distinta, de coriocer a quienes han sido
los artifices de estas reformas y también de detenernos un poco en
hacer un diagnéstico de nuestros propios procedimientos y poder ir
comparando si nuestra situacién es similar o no a larealidad iniciai que
vivieron los paises que iniciaron estos procesos de reformas. Ver si
esos procesos son asimilabies, apreciar hasta qué punto podemos
rescatar las ideas que se han idv implementando en esos paises.

Creemos fundamentalmente que un proceso de reforma de esta
naturalezarequiere un cuidadoso disefio estratégicoy, antes que nada,
requiere acuerdos muy vastos que trasciendan distinciones politicas

Proyecto de Capucitacisn, Gestsén y Poltiica Judicial
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coyunturales. Implicatambién, por supuesto, una voluntad politica muy
intensa. Pero para que exista voluntad politica es imprescindible queen
los medios académicos previamente se dé la debida sintonia con el
tema, que exista el adecuado razonamiento del misino, que se genere
la capacidad técnica necesaria para producir las propuestas. Y ain
mas, es imprescindible que la discusién permee a la sociedad toda, ya
que los problemas de justicia no estan reservados a los iniciados, sino
que son laangustiadiariade muchos de nuestros conciudadanos. Ellos
tienen algo que decir y nuestro deber es escucharlos.

Miimpresion es que con este Seminario estamos dando un primer
paso en ese sentido, queda mucho por andar, pero rne sientn optimista,
crec que de aqui surgiran aportes concretos y mecanismos para su
ulterior profundizacién.

Para concluir, s6lo me resta agradecerle a la Agencia para el
Desarrollo Internacional c'el Gobierric de los Estados Unidos de Amé-
rica por hacer posible un evento de esta naturaleza y, por supuesto,
nuevamente reiterarles mis agradecimientos a los expositores extran-
jeros, cuya presencia nos llena de orgullo.

Muchas gracias.

Corporacién de Promocién Universitaria
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Discurso inaugural de fa
Sra. Martita Woerner Tapia,

Subsecretaria de Justicia.

Autoridades de las Universidades presentes y de la Corporacion
de Promocién Universitaria, sefiores expositores nacionales e interna-
cionales, sefiores magistrados, sefioras y sefiores.

El Supremo Gobierno ha estado empefado desde sus coimien-
zos en introducir profundas transformaciones a la administracién de
justicia, las que, respetando y afirmando su independencia, apuntan
hacia un poder judicial m&s moderno, digno, eficiente, accesible para
toda la poblacion, agil y creativo, con una profunda legitimacién social
y una correcta utilizacién de sus recursos.

Son lasbases programéticas del gobierno de la Ccncertacién las
que desde su inicio marcaron la importancia del sector para la nueva
administracion. En ella se sefialaba “se reformar4 la judicatura introdu-
ciendo normas que garanticen la auténtica independencia del Poder
Judicial, dotadndole de poderes amplios y suficientes que lo constituyan
en verdadero garante de la vigencia de los derechos humanos y de las
libertades publicas”. Mas adelante se cefald que “se estableceran
mecanismos agiles y flexibles en la organizacién y funcionamiento de
los tribunales de tal manera que la justicia sea accesible a todas las
personas, ospecialmente alos sectores mas desposeidos”. igualmente
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se habl6 de larevicidn y modernizacidn de los procedimientos civiles y
penales, reafirmandose posteriormente que debian tecnificarse y mo-
dernizarse los procedimientos, actuaciones y archivosjudiciales, lo que
se ligaba a la incorporacién de modernos métodos computacionales.

Es interesante recordar que las primeras leyes ingresadas por
este Gobierno al Parlamento democratico recién instalado, »manaron
del Ministerio de Justicia, y tuvieron por fin, como en sus Mensajes se
indic6, adecuar nuestra legislacién interna a los tratados internaciona-
les sobre los derechos de las personas, ratificacos por Chile, cuyo
respeto, de acuerdo al articulo 5° recientemente modificado de la
Constitucion Politica, se impone como un deber para el Estado y sus
6rganos. Especificamente esta adecuacién estaba dirigida a lo que
respecta al derecho al debido proceso, a un justo y . arunaljuzgamien-
to, que tan gravemente se habia visto lesionado por disposicicnes
motivadas por la contingencia politica vivida en el pais en los ultimos
afios.

Paralelamente, el Gobierno envi6 al Congreso para su ratifica-
cion, los restantes tratados sobre derechos humanos o protocolos
facultativos suscritos por el pais y que no habian sido sujetos a la
aprobacién del 6rgano legislativo. En tedos ellos las garantias proce-
sales son consideradas como indispensables para la real vigencia de
los derechos sustancia'es de los individuos, contemplando mecanis-
mos eficientes para valar por la efectividad de ello. Su sola inclusién
implica la necesidad de adoptar cambios importantes en el sistema
judicial chileno.

Pero mas alla de lo anterior, se hacia necesario asumir
derecharnente las transformaciones al sector justicia que afrontaran
aquellos males mas endémicos que habian hecho, en el decir de
algunos, de que éste estaba viviendo una etapa de verdadera crisis.
Con ese fin se presentaron los proyectos de reformas ~onstitucional y
legal a la administracién de justicia que son sobradamenis conocidos
por ustedes. Sin embargo, la discusién en torno a estas iniciativas se
hacentrado en ciertos aspectos de ella, fundamentalmente sus rormas
de rango constitucional, habiendo quedado postergado el tratamiento
de las materias mas directamente relacionadas con el acontecer diario
delquehacerjd dizial, que es endefinitivalo que fosjusticiables perciben
en forma mas inmediata.
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Actualmente estos proyectos se han desglosado cobrando vida
propia los relacionados con tan importantes y variados temas, como lo
son la creacién de los juzgados vecinales y el establecimiento de uria
verdadera carrera funcionaria judicial, a los que prontamente se
sumaran los relativos a la creacién de la Escuela Judicial, la organiza-
cion y funcionamiento de la Corte Suprema, la procedencia y tramita-
cién del recurso de queja, los arbitros y el juicio arbitral v la asistencia
judicial gratuita. Las ideas modernizadoras que inspiran estos proyec-
tos provienen de la propia experiancia chilena y de 1o acontecido en
otros paises que han transitado caminos similares. Para acrecentar los
conocimientos sobry estos dltimos resulta de particular importancia la
realizacién de encuentros como el que hey se inaugura, en el que sera
posible tomar un contacto directo, de primera mano, con quienes son
lac personas mas especializadas e instruidas sobre las dltimas inicia-
tivas que en términos de transformacion al secior justicia se han
introducido & través de! continente americano.

Resulta especialmente importante conocer experiencias que
provienen de paises hermanos, con tradiciones y realidades similares
a las nuestras, lo que ilustrard de manera eficiente sobre la convenien-
cia de las soluciones buscadas y los obstaculos que se encontraran en
su implementacion. Estamos ciertos que reviste una particular impor-
tancia dentro de las transformaciones iniciadas, la introduccion de la
oralidad en los procedimientos.

Para nosotros, pese a ciertas disposiciones de nuestro ordena-
miento que la consagran para determinadas etapas o tramites de los
procedimientos, que por lo demas muy raramente son cumplidas a
cabalidad, nos es enteramente ajena la concepcién de la oralidad.
Estamos imbuidos, muy especialmente los abogados, de una concep-
cion escriturada y formalista del actuar procesal, que torna incompren-
sitle la justicia para los sujetos, mediatiza las providencias judiciales y
retarda constantemente laresolucién de los litigios. Por lo pronto, en los
nuevos tribunales que hemos propuesto creat, los juzgadns vecinales,
hemos dado singular importancia a la introduccion de procedimientos
desformalizacios, concentrados y en su mayor parte, orales e informa-
dos por el principio d2 la oficialidad e inmediacién. La totalidad del
debate y prueba se realizara en una audiencia directarnente ante el
magistiado, en que éste supervisara la gestacién de la prueba. El
articulo 29 del citado proyecto de ley se encarga de disponer expresa-
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mente que “el juez deber4 actuar de oficio con el objeto de dar pronta
conclusién al litigio. En ausencia de normas de procedimientos aplica-
bles debera actuar sin forma de juicio, procurando garantizar debidamen-
te losderechosdel acusado y lanecesaria sencillez, celeridad y eficacia
del procedimiento”. Terminada la audiencia, contempla el proyecto, el
juez debera dictar senteiicia inmediatamente y sin dilacién de ningun
tipo, dejandose constancia de eila por escrito. Sin embargo, en
aquellos procesos en que se hubiere decretado el informe de peritos y
éste se encontrare pendienta, lasentencia se dictara una vez evacuado
dicho informe, pero en ningun caso después de 30 dias.

Como se puede apreciar, esta es una iniciativa seria en el campo
normativo de avanzar hacia esta nueva concepcién procesal, en los
tribunales que estaran especializados en la resolucion de los proble-
mas cotidianos de la gente.

Cambios de este tipo, eso si, requieren mas que transformacio-
nes legislativas. Para que las normas no se convierta.: en letra muerta
se necesitara de una solida adhesion de todos los actores al nuevo
sistema: magistrados, funcionarios, abogados y de los litigantes en
general. Sin esta incorporacion cultural, no nos cabe duda que al poco
tiempo habriamos reproducido el sistema actual con sus mismos vicios
y defectos.

El examen de la introduccién de procedimientos orales permite
tener una visiobn muy acabada de una concepcién completamente
nuevadel sistemajudicial, yaque su establecimiento implicauna nueva
idea del tribunal como entidad administrativa, una distinta relacion
entre juez y funcionario judicial, modificaciones en la preparacién y
perfeccionamiento permanente de los jueces, terminar con tramites e
instancias innecesarios, una distinta visién de los objetivos del proceso
penal, etc. En definitiva, los cambios que se analizaran a lo largo de este
seminario son sin lugar a dudas los mas trascendentales que el sector
justicia esta conociendo en la hora moderna. De su éxito o fracaso
dependera la seguridad de los sujetos en sus derechos y en su sistema
judicial para protegerlos.

Creernos que nuestro pais no puede quedar alejado de estas
iniciativas y, por lo mismo, agradecemos la posibilidad que hoy se
brinda, a través de estas instituciones crganizadoras de este Semina-
rio, parasostener unadiscusiénseriae informada sobre las mismas. No
nos cabe duda que eso sera un valioso aporte a las iniciativas que en
este momento se ha propuesto llevar adelante en esta area el actual
Gobierno. Muchas gracias.
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DEMOCRACIA'Y ADMINISTRACION
DE JUSTICIA PENAL EN IBEROAMERICA

Los proyectos para fa reforma dei sistema penal
Julio B. J. Maier

1. DERECHO PENAL Y ORGANIZACION POLITICA
A. Las organizaciones sociales.

Es un lugar comdn, una verdad de Perogrullo, afirmar que
el Derecho penal -en verdad todo el orden juridico-, su contenido y los
juicios de valor de los que derivan sus reglas’ estan intimamente ligados
a la forma de organizacién politica imperante en un tiempo y un lugar
determinados. Esa verdad autoevidente tiene, sin erbargo, un signi-
ticado especial en Derecho penal, pues, como veremos, la misma
existencia de mandatos y prohibiciones, sostenidos por la amenaza de
la coaccion penal estatal, depende ce una organizacion politica deter-
minada. La afirmacion, inclusive, tiene su repercusién especifica en el
sistema judicial creado para realizar las normas penales, pues es en
esa rama del Derecho, el Derecho procesal penal y de la organizacion
iudicial, cuyas reglas crean las funciones judiciales y prevén su forma
de operar, alli donde el vinculo con la forma de organizacién politica,
con la ideologia vigente, se nota mas claramente, mas “a flor de piel”
que en las otras ramas juridicas, como alguna vez expresé?.

Esquematicamente, la evolucion de las organizaciones
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politicas se sintetiza, en sucesién histérica y sin pretension analitica
alguna, distinguiendo dos o tres niveles de sociedades, con 10s rasgos
fundamentales siguientes: la sociedad primitiva o arcaica, estructura-
da alrededor de grupos parentales que viven en un territorio proxinio a
todos ellos (vecinos), cuyo rasgo principal es la carencia de una
instancia politica central y cuyos habitantes (al menos los plenamente
capaces) ejercen reunidos las facultades del poder politico, cotidiana-
mente; la sociedad culturalmente avanzada, que logra la formacién de
ese poder politico centralizado, el Estado, del cual son subditos los
habitantes que viven al amparo de esa organizacién, en un territorio
mayor, alejados del ejercicio del poder politico cotidiano y cuyo orden
no se funda en la vecindad, sino, antes bien, en reglas mas o menos
universales, dictadas o aceptadas por el poder politico central creado;
y, por fin, la sociedad moderna, en la cual los stbditos han recuperado
parcialmente, en alguna medida, su capacidad politica (por represen-
tacién), para transformarse de stbditos del Estado en ciudadanos,
cuyo poder politico se organiza sobre la base de reglas juridicas mas
o menos rigidas, que suponen autorizaciones (competencia, faculta-
des) y limitaciones de ese poder para quien lo ejerce, y cuyas reglas de
orden estan fundadas en acuerdos racionales entre los interesados®.

B. Los sistemas de solucion de conflictos sociales.

Como la misma distincién evolutiva sugiere, a cada unade
g@sas organizaciones politicas corresponden formas distintas de solu-
cion de los conflictos sociales. En la sociedad primitiva cadaconflicto
provoca la necesidad de restablecer ei orden anterior, el statu quo ante,
y supone un apartamiento del autor de su grupo parental. Desde el
punto de vista material, lo importante es suprimir las consecuencias de
la accién conflictiva mediante el regreso a la situacién anterior a ella
(modernamente: reparacion natural o simbélica). Desde el punto de
vista de! procedimiento, los protagonistas del conflicto (modernamente:
victima y victimario), en ocasiones su parentela inmediata (tribu), son
los encargados de realizar esa tarea, que, si no se lleva a cabo
satisfactoriamente, desemboca en la lucha (la guerra) entre los conten-
dientes. No sélo existen, como paradigma, ejemplos histdricos de estas
sociedades y formas de solucién de conflictos, tales como el Derecho
germano antiguo, el derecho foral (feuda!), sino que, ademas, conta-
mos con ejemplos modernos de organizaciones carentes de un poder
politico central vigorosos, vuyos individuos (sujetos de derechos)
respetan y acuden a esta forma de solucién de los conflictos™ piénsese
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en el Derecho internacional publico y en los conflictos entre estados,
que, o bien son solucionados por acuerdos entre ellos, tendientes a
refundar el orden pacifico de convivencia, o bien generan una guerra,
en el sentido actual de esta expresién. Nuestros propios palses son,
en la historia moderna, ejemplo de ello.

El nacimiento del Estado marca el arribo de una nueva
forma de solucién de conflictos. Como el poder politico, ahora centra-
lizado y vigoroso, monopoliza la violencia iegitima, soluciona también
8l los conflictos sociales, sin parmitir que s arribe a la lucha entre los
contendientes. Desde el punto de vista material, la lesi6n de las reglas
de organizacion y convivencia representa desobediencia al podero a
quienlo encarna (el Papa o el monarca); nace la coaccién estatal y,con
mayor propiedad, en la rama del Derecho que nos interesa, la pena
estatal, muy ligada a los principios de la moral dominante. Desde el
punto de vista del procedimiento, nace una organizacién estatal
especifica, encargadade reaccionar directamente en estos casos,ylos
protagonistas del conflicto pierden su importancia: su voluntad nada
soluciona, almenos en los casos enlos cuales la accién conflictiva pone
en peligro la paz entre los stbditos y la forma concreta que adopta la
organizacion social. Arriba la Inquisicién, custodio del orden y encar-
gadade reprimir el desorden mediante lapena, pararestablecerdeesta
manera el orden (juridico) conculcado.

El Estado moderno no se aparta de este rumbo, aunque lo
defina mejor y repare en los ciudadanos individuales. Desde el punto
de vista material, hoy se pretende que la ley defina previamente los
conflictos sociales que pueden conformar unacaso penal, produciendo
asi una neta separacion -al menos formal, aunque deseada politica-
mente en sentido material- entre Derecho y moral, y también las
consecuencias coactivas. Desde el punto de vista del procedimiento
que intenta realizar esas normas de conducta, las reglas juridicos
buscan, después de aceptar la reaccién estatal directa, como método
ordinario de realizacion del poder penal del Estado, acotar ese poder
y reconocer en el individuo un derecho de resistencia ala persecucion
penal.

C. Conclusion.

De este repaso histérico sintético se puede extraer varias
conclusiones. En primer lugar, cuando hablamos de Derecho penal o
de sistema penal, comprendidos alli todos sus segmentos (Derecho
penal, procesal penal y de la ejecucion penal), en el sentido propio con

Corporacién de Promocion Universitaria



28

CAPITULO |

el que empleamos estas expresiones, estamos mentando una realidad
histérico-cultural contingente, producto de unade las formas de asocin-
cién politicos entre las personas, que no existié siempre, almenos como
sistema principal de reaccionar frente a conflictos sociales®, y que,
inclusive, puede dejar de existir en el futuro, por mas remcto que sea
el vaticinio. Precisamente, aquello que hoy, propiamente, llamamos
Derecho Penal, nace aproximadamente en el siglo XIll, con la forima-
ciénde los poderes politicos centralizados, primeramente en el seno de
12 Iglesia Catélica Romana y luego con la formacién de ios 2stados
nacionales y el desplazamiento de la organizacion feudal. Por supues-
to, la desaparicién del sistema penal dependera de una profunda
modificacién de la asociacién politica entre los hombres, de un movi-
miento similar, pero de sentido inverso®; el vaticinio, por alejado que
esté de convertirse en realidad, no es, sir embargo, ridiculo frente a
realidades tales como el desprestigio de la pena estatal y del Estado-
Nacion como forma de asociacion politica.t

Estado y Derecho penal -o sistema penal- son, asi, realida-
des culturales consustanciales, que se implican. Precisamente el
nacimiento del Estado, con su oposicién a las formas de orqanizacion
sociallocales y la conversion en subditos de un poder politico scberano
de aquellos que antes convivian envecindad, segin sus propiasreglas,
explica la aparicién en escena del Derecho penal y de la pena estatal,
su simbolo, viay método de control social directo, con prescindenciade
lavoluntad particular como forma de excitacién de lapersecucion penal
y creacién de la persecucion penal pablica, para aquellos comporta-
mientos que atentan contra la forma de organizacion social establecida
o contra la paz social entre los stbditos. Por eillo no resulta exagerado
tratar a los conceptos Estado, Derecho penal, pena estatal y persecu-
cién penal pablica casi como sindnimos o, al menos, como conceptos
que se implican.

Finalmente, segln se observa, yano se trata, por lo menos
en primer lugar, de hallar un método de solucién de contflictos sociales
entre los prolagonistas reales del conflicto social base del caso, sino,
antes bien, de una forma de crear un nuevo conflicto, mediante su
“astabilizacién": el derecho ahora se constituye entre el autor y el
Estado. El Derecho penal pasa a constituir, antes que una forma de
solucionar un conflicto social, una forma de ejercicio de poder politico:
crea un huevo poder, el poder penal del Estado, maxima expresion de
laviolencialegitimada por el orden juridico, representada esencialmen-
te por la pena estatal -y, también, por otras autorizaciones coercitivas,
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incluso procesales-, que desplazaa'a voluntad de los protagonistas de!
conflicto, para realizarse por si mismo, y a las formas naturales de
soiucionarlo racionalmente entre ellos, al punto de inhibir esa solucién.”

2. IBEROAMERICA

A. La herencia cultural: conquista y colonizacién.

Se califica regularmente a los paises americanos como
paises jovenes, por el hecho de que nacieron a la vida politica
independiente hace sélo dos siglos o algo menos, en la mayoria de los
casos. Tal calificacion, sin embargo, no significa -segun algunos
piensan al extender el apelativo en un sentido erréneo- que nacieron
ala vida politica sin historia. Todo lo contrario, otra es Ia realidad yesa
realidad se vincula, en dltimo término, con el avarice y la extensiéon de
la civilizacion judeo-cristiana a territorios y gentes para ella desconoci-
dos.

La América antigua, precolombina, carecia, en general, de
contacto con otras civilizaciones, por su ubicacién geografica y los
accidentes naturales que se interponian cntre ella y los demas conti-
nentes. Desarroll6, asi, sus propios sistemas socio-politicos, cuyo
desenvolvimiento abort6, abruptamente, la civilizacion europea con-
quistadora, que, con la colonizacién, impuso sus propios esquemas de
organizacion politica y juridica. Para el sistema penal oficial -y éste,
segun veremos, es el Uinico que interesa-, entonces, han carecido de
importancia los sistzmas de solucién de conflictos que practicaban
nuestros indigenas.

Guste o disguste, la historia politica y juridica latinoameri-
cana actual es una continuacion de los esquemas socio-politicos de
Europa continental, introducidos por los pueblos hispano-lusoparlan-
tes, conquistadores del territorio que hoy llamamos Iberoamérica o,
mas modernamente, Latinoamérica.

Elsistema judicial no podia escapar de esa caracterizacién
general. La historia de los sistemas judiciales de Iberoamérica muestra
perfectamente, en su disefio, ia situacion descripta. Particularmente la
América hispana recibe de sus colonizadores todo el modelo de
organizacioén judicial y las formas operativas de resolver conflictos
snciales, cuyas bases politicas responden a los problemas y a las
soluciones que la convivencia y la organizacién social planteabanen la
metrépoli.
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Espafia vivi6, durante la conquista y la colonizacién ameri-
canas, la época de atirmacioén de la forma de organizaciéon politica
conocida como Estado-Nacién, que, sintéticamente, generé, porprime-
ravez en la historia, un poder politico central vigoroso y personalizado
(el absolutismo), antes inexistente, alejado considerableinente de los
subditos, a quienes regia por subordinacién, personas que no partici-
paban del poder, ni de su creacion, ni de su ejercicio; tal poder politico
central gobernaba un territorio vasto y, como hemos visto, desplaz6 a
las organizaciones locales, vecinales, del ejercicio del poder de deci-
sién sobre la vida en comin. Las reglas de convivencia, como es
sabido, fueron impuestas desde el poder politico central creado, que
apelé a los vestigios de un Derecho pensado como universal, el
Derecho romano imperial, conservado y desarrollado por los entoces
recientes templos del saber, las universidades, y, especialmente, por
la elaboracion practica de la iglesia romano-catdlica, cuando ella
adquiri6 vocacion universal. Un Derecho culto, “cientifico”, reemplaza-
ba asi al Derecho foral, local y costumbrista, de extraccién popular, en
cierta manera (usos y costumbres con vigencia en el lugar).® Se trata
del fenémeno conocido como Recepcién del Derecho romano-canéni-
co en Europa continental, que comienza su desarrollo en el siglo Xl!l de
la era cristiana.

Inquisicién es el nombre con el cual se conoce, universal-
mente, todo el sistema penal y judicial correlativo a ese tipo de
organizacién politica.

No interesa ahora el estudio de las causas de este fenéme-
no cultural y politico, algunas de ellas muy a la vista. Interesa, en
cambio, la caracterizacion del sistemajudicial. El reproduce, conforme
al modelo politico, una organizacién centralizada, jerarquica al extre-
mo, de los cuerpos de decisién (tribunales), con base en el control
interno de las decisiones que ellos emiten, al punto de que sus
tribunales superiores no distinguen claramente el control sobre los
funcionarios o sobre los érganos inferiores, del control (examen) sobre
la decision, sobre la solucién dei caso en miras a la finalizacion del
conflicto social que conforma su base. Se trata de una organizacion
claramente burocrética, no sélo porque el poder se delega desde su
cuspide hacia los funcionarios inferiores, por escalones, con funciona-
rios que devuelven el poder delegado a sus superiores para posibilitar
el control de su ejercicio, sino, ademas, porque esos cuerpos de
decisién estan integrados siempre por funcionarios del Estado, a su
servicio para ejercer el poder, no al servicio de las personas particulares
que viven bajo el poder politico del Estado (sus sibditos). La adminis-
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tracin de justicia, en especial la penal, dista de ser un servicio para la
poblacién y sus problemas (conflictos); es, en verdad, parte de la
administracién del poder y, como tal, parte de la administraci6n estatal.

Esa organizacion, conforme a sus fines -la afirmacién del
poder central y el control social de sus subditos, en lugarde la solucién
de conflictos interindividuales-, modifica abruptamente la manera de
operarvigenta con anterioridad: trasforma el procedimiento, de unjuicio
oral y pGblico, en una encuesta o investigacion escrita y secreta (para
su éxito), que inicia el propio inquisidor, de oficio, sin atencién nifigamen
alguno ala voluntad de la victima real, conforme sélo alas necesidades
del poder estatal (trasformado en pena estatal, pleonasmo evidente),
encuesta cuyo resultado, obtenido a partir de los registros que el
inquisidor (juez) lleva a cabo sobre su actividad (actas), determina la
“solucién”del caso. Vale lapena acentuar que lavictimareal, concreta,
desaparece tras la persecucién penal oficial, inservible su voluntad por
expropiacion de todas sus facultades -y las del autor- para operar la
reaccion y dar solucion al caso, y objetivado suinterés tras la construc-
cién que, con el tiempo, los penalistas se encargarian de llamar bien
juridico.

Pues éste es, en apretada sintesis, ei sistema penal que
Espafia lega a sus colonias. Las Partidas de! Rey Sabio, a través de la
Nueva y, quizas, de la Novisima Recopilacién,' el instrumento legal
que sirvié de texto al legado. Algunos se asombran al comparar, por la
similitud con los principios organizativos y operativos que rigen hoy la
organizacién judicial y el procedimiento hispanoamericano; méas se
asombrarian aun si compararan textos legales. Es por ello que no me
parece del todo exagerada la sentencia -llegada a mi por via de la
tradicion oral- que se atribuye a un profesor espafiol, al visitar un pais
hispanoamericano en fecha reciente y observar su sistema judicial,
sefialando que aln rigen, basicamente, las famosas Partidas del sabio
rey.

B. Laindependencia americana
i La trasformacion liberal y su repercusion.

No expreso nada que deba ser probado cuando afirmo que
los criollos se proclamaron libres e independientes del absolutismo
espafiol, mas general ain, del poder politico que desarroll6 la conquista
y colonizacién de América, para formar sus gobiernos propios, al ritmo
de una trasformacion profurida de la organizacion del poder politico y
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de sus formas de operar, grito de rebeldia que, incluso, salvc el caso
de la Union americana del norte,'" no respondia a ideales y principios
culturales propios, formados y desarrollados en las colonias, sino
adquiridos de otras naciones y, precisamente, adoptados, aun parcial-
mente, del desarrclio cultural y politico de aquéllos pueblos que
determinaronla conquista y la colonizacién americana, de los que ellos
provenian.

Receptores, como se ha visto, de la tradicién juridica
europea, a través de la conquista y la colonizacién americanas, los
diversos paises de América no fueron ciegos ni sordos respecto del
desarrollo de las ideas politicas en la metrépoli. En especial, no fueron
ciegos ni sordos a la revolucion liberal de fines del siglo XVIli, contra el
absolutiemo, extendida por toda Europa centinental en el siglo siguien-
te. Esa rovolucién los alcanza, al punto de que tiene en los EE.UU. de
(Norte) América a uno de los paladines del “‘nuevo orden”, paradigma
de la formacién y de la organizaci6n politica de los nuevos estados
americanos: se trata como se sabe, de una de las causas politicas
directas de las revoluciones hispanoamericanas, promotoras de la
independencia de esc ; paises del reino de Espafa. La Republica
representativa reempiaza a la organizacién monarquica absolutista y
preside la creacion y constitucion de todos los paises americanos; tan
es asl, que, en los de tradici6n hispanica, las transtormacion se refleja,
orgullosa, en el mismo nombre de los nuevos paises.

Sinembargo, a contrario de lo que cominmente se predica,
la Reptblica parlamentaria, emergente de la revolucion liberal, no
significé el nacimiento de una forma absolutamente nueva de organi-
zacién social, de un "nuevo orden” total, segun, inclusive, pregonaron
sus lideres: no vino con ella al mundo una nueva forma de asociacion
politica, a semejanza de aquello que signific6, por ejemplo, tras largos
siglos de marchas y contramarchas, la creacién de los Estados nacio-
nales, bajo la forma de monarquia absoluta, en la Gltima parte de la
Edad Mediay en la Edad moderna. Ella, apelando a una metafora, no
fue un estallido volcanico de tal magnitud que cambiara pcr completo
la topogratffa politica, integramente, sino, antes bien, un movimiento
sismico vigoroso que, dentro del mismo sistema de oryanizacién social
estatal, provocd, sin duda, algunos efectos notahles de esa topografia
politica. Con ello quiero indicar, sintéticamente, que las bases crga-
nizativas del Estado-Nacién subsistieron y, cor él, un poder politico
central ciertamente alejado de los ciudadanos bajo su gobierno,
quienes no ejercen directamente el poder politico, ni participan cotidia-
namente de 81, sino por medio de sus “representantes”, facultad que,
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al lado del derecho de ser elegido como representante, constituye la
porcion bdsica del poder politico recuperado por los habitantes del
Estado, que, de subditos, se convierten en ciudadanos.

Empero, no esposible ocultarlas modificaciones profundas
que el movimiento liberal produjo en ese Estado-Nacion. Sintéticamen-
te: la revalorizacién de la persona como individuo, con su atributo de
dignidad humana, para lo cual se utiliz6 como instrumento, al servicio
de ese fin politico, la limitacion del poder estatal mediante reglas
juridicas y la divisién de competencias de los érganos que sjercen el
poder; por fin, labusqueda de canales de participacién en la formacién
de la voluntad politica, por ejemplo, |a eleccién de representante para
elejercicio del poder y laintervencion directa de ciudadanos integrando
los tribunales, el ilamado “juicio por jurados”.

Il. Lareforma liberal del sistema penal.

Acorde con este movimiento, el Derecho penal inquisitivo
cambia su rumbo, sobre todo, se modifica la organizacién judicial y el
procedimiento penal, aquello que hoy nos interesa destacar. Se trata
del movimiento cesignado como la reforma del siglo XIX en Europa
continental. La decantacién de ese movimiento permite apreciar -
utilizando ahora una comparaciéon geométrica- que el cambio de
derrotero, correspondiéndose con la transformacion politica, no fue
completo, de 180°, sino, tan sélo, parcial, de 90°, pues conserv6 las
caracteristicas principales del sistema anterior. En efecto, el sistema
penal, conforme al orden politico conservado, siguc pensado como
método de control social directo de los subditos, ahora ciudadanos, el
masrigurosoy formalizado por su formacoactiva caracteristica, lapena
estatal, y persiste el dominio absoluto, derivado de esta comprensién,
de |la persecucién penal publica u oficlal, caracteristica que domina
el sistema operativo judicial y subsiste hasta nuestros dias'? en la
organizacién judicial, acorde con ello, es también caracteristica la
consolidacion de los 6rganos encargados de la persecucién penal
estatal: lapolicfay el ministerio publico; mas adn, el compromiso de
las nuevas ideas ccn la necesidad de un control social vigoroso por
parte de Estado y sus autoridades aparece con claridad en la institucién
del juez de Instrucclén, ¢! inquisitor de ['ancien reqime, y, por ello,
persecutor penal estatal, encargado de la investigacion de abrirse el
procedimiento, compromiso que ni siquiera fue disimulado tras la toga.
El desapoderamiento de la victima, protagonista principal del conflicto,
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a manos del poder estatal, continva.

Conforme aello, porregla con escasisimas excepciones, la.
voluntad -unilateral o consensual- de los protagonistas del conflicto,
incluido el autor o el imputado, no se relaciona de manera alguna con
su solutién, ni influye en eila. Por lo contrario, la averiguacion de la
verdad histérica permanece como meta principal del procedimiento
penal.’® Asl, el procedimiento penal continia siendo, antes que una via
para la solucién de conflictos humanos, un método para el control
directo de los habitantes por parte del Estado, para la aplicacion de la
coercion estatal, incondicionada a !a voluntad de los particulares.

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de la inqui-
sicion. Elevaron al imputado, al menos en el periodo principal del
procedimiento -el juicio publico-, de objeto de la investigacion estatal
ala categoria de sujeto de un procedimiento judicial, conderechos
en él. Con ello, modificaron su papel, aun cuando parcialmente,
reconociendo garantias que lo amparan frente al Estado persecutor,
inherentes a su condicién de ser humano: defensalibre, incoercibilidad
de su voluntad como informante en el procedimiento de persecucién
penal {prohibicién de métodos coactivos para lograr que informe),
custodia de su privacidad (métodos prohibidos de biisqueda de la
verdad), equilibrio procesal con el acusador, para cuyo logro se acude
al sistemaingenioso de reputarlo inocente hasta que no se verifique su
culpabilidad (in_dubio por reo), unica persecucién admitida (ne bis in
idem), etc.™

No menos importantes fueron las transformaciones del
procedimiento y de laorganizacién judicial provocadas por ese cambio:
juicio publico, cuyo eje central es un debate oral, contradictorio y
continuo, como base de la sentencia penal, en reemplazo de la
encuesta escrita; juicio promovido por una acusacion proveniente de
un 6érgano distinto al tribunal sentenciante, limite de la sentencia penal
ygarantiade unadefensa correcta, sin sorpresas en el fallo; prohibicion
de que los jueces que presidian el debate, Unicos llamados a dictar
sentencia, hubieran intervenido en etapas anteriores del procedimiento
(temor de parcialidad), en especial, en el procedimiento de investiga-
cién, que se realiza para lograr fa acusacion o, de otra manera,
clausurar la persecucién penal; participacién ciudadana en los tribu-
nales de juicio y sentencia (jurados o escabinos); division de las tareas
judiciales del Estado en materia penal, en dos 6rganos diversos, uno
encargado de perseguir penalmente, el ministerio piblico, y otro de
juzgar, el tribunal; horizontalizacién de la organizacion Judicial
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(juicio con Unica instancia de mérito), que prefiere los controles exter-
nos (participacion ciudadana) a los interncs (orden jerarquico de los
tribunales y proliferacién de recursos devoiutivos).'s

lll.La contradiccién entre el discurso principistay surealizaciénen
Ibeoramérica.

A pesar de que los principios limitativos, procesales y
organizativos eran consecuenciadel nuevo régimen politico, los pafses
dé:la América Ibérica, fieles, abstractamente, desde su estatuto funda-
cional, a la transformaciones del Estado que impuso la repiblica
parlamentaria en el siglo XiX, no incluyeron, en el Derechio comun, las
reformas necesarias del aparato estatal y de su modo de operar que
debieron ser derivacién consecuente del cambio, imprescindibles para
tornar reales la ideologia politica expuesta en sus constituciones,
especialmente en el &rea de la organizaci6n judicial y del procedimiento
penal. Pese a suimpulso inicial, que, por ejemplo, en mi pais de origen
dio por resultado paradigmaético la inclusién constitucional de la obliga-
toriedad del juiclo por jurados en materia penal, por tres reglas
distintas de la Constitucion histérica, todavia hoy vigente (corno dere-
cho del ciudadano, como obligacién para el Poder legislativo nacional
y como pauta de organizacién del Poder Judicial), algo inusual en ella,
las leyes comunes, que debieron cumplir la misién de poner en ejercicio
los poderes instituidos por la Constitucién, permanecieron fieles al
antiguo régimen colonial: justicia burocratica, organizada jerarquica-
mente sobre labase de controles internos rigurosos; procedimiento por
encuestas registradas por escrito (que posibilitaba aquellos controles
jerarquicos); sentencia fundada en actos secretos de la encuesta o sin
participacion real del imputado, convidado de piedra a su propia
persecucion penal; jueces profesionales, funcionarios permanentes
del Estado, encargados de llevar a cabo el procedimiento y dejuzgar.'®
Chile, nuestro pais anfitrién, no es una excepcion a esta regla.

Lamentablemente, descrita de un modo genérico y sin
detallar excepciones, en todo caso muy escasas, la situacién de la
organizacién judicial y del enjuiciamiento penal latinoamericano conti-
nua asf hasta el presente, a pesar de que las antiguas metrépolis, fieles
al desarrollo europeo,' ingresaron de lleno al proceso reformista en el
siglo XIXy hoy, inclusive, desarrollan reformas modernas de su sistema
penal, modificando el enjuiciamiento, total o parcialmente, conforme,
por unaparte, a nuevos problemas que presenta la organizacién social
actual, y, por la otra, al desarrollo de las ideas que hoy dominan el
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sistema penal, ol sistema judicial y la realizacién del Estado democra-
tico de Derecho.'® En los paises iberoamericanos, sélo entrado el sigio
XX, y muy parcialmente, tanto en sentido del contenido, coma en el
nimero de palses involucrados, se produce alguna reaccion que
pretende ajustar las instituciones judiciales, en materia penal, alaidea
republicana.’® El sistema penal de los paises iberoamericanos, en
todos sus sectores, no sigue, por lo demas, la discusidn actuai que,
sobre eltema, se produce en los paises desarrollados, ni su legislacion
se hace eco de esos problemas; persiste, todavia, una gran tendencia
autoritaria, que se advierte en el arraigo del positivismo criminol6gico
dentro del Derecho penal material, y en la tendencia inquisitiva de su
Derecho procesal penal. Una pequefia proporcién de su ciencia penal
lucha denodamente, con recursos infimos y éxito ¢ influencia escasos,
para disminuir el autoritarismo del sistema a niveles tolerables y evitar
el atraso cientifico.

Este es, agrandeslineas, el estado actual de lacuestionen
el &mbito latinoamericano, descripta desde su perspectiva histérica,
politicayjuridica, quizas con exclusiéndelinusitado movimiento actual,
con comienzo en la década anterior, que, hasta ahora, sin embargo, no
ha dado frutos de consideracién. Ese Estado es la prueba mas
contundente de laimputacion que, regularmente, nos dirigen los paises
mds adelantados de nuestra rbita cultural; la notable diferencia, mejor
dicho, la incompatibilidad, entre nuestro discurso programatico y el
practicc, entre principios declamados e instrumentos que adoptamos
para tornarlos realidad. Tomar conciencia de ello representa un primer
paso hacia la soiucién, dicho en términos ideoldgicos, haciala creaciéon
de las republicas democraticas que siempre prometimos y nunca
hicimos.

3. LA REFORMA NECESARIA EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA
PENAL

A. Necesidad politica y necesidad practica.

La reforma ha trascendido hoy los alcances de una nece-
sidad politica, para situarse tambiér: en el plano de una necesidad
practica. La administracién de justicia penal ha sido descripta como
colapsada, ineficiente e inoperante desde varios y muy diversos
angulos de observacion, pues no responde a ninguno de sus posibles
fines primarios: persecucion penal de los delitos, paralograr cuaiquiera
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de los fines que se airibuye a la pena, garantia de los derechos
fundamentales de los habitantes de un pais, en fin, logro de la paz social
mediante una solucién correcta de los conflictos sociales, indispensa-
ble para vivir democraticamante y sin violencia extrema.?® Conviene
aclarar que esta necesidad practica no es tan sélo sentida por nosotros,
por el atraso institucional descrito, sino, también, por los pafses mas
desarrollados, confoime al cambio social enorme, experimentado
durante el siglo XX, cada vez méas acelerado. Para nosotros, sin
embargo, el defecto se aprecia por partida doble y la tarea, consecuen-
temente, no so6lo es doblemente pesada, pues, al no haber producido
las reformas republicanas en la oportunidad debida, debemos ahora
reacomodar totalmente nuestra administracion de justicia, sino que,
ademas, a consecuencia de ello, para la reforma debemos luchar
contra una serie de rutinas - no en ultimo término rontra la formacién
universitaria deficiente-, de prejuicios y de intereses, propios del
sistema tradicional que aplicamos, que, lamentablemente, no impiden
nablar de la reforma, paro si institucionalizarla.

La exposicién ganaria si separara las reformar instituciona-
les de las practicas; empero, obligado a la sintesis, dividiré las
secciones entre la de procedimiento propiamente dicho, por una parte,
y la de organizacién judicial, por Ia otra, y expondré sélo los problemas
esenciales y urgentes a que nos enfrentamos.

B. El procedimiento penal.

l.  El juicio publico es el paradigma formal sintético del
Estado de Derecho en la administracién de justicia pena!. Tanto las
convenciones internacionales sobre derechos humanos,? qus los
paises iberoamericanos han suscripto y ratificado casi en su totalidad,
como las constituciones politicas que los rigen, exigen, bien por via de
reglas expresas, bien por el contexto ideolégico-histérico-cultural del
que parten -la Republica democratica-, esta forma de enjuiciamiento
como unico método que dé base aladecisién penal. Suincorporacion
al sistemapositivo se trata, entonces, de unimperativa del sinceramien-
to de nuestras instituciones operativas con nuestras instituciones
programaticas.

Este es, asi, 2l punto de partida; un punto de partida que
debe constituir el nacleo central del procedimiento penal. E! implica,
sinteticamente, un debate cumplido con la presencia ininterrumpida del
imputado, su defensor, el acusador y los jueces que van a dictar la
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sentencia (eventualmente, las partes civiles, cuando se discute la
cuestién reparatoria o restitutoria emergente del delito ), debate que
incorpora los Gnicos elmentos en los cuales se puede fundar ladecision
(inmediacién). Ello implica que ese debate se lleve a cabo en forma
oral, para posibilitar su continuidad (concentracion de los actos que
en &l son cumplidos), tanto interna ccmo con la deliberacién y votacion
de la seniencia, y su desarrolio en un lapso breve, que, como dijimos,
los actos que lo integran sean los Unicos idéneos para fundar ladecision
y, por Gltimo, que los jueces que presencian ininterrumpidamente ese
debate sean los tnicos habilitados para dictar la sentencia (identidad
entre los jueces que presencian el debate y los que deciden). La
publicidad deljuicio, asiconcebido, representa, porunaparte, agregar
transparencia republicana a los procedimientos y decisiones de la
administracién de justicia y, por la otra, una valla insuperable para uno
de sus flagelos méas notorios, lamentablemente extendido entre noso-
tros conforme al sistema operativo que empleamos, la llamda “delega-
cién” (que consiste en encargar a otros aquello que el juez debe realizar
por si mismo), con expresion vulgar, pues obliga a aquellos que van a
decidir a conocer por si mismos y a responder personalmente -"dar la
cara”, con el dicho popular- por la decisién que se adopia como
culminacién del acto de administrar justicia; por lo demas, es ésta la
anica formar de garantizar la defensa, esto es, la participacion
protag6nica delimputado y su defensor (tambien de la victima. aunque
este sea un tema a tratar especificamente) en el procedimiento. Junto
a ello, algunas ventajas précticas: la celeridad y sencillez del juicio,
limpio de toda rémora y complejidad burocrética, y el mejor conoci-
miento de la verdad histdrica, una de las claves del procedimiento
actual. Respecto de esto Gltimo es preciso indicar que el juicio publico,
nacido en un sistema que privilegiaba otras metas para el procedimien-
to que aquella de indagar la verdad histérica, a saber, el acuerdo como
modo de resolver el conflicto social objeto del juicio y la confrontacion
entre los portadores de los intereses en conflicto, se ha adaptado
perfectamente a su nueva meta, constituyendo también un elemento
imprescindible para traslucir lo ocurrido facticamente.

Este es el “debido proceso"” correspondiente a un sistema
de convivencia democrética, fundado en el Estado de Derecho, aquello
que en idioma inglés se denomina fair trial (juicio justo o leal), base del
enjuiciamiento penal, con el editamento de los jurados para integrar el
tribunal de juicio.®

Il. Estaes laformaideal de administrar justicia penal, esto
es, de legitimar, en un Estado de Derecho, el uso de la coaccién penal.
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Empero, unida a otras exigencias, como, por ejemplo, la participacién
ciudadana en la decision (jurados o escabinos), si pretendemos utilizar
esaformade proceder enlatotalidad de los casns penales que ingresan
al sistema, fracasariamos por la cantidad. Ello es, precisamente,
aquello que pretende ocultar - sin demasiado éxito - la “delegacién” y
el sistema de encuesta escrita, aunque con sacrificio de los mas caros
principios relativos a la dignidad humana y su proteccién.

Por lo demas, tampoco es necesario, en todo caso que
posee ribetes de contravencion a una normade deber penal, culminarlo
mediante la aplicacién de la coaccion penal. Hoy se postula, en el
Derecho penal material, soluciones diversas {diversién), para d4mbitos
mas o menos acotados de delitos, tendentes a sustituir la coaccién
penal. Tras de todas estas soluciones, que. particularmente, obedecen
aintereses y fines especlficos, se halla la recreacion de la voluntad de
los protagonisias, incluido el propio Estado persecutor, y el consenso
entre ellos, come medio para dar solucién a conflictos sociales, sin
utilizar la violencia extrema que genera el sistema penal. En el fondo de
esas soluciones de reemplazo (conciliatorias, reparatorias o terapéuti-
cas) se halla la crisis de la pena estatal? y de la propia justicia penal,
fundada en esa solucioén y en sus consecuencias formales: persecu-
cion penal piblica obligatoria y averiguacién de la verdad histérica
como paradigma de lo que se concibe por “justicia’. Lentamente
regresan el consenso y la restitucion al statu quo ante, o al estado
deseado por el Derecho, como vias para lograr la paz juridica y social,
y soluciones razonables para el conflicto.?* No es aventurado hablar
de una cierta “privatizacion” del Derecho penal.?

Un sistema de seleccién de casos resulta, asi, necesario,
desde el punto de vista practico, y recomendable, desde el punto da
vista politico-criminal. Para elaborarlo es Gtil tener presente, a mas del
criterio de igualdad ante la ley, dos argumentos inconstestables: en
primer lugar, que la necesidad politico-juridica del juicio publico se
refiere al uso de la coaccion penal estatal, a la aplicacién de una pena
(condena), y, practicamente, a la pena privativa de libertad, maxima
expresion del sistema (excluimos, adrede, la pena de muerte), no asf,
por lo contrario absolucion o a las alternativas que significan prescindir
de ese remedio para la soluci6n de conflictos sociales, en principio de
indole penal, para acudir a otras soluciones (diversién); en segundo
lugar, el aforismo m(nima non curat praetor, que puede incluir solucio-
nes abreviadas para el Derecho penal de bagatela.?® Ello se compa-
dece, por lo demés, con el caracter subsidiario del Derecho penal;
pena estatal = ultima ratio de la politica social.
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Sin &nimo de agotar el problema, ni la discusién sobre él, el
panorama politico-criminal universal propone, hasta ahora, sobre todo
en el &mbito cultural pr6ximo a nesotros, soluciones basadas:

a) en el abandono del principlo de legalidad de la persecucion
penal (obligatoriedad) -parcial para aquellos 6rdenes juridicos que
contenian a este deber como regla de principio-?, al establecer ciertos
criterlos de oportunidad, fundados utilitariamente.?®

b) enlasuspensién de la persecucién penal a prueba, mecanis-
mo consistente, fundamentalmente, en conceder al autor la tabla de
salvacién de un tiempo de prueba, fijado por laley o judicialmente, para
que cumpla ciertas instrucciones, determinadas también judicialmente
(basicamente: no cometer un nuevo delito, esforzarse por perfeccionar
acuerdos reparatorios con la victima, dentro de sus posibilidades,
seguir algun tratamiento terapéutico o abstenerse de ciertas conductas
[ingerir bebidas alcohélicas o consumir drogas}}, plazo -inicial o prorro-
gado- después del cual el cumplimiento satisfactorio de las intrucciones
conduce a prescindir de su persecucién penal definitivamente (extin-
cién de la acci6n penal), en tanto la realidad contraria supone su
reanudacion®; y

c) enlaaceptacion de ciertos acuerdos entre acusador y acusado,
al menos para delitos leves o de mediana gravedad, inclusive con
participacién de la victima, que permitan abreviar el procedimiento
hasta prescindir del debate publico, centro del procedimiento princi-
pal.*

Esos criterios de selccién son vinculados por el Derecho
penal y procesal penal -cuando coordinan sus mecanismo-, en
numerosas ocasiones, a la utilizacién del sistema penal a favor de la
victima, inclusive dentro de un marco politico-criminal dirigido al autor®!,
para arribar 2 soluciones que permitan prescindir de la soluci6n penal
del conflicto, tota: o parcialmente.’? En este sentido, el planteo coincide
e intenta realizar, con otros mecanismos menos abstractos que los
tradicionales, el caracter subsldiario que se atribuye al Derectic penal
como protector de bienes juridicos, utilizar la pena estatal, verdadera-
mente, como yltima ratio de la politica social, conforme al principio de
proporcionalidad, insito en todo Estado de derecho.*

lIl. Aceptado que el nicleo del enjuiciamiento penal, y su
coronacién, sea el juicio publico, esto es, el proceder basico que
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legitima formalmente el uso de la pena estatal (institucion mencionada
en el sentido cultural y juridico propio, como consecuencia juridica de
extrema violencia para infracciones a prohibiciones o mandatos de
importancia maydscula para el orden juridico establecido), el principal
escollo para arribar a 6| de manera eficiente consiste en la llamada
instruccién prepatoria o preliminar. Se trata, como se sabe, de la
consecuencia necesria del sistema de persecucioén penal pablica, en
tanto los 6rganos de persecucién penal estatales, imparciales frente al
caso por definicion, precisan conocer el acontecimiento hipotéticamen-
te delictivo, para efectuar la decisién acerca de la promocién del juicio
0, cuando ello no es posible, en el sentido contrario, acerca de la
clausura de lapersecucién penal; por lc demas, como este periodo del
procedimiento inaugura el procedimiento penal, el delincuente presun-
to se enfrenta alli, por vez primera, con el aparato estatal de persecu-
cién, razén por la cual resulta de importancia extrema definir aqui,
juridicamente, sus facultades y las del 6rgano estatal investigador, en
especial, para este uitimo, que acciones no le estan permitidas o, al
menos, estan sujetas, para su realizacién legitima, a autorizaciones
especiales, todo en homenaje a los resguardos y garantias que, para
la dignidad del imputado, implica el Estado de derecho, puestes
basicamente en peligro en este periodo del procedimiento.®*

Segun se observa, la eficiencia. como en todo el procedi-
miento penal, se valora através de dos sistemas de redidas diferentes,
amenudo opuestas entre si; por una parte, eficiencia significa éxito de
la persecucién penal estatal, coronada por la condena del autor; por
la otra, eficiencia significa resguardo y garantfa para quien es sefialado
como autor, por un sistema de facultades, prohibiciones y mandatos
que, de ordinario, se opone dré&sticamente a la persecucién penal
eficaz, pues limita claramente los medios para la averiguacion de la
verdad.%

Precisamente, lcs problemas principales relativos a la
exigencia, para el procedimiento penal, de constituir un método eficien-
te para la solucién de los casos atribuidos a ese &mbito de relaciones,
en ambos de los sentidos sefialados -éxito de la persecucién penal y
respeto por la dignidad de la persona, en especial, por el imputado -
residen en este periodo inicial del procedimiento: en la instruccién
preparatoria. Ella es, practicamente, laresponsable principal del colap-
so del sistema.

Enefecto, lanecesidadde averiguar laverdad oficialmente,
antes de demandar el juicio, propia del sistema penal tal como fue
pensado segin el compromiso decimonénico (Cédigo de instruccién
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criminal francés de 1808), lo torna excesivamente lento e incapaz, en
la mayoria de los casos, para alcanzar los fines para los cuales fue
propuesto; la principal seleccién desincriminatoria se lleva a cabo en
este periodo del procedimiento, facticamente, sin criterio politico-
juridico alguno que la presida, y también, durante este periodo, se
configura a las mayores violaciones, impunes por lo general, al sistema
de garantias y seguridades ciudadanas.

No es casual que asf suceda. E! intento de mantener un
sistema procesal cuyo fundamento de eficienciaresidia, casi exclusiva-
mente, en las obligaciones del imputado y de todo subdito de informar
la verdad sobre el suceso, con utilizacién de la coaccién directa para
lograr la efectiva realizacién de ese deber (tormento), procedimiento
durante el cual las personas eran meros objetos de persecucion, debi6
tornario ineficaz, sobre todo para aquellos que saben utilizarlo, cuando
la cultura humano rechaz6 y después prohibié este tipo de coaccion, fa
tortura de los ciudadanos y el ingreso irrestricto en su vida privada,
cuando declar6 como punto de partida la inocencia del imputado y
cuando le concedi6 facultades suficientes para defenderse, erigiéndolo
en un sujeto de derechos en el procedimiento. Pero, ademas, la
reaccién contraria no se hizo esperar; el sistema mismo gener6 un
desconocimiento hipécrita de las reglas de garantia, para lograr alguna
eficiencia legitimante, por supuesto, en la franja de quienes eran mas
débiles, de aquellos que no sabian o no podian utilizarlo bien, en su
beneficio.

El Juez de Instrucclén, sinénimo personalizado de este
perfodo procesal, resulta un espejo de la situacién descrita: encerrado
entre dos fuegos, la necesidad de averiguar laverdad y su labor judicial
de protector de las garantias ciudadanas, papeles contrapuestos, que
se pretende jueguen aun mismo tiempo, cuiminapor diluir las funciones
que le son adjudicadas, cumpliendo en formaineficiente ambas tareas.
Nacido por un pacto de compromiso entre el antiguo y el nuevorégimen,
para conservar al inquisidor, en el Derecho francés del siglo XIX, como
operador de una instruccién formalizada, registrada por escrito (actas)
y secreta, sin participacién del imputado, que continuaba el rito inqui-
sitivo, el final del siglo XIX y los comienzos del XX le juegan la mala
pasada de liberalizarle el procedimiento, obligandolo a considerar al
imputado como un sujeto del procedimiento, con derechos en él, y a
asumir el papel de tutor de esos derechos y garantias; inquisidor, por
una parte, y garante (juez), por la otra, el resultado de su obra fue la
ineficiencia de su funcién en ambos sentidos y, para colmo de males,
seleccionada, segln se vi6. Se ha esquematizado esta situacion
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mediante la afirmacién de que, institucionalmente, no es posible
edificar un sistema garantista erigiendo a una autoridad, que ejerce el
poder publico, en control de si mismo. El ejemplo surge espontanea-
mente; el juez deinstruccién establece la necesidad de allanamiento de
un domicilio o de la interceptacién y apertura de la correspondencia,
para averiguar algo que estima importante, y, al mismo tiempo, juzga
sobre la posibilidad de aplicar ese método, disciplinada por reglas
juridicas, ya desds la ley fundamental del Estado, esto es, 6l mismo es
quien permite ese procedimiento compulisivo, sometido, precisamente,
a una autorizacion judicial fundada y reglada, como método de control
sobre el ejercicio del poder plblico y en resguardo de la seguridad de
los ciudadanos (relativa, en el caso, al derecho de privacidad del
domicilio). No sucede otra cosa con el encarcelamiento preventivo: una
misma persona lo considera necesario y lo autoriza, lo pide y lo decide.

Ademas, la institucién de ambos, del procedimiento y de su
operador, oculta intenciones aviesas, desde su origen. Ya en el codigo
francés decantador de la reforma, las autorizaciones para incorporar
actos de la instruccién formal, en reemplazo de los actos del debate y
como excepcion a la regla general que obligaba a fundar la sentencia,
unicamente, en los conocimientos validamente adquiridos durante el
debate publico, son, como reglas de excepcién de un sistema, dema-
siadas y configuran permisos francamente abiertos, que franquean la
puerta pra desnaturalizar el juicio penal.®® El hecho de llamar juez al
organo de la persecucién penal que preside esos actos, registrados
para la posteridad del procedimiento, contribuye a ese prop6sito
corruptor del juicio penal, al brindarles a ellos el prestigio y la intangi-
bilidad que supone la funcion judicial.?”

He alli el por qué de la propuesta moderna, ya extendida
universalmente, que consiste en separar claramente las funcién,
concadiendo competencia para ellas a 6rganos distintos: la tarea de
llevar al acusado ante la administracion de justicia, para ser juzgado, de
preparar laacusacion, en fin, de perseguir penalmente, le corresponde
al ministerio pablico; la de controlar el buen uso del poder puablico,
custodiar las garantias ciudadanas y evitar la arbitrariedad en el manejo
deiafuerza piblica, alos jueces. Por ello, la investigacion preliminar se
confia al ministerio piblico, bajo el control de los jueces para aquellos
actos que signifiquen injerencia en los derechos de las personas o
provoquen la necesidad de defensa.* Se trata, sin duda, de un paso
mas en la transformacién posible del procedimiento inquisitivo, de un
paso mas, si bien formal, hacia el método acusatorio.

IV.  Estos son los problemas méas acuciantes del procedi-
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miento penal, conforme al estado general de la legislacién latinoame-
ricana. En adelante s6!o mencionaremos aquellos temas que, sin ser
de menor importancia y también necesitados de una reforma, carecen
de una imporancia global en la estructura del procedimiento o son,
histéricamente, de premocion mas reciente.

a) Laconexion entre lainvestigacion preliminary eljuicio pablico, en
el procedimiento comun (delitos de persecucion penal pablica), no es
sencilla. En casi todos lo casos resulta imprescindible que el requeri-
miento final de quien persigue penalmente, conclusionde lainstruccién
preparatoria (tarea critica de sus actos, que expone el resultado de la
investigacion practicada), tenga contenido incriminador (acusacion o
requeriiniento de apertura del juicio) o desincriminador (clausura de la
persecucion penal, entre nosotros, sobreseimiento, en sus multiples
formas), sea sometido al control judicial. Un procedimiento interme-
dio, llamado asl, precisamente, por su funcién conectiva entre la
instruccién y el juicio pablico,* procura, por una parte, servir de tamiz
para evitar juicios in(tiles, por la escasa seriedad de la acusacién o sus
desequilibrios formales, y representa, por la otra, el control jurisdiccio-
nal sobre los actos del ministerio pablico que pretenden clausurar la
persecucién penal contra una persona, conforme al principio de lega-
lidad, que ordinariamente rige entre nosotros como regla.*

La forma de discplinar juridicamente este procedimiento
intermedio es muy variada en la legislacion comparada; inclusive, esa
disciplina puede ser muy compleja, como sucede, por ejemplo, en el
CPP modelc iberoamérica, Arts. 267 y siguientes. Esa regulacion
depende, fundamentalmente, de la cantidad de problemas del proce-
dimiento que pretendan hailar su solucion en este momento; en
ocasiones, varios de los problemas relativos alingreso del consenso de
los intervinientes en el procedimiento, estudiados en el punte il de este
parégrafo (por ej.: simplificacién del rito, sentencia sin debate publico,
acuerdo sobre la pena, suspensién del procedimiento a prueba), son
resueltos en esta eiapa. Suregulacién engendra, también, cuestiones
complicadas enla organizacién judicial, no s6lo por el nimero de jueces
que integran el tribunal y su caracter (profesionales o populares,* sino,
antes bien, por el problema que representa evitar que los jueces del
eventual juicic publico hayan tenido contacto conla causa antes de el
garantia fundamental del Estado de Derecho.**

Sin &nimo de agotar la discusién, propongo ahora unir este
periodo con aquel relativo a la preparacién del debate, llamado
regularmente, en las propuestas latinoamericanas, “actos prelimina-
res del juisio”, dejado en manos del tribunal que llevara a cabo el
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debate. Se lograria, con ello, tratar y decidir en conjunto una serie de
problemas procesales conexos, a saber:

* ladecisién acercade sihabra o no un debate publico, dependien-
te no s6lo del control del requerimiento de apertura del juicio (acusa-
cibn) o de clausura de la persecucién penal (archivo o sobreseimiento),
sino, también de aquellos modos de proceder que permiten evitar el
debate publico;

**  en caso de que se decida realizar un debate publico, resulta
imprescindible resolver quienes seréan sus protagonistas (tribunal com-
petente, integracion, acusadores, imputados y sus defensores, partes
civiles), decisién que provoca maltiples procedimientos de saneamien-
to (recusacion de los jueces o funcionarios del ministerio publico,
oposicion a la intervencién de alguna de las partes privadas, excepcio-
nes);

***  por ultimo, decidir acerca del iugar en el cual se llevara a cabo el
debate y sobre la fecha precisa en la que comenzara.

b)  Eldebate pablico, su organizacién y formas de proceder, es, por
si mismo, un problema. Basta observar o estudiar la manera distinta
segun la cual se desarrolla un debate en e! 4mbito anglosajon y en el
continente europeo paradarse cuenta de fa multiplicidad de problemas
a solucionar que 6! encierra.

Nosotros hemos propuesto un debate que, partiendo de la
tradicién continentai, agrega, sin embargo, muchos elementos del
anglosajon. Este Gltimo se parece mucho mas que aque! a un juicio
de partes frente a arbitros imparciales, los jueces que integran el
tribunal. En especial, nos parece que resulta necesario reducir sustan-
cialmente el protagonismo y las facultades de los jueces del tribunal de
fallo durante el debate, para confiar en que el caso sea presentado y
expuesto por quienes representan los intereses en conflicto.

Algunos principios, como el jura curia novit y las posibili-
dades de investigaclén judicial auténoma deben ser sometidos a
estudio y revision.

¢)  Laparticipacion de la victima en los procedimientos por delitos
de acci6n pablica constituye un problema general del procedimiento
comun.* Pero su ingreso al juicio pablico, en especial, plantea proble-
mas politicos cuya solucién no sélo no es sencilla, sino que, antes bien,
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est4 vinculada a la concepcién misma del Derecho penal g, inclusive,
al papel protector del imputade frente a la persecucion penal que
cumple el Derecho procesal penal. Se trata, aquf también, de un
problema conjunte del Derecho penal y dei Derecho procesal penal.

Mientras se mantenga el actual estado de cosas y el
Derecho penal constituye, fundamerialmente, un medio de control
social directo y vigoroso por parte del Estado, nos ha parecido mejor
conceder a la victima un papei en el procedimiento comun, vinculado
mas a la colaboracién con el miriisterio publico (acusador adhesivo),
que a erigir otro acusador auténomo frente al imputado (acusador
conjunto). Elic repercute, basicamente, en su propio poder de conducir
a un acusado al juicio publico y en el régimen de los recursos contra la
seniencia.

Resta definir, sin embargo, problemas arduos relativos a la
victima en el procedimiento penal. En primer lugar, el ingreso de la
cuestion civil emergente del delito al procedirniento penal, la forma de
su ingreso y las modificaciones necesarias del rito, cuando ingresa la
cuestién civil, que, necesariamente, lo tornan complejo y repercuten
sobre la organizacién judicial si, como corresponde, se desea brindar
auxilio a la victima necesitada y evitar, en lo posible, la falta de acceso
al procedimiento judicial que el mismo delito y la situacién socio-
econ6mica plantea a las victimas.

Nila intervencién, nila proteccién alavictima, terminan con
su papel activo en el procedimiento. Porlo contrario, aunquelavictima
o sus sustitutos decidan no inmiscuirse en él, el conacimientodel hecho
punible depende en tal medida de ellos que, salvo casos excepciona-
les, nolcgraran evitarinterveniren él. Esporello que, aunen este caso,
deben preverse derechos de informacién de la victima sobre la marcha
del proceso, especialmente en los casos de clausura de la persecucion
penal por cualquier razén, y que la proteccién alcanza también a la
victima como testigo del hecho, caso en el cual, se sostiene, debe
permitirse su asesoramiento juridico. Casi todos los procedimientos
tendientes a reemplazar la solucién penal del conflicto deberian contar
con laintervencion de la victima, suficientemente informada al respec-
to.

El procedimiento por delito de accién privada representa el
méximo poder de !a victima en el sistema penal, pues de su voluntad
depende no s6lo la actuacién de! Derecho penal, sino tambien, regu-
larmente, la ejecucién de la pena.

d) Elproblemade las prohibiclones probatorias -o de las prohibi-
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ciones de valoracién probatorias-, con ser un problema singular,
atinente a todo el procedimiento, tiene una repercusiéon especial
durante la preparacién del debate (admision de la prueba), durante el
debate y en la fundamentacién de la sentencia. Regular conveniente-
mente la clausula de exclusion, tarea dificii por sus extensiones, resulta,
sin embargo, absolutamente necesario hoy en dia. Se trata, como se
sabe, de la afirmacitn de principios de garantia relativos a derechos
humanos, cuyo desarrollo torna imprescindible nuevas formulacio-
nes.*s

e) Ladeterminacién judiciai de la pena es hoy un problema que
comparten el Derecho penal y el procesal penal, con intimos contactos
con la propia ejecucién penal. El Derecho penal, de gran desarrollo en
relaciéon a la teorfa analitica del delito, no ha dedicado estuerzos
similares o, cuando menos, en relacién a aquéllos, para analizar
parametros y limitaciones que racionalicen la medicién de la pena
concretaa aplicary conduzcan a decisiones predecibles sobre el punto,
a pesar de la importancia capital del tema, en funcién de que la pena
a aplicar es, en definitiva, el centro explicativo y la razén de ser del
sistema penal. Para el Derecho procesal penal el tema es casi inexis-
tente, entre nosotros, como objeto de meditacién. En este capitulo del
juicio y la decisién dejan de regir las exigencias ciertamente complica-
das del enjuiciamiente penal para considerarlo justo o adecuado al
Estado de Derecho: defensa, inocencia, fundamentacion de la decisién
y sus multiples derivaciones en reglas de principio, carecen de aplica-
cién para el juicio sobre !a pena, sin explicacién alguna que intente
legitimar esa forma de proceder.

Mas la doctrina que legislacién y la practica judicial postula
hoy una divisién del juicio publico o debate penal en dos y hastaentres
partes,*® con el objeto de racionalizar el juicio sobre la pena. Sediscute
acerca del momento de la censura, del contenido de cada periodo,
preguntarelacionada intimamente con la anterior, de la mayor o menor
separacion temporal entre ambos debates, pregunta vinculada a la
mayor o menor formalidad de laseparacién y al momento de realizacién
delainvestigacién preparatorianecesaria para el debate sobrela pena,
por fin, acerca de la influencia de la censura en el sistema de los
recursos.

Existen antecedenteslegislativos y practicos sobre el tema,
sobre todo en el &mbito de la legislacién penal para menores Yy, por
supuesto, en aquellos érdenes juridicos que adoptan el juicio por
jurados. Tanto el Proyecto federal argentino de 1986 (art. 287), como
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el CPP modelo Iberoamérica (art. 287), y el Proyecto guatemalteco (art.
308) introducen timidamente la cuestion.*’

f) Elsistemade recursos merece especial atencion. Una simplifica-
cidnde los recursos durante la investigacion preliminar es deseable, en
homenaje a la celeridad y eficiencia del procedimiento. Pero tal
simplificacion s6lo puede ser instrumentada por la transformacién del
procedimiento penal integramente. En ese sentido, ella va de la mano
con una desformalizacién de la instruccién preparatoria, con la estricta
observancia de la regla que impide utilizar sus actos en el debate
publico, como fundamento de la sentencia, y con la estructuracion de
un procedimiento intermedio o audiencia preliminar al debate donde se
discuta ampliainanie las multiples cuestiones incidentales que hoy son
patrimonio de la insiruccion.

La méxima que obliga a que el fundamento de la sentencia
emerja solamente de los actos validamente incorporados al debate
publico y a que los jueces que lo presenciaron sean los tnicos
habilitados para dictarla, reduce las posibilidades de recurrirla a un
examen del procedimiento seguido, en el sentido de haberse observa-
do las reglas del juicio justo (fair trial) para lograr la decisién del caso
(casacién formal), y a un reexamen de la solucion material del caso,
conforme a reglas juridicas (casacién material).*® Sin embargo, preci-
samente la regla de garantia que contienen las convenciones sobre
derechos humanos sobre la recurribilidad de la sentencia, obliga a
prescindir de las innumerables trabas formales tradicionales en este
recurso y a ampliar su comprension convenientemente, para permitir
verificar ante el tribunal de casacion la irregularidad del procedimiento
sequido o de las conclusiones y fundamentacién de la sentencia,
aunque la formulacién del hecho punible esté vedada al tribunal de
casacion.

La simplificacién del sistema de recursos se vincula, por lo
demas, con una horizontalizacién de la organizacién judicial, hasta
ahora verticalizada, necesaria en un Estado democratico y, a su vez,
factor de la independencia e imparcialidad del juez en relacién al caso
que debe decidir, y con la preferencia de controles externos para la
administracién dejusticia, enlugarde los controlesinternos, propios del
absolutismo.

g) Iberoamérica esta constituida por Estados en los cuales, en
mayor o menor proporcién, conviven ain hoy individuos que proceden
de diferentes culturas, una autéctona, anterior a la colonizacion euro-
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pea, y otra migratoria, producto de la colonizacién y de la inmigracién
posterior. En varios de esos paises el problema no es marginal, en el
sentido de cuestionarse cémo tratar a una minoria étnicay cultural, sino
principal, en el sentido de que una gran proporci6n de la poblacién, que
inclusive supera a la minoria poderosa y gobernante, de origen euro-
peo, esta constituida por indigenas, cuya manera de solucionar los
conflictos sociales o bien no se compadece con nuestro sistema penal,
originado en la cultura continental europea, o bien se trata de individuos
extrafios a €I, pues no lo gobiernan ni comprenden en un minimo
indispensable, al punto de que ni siquiera entienden el procedimiento
concreto, que transcurre en un idioma que les es extrafio, o bien ellos
no comprenden el caso como conflictivo. No son raros, tampoco, los
casos de un bis in idem: indigenas juzgados por el método oficial y por
el propio de su comunidad, sobre todo cuando el caso queda encerrado
enla propia comunidad aborigen. La civilizacién europea que colonizé
y migr6 a estas latitudes domina e impone sus métodos, ain en los
casos de paises en los cuales esa poblacién es, claramente, una
minoria. Lamarginacién delindigenaes unatriste realidad nuestra, con
la que convivimos sin atinar a darle una solucién distinta, acorde con la
dignidad de esos pueblos y con la dignidad que sus individuos poseen
por el s6lo hecho de ser seres humanos. Tal realida no ha provocado
tan siquiera nuestra imaginacién académica, acorde con nuestra
cultura de confrontacién entre dos mundos distintos, respetables
ambos y necesitados de la tolerancia para la convivencia comun. La
conquista ha sido nuestra Gnica solucién en 500 afos.

Paraquien quiera esbozar una solucién al sistema penal de
Iberoamérica, que no sea concebida como 2! puro ejercicio del poder,
ni pretenda solo legitimar la violencia por intermedio de reglas juridicas,
resulta indispensable encarar esta cuestion. Y para encararla es
preciso conocerla. Se deberia fomentar el estudio histérico y actual
profundo de !os métodos de solucién de conflictos sociales por parte de
las comunidades indigenas, para, apartirde ese conocimiento, intentar
la solucién de compromiso que permita la convivencia tolerante de
ambas culturas en el seno de un mismo Estado. Ello aparece como
bastante dificil, pues la misma nocién politica de Estado, en su
significado cultural propio, es importada por la conquista y conservada
por el dominio de la civilizacién europea, pero es el tnico camino a
intentar para considerarnos hijos de un mismo pais, ciudadanos de un
mismo Estado democratico, que respeta alas personas por el hecho de
ser tales y tiende a concederle los mismos derechos efectivos a todo
habitante del pais, sin disticién de raza, credo o color de piel.
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B. La organizacién judiclal.

Segun hemos observado, las reformas del procedimiento
conduciran, invevitablemente, a una transformacién de la organizacién
judicial.*® Empero, tanto por necesidades relativas a la eficiencia del
procedimiento, como por aquellas sélo relativas a la democratizacién
de laorganizacion judicial, resulta imprescindible pensar en la transfor-
macién de esa organizacion, para apartarla del sistema tradicional
utilizado entre nosotros.

I Singular importancia tiene la discusion acerca de la
incorporacién de jueces accidentales o no profesionales al tribunal de
juicio. La participacién ciudadana en las decisiones judiciales, bien
en el tradicional modo del Juicio por jurados, bien mediante la
incorporacion de escabinos que operar. junto a los jueces profesiona-
les, es, desde antafio, un simbolo de democratizacion e independencia
judiciales, que el iluminismo renové, oportunamente, al crear el Estado
de Derecho.*® No hay duda acerca de que, quien opta por tribunales
con participacién ciudadana, y en la medida er la que lo haga, prefiere
los controles externos ala administracién de justicia, para garantizar
un juicio y una decision mas justos, a los controles internos, burocra-
ticos, propios del Estado autocratico, como forma politica, y de la
Inquisicién, como sistema punitivo.

.  Tal participacion popular, con ser necesaria para desburo-
cratizar el sistemajudicial, pues evita que sl poder penal del Estado sea
operado tan sélo por funcionarios estatales,” no es suficiente para
lograr ese propdsito.

Imperan en América Latina formas tradicionales de gober-
nar el Poder Judicial jerarquicamente, negando la independencia
judicial, concebida como prescindencia absoluta frente al caso de toda
directiva dirigida al juez que administra justicia, que no seala propialey.
Tal prescindencia no existe, tampoco, cuando ella parte del Poder
Judicial mismo, de otros tribunales. Los “emedios o controles -mal
llamados recursos- que operan automaticamente, de oficio, el reexa-
men del caso por otro tribunal superior al de primer grado (ej.: la
consulta), el deber de recurrir puesto en cabeza de los funcionarios del
ministerio pablico, la obligatoriedad de la doctrina de ciertos fallos para
los tribunales infericres y sus jueces, el abuso del efecto suspensivo de
los recursos del acusador, para inhibir la ejecucién de decisiones
favorables para el imputado, hasta tanto no las confirme un tribunal
superior, son ejemplos de una injerencia del propio Poder Judicial, que
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vulnera la independencia e imparcialidad (carencia, en lo posible, de
prejuicios previos) del juez de la causa, apotegma que no se agota con
la creacién de un organismo judicial diferente del ejecutivo y del
legislativo.

Transformar fa estructura organizativa del Poder Judicial
significa, si se rea’za en el sentido correcto, su desburocratizacién.
Para lograrlo resulta imprescindible horizontalizar esa estructura, de
modo de evitar, en la mayor medida posible, el caracter inverso
contradictorio de su organizacién actual, la verticalizacion jerarquica,
propia de los sistemas autorcraticos, y terminar con la organizacién
feudal, que identifica unidad administrativa con unidad de pronuncia-
miento, inmovilizando la integracién de los cuerpos judiciales de
decision, incluso por periodos del procedimiento y en desmedro de la
racionalizacion del aprovechamiento integral de los recursos humanos
y materiales del Poder Judicial. La tecnificacién de la gestién adminis-
trativa, supuesta por una estructura tan compleja como la de los
tribunales de justicia, que atienden un sinnimero de casos a la vez,
cuando persigue un fin politico adecuado y sirve a él, colabora en la
tarea de aprovechar al maximo los recursos humanos y materiales de
los que se dispone.

M. La transformacién organizativa del ministerio piblico,
conforme a las tareas que debe asumir en el procedimiento de
persecucion penal, ain de caracterfsticas algo inversas a aquellas que
gobiernan a los érganos judiciales (unidad y jerarqufa), es, también,
imprescindible.

Junto a ellaresulta necesariala creacién de un servicio de
defensa oficial o publica, para cumplir con eficiencia la tarea de asistir
al imputado que no provee a su defensa técnica, total o parcialmente.
De los tres sistemas posibles de defensa oficial, el honorifico, fundado
tan sélo en el regla ética que obliga al abogado a defender gratuitamen-
te, el organizado sobre labase de funcionarios estatales y elorganizado
por las asociaciones profesionales de abogados sobre la base del
auxilio econémico estatal, que implica el deber asistir técnicamente a
quien no puede o no quiere procurarse privadamente esa asistencia,
prefiero este dltimo, sobre todo porque, a pesar de no lograr el mismo
efecto que el defensor de confianza, elegido y contratado por el
imputado, preserva la relacién de confianza profesional, base de todo
servicio asistencizl, y supone unaexigencia profesional, debido al pago
de los servicios prestados.*2

De la misma manera es preciso crear un servicio de
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asistencia para la victima sin posibilidades de hacer valer su interés en
el procedimiento, yasobre labase del mismo sistemade defensaoficial,
o bien con la colaboracién de las asociaciones intermedias existentes
en el seno social, cuyo objeto asociativo coincide con este fin.

4 LA CONSOLIDACION DEL MOVIMIENTO REFORMISTA
EN EL MOMENTO ACTUAL

I El siglo XX transcurre prontamente hacia su final y los
paises latinoamericanos, en general, no logran consolidar sus institu-
ciones de funcionamiento cotidiano conforme a la idea republicana y
democrética que preside su orden juridico fundamental. Laideade una
ruptura entre sus declaraciones principistas sobre la forma de su
organizacion socialy sobre la relaciones sociales, en especial lade los
ciudadanos con el Estado, y las reglas que gobiernan el ejercicio
cotidiano del oder publico y las relaciones con los ciudadanos y de ellos
entre sf, sigue definiendo su realidad institucional. Al menos en el
4mbito del sistema penal, esta realidad se presenta como evidente e
impide ingresar a un debate moderno sobre el uso del sistema penal,
aun desde un punto de partida tradicional o conservador. Elhecho de
que ideas conservadoras sobre el sistema penal, en otras latitudes de
nuestro mismo ambito cultural, sean tachadas por radicales y hasta por
revolucionarias entre nosotros, ordinariamente, confirma esta tesis.

E! escollo principal para un avance sustantivo del sistema
penal, que, al menos, coloque a estos paises en posicion derespeto de
su orden juridico fundamental, es politico: los estratos sociales que
dominan la escena politica no confian en una reforma que supere el
esquema colonial, al que ellos se aferran como simbolo magico de su
dominio. El problema econ6mico, traido a colacion como argumento
justificante de la resistencia alareforma, en todo caso otra consecuen-
cia del atraso cultural, es tan s6lo un sofisma argumental, pues nada
impide modificar una administracién de justicia colapsada pcr otra que
intente emerger de ese estado, con los mismos recursos destinados
actualmente al Poder Judicial, mejor aplicados. En todo caso, lo tnico
cierto de ese argumento es la existencia de extensas capas de
poblaci6n afectadas por la pobreza y marginadas de la vida social,
clientes habituales del sistema penal, cuyo aparato selector los elige,
tanto tedrica como practicamente: se trata de marginar mas vigorosa-
mente a los ya marginados.

ll. Enlo que hace al procedimiento penal, sélo islas han
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hecho frente al atraso cultural, aunque, se debe sefialar, este enfren-
tamiento, con ser plausible, s6lo es parcial, medido al momento actual,
pues representa la recepcién del Derecho europeo continental vigente
enel siglo XIX. Los problemas modernos, expuestos antes parcialmen-
te, son ignorados por el grueso de la legislacién latinoamericana.

Dentro de esas islas se cuenta, desde antiguo, la legisla-
cién dominicana, que adopté el cdigo francés origen de la transforma-
cién en la Europa continental en el siglo XIX (1808); pero, lamentable-
mente, laimplementacion general adolece de defectos capitales que ya
provienen de la propia organizacién administrativa del Estado. Siaello
se le suma que ya nadie conserva esa legislacién, ni siquiera el propio
pals de origen, que primero la adapt6 varias veces, inclusive durante
el siglo XIX, y luego lareemplazé6 en ladécadade los sesenta, después
de la 2a. guerra mundial, amas de que la legislacién penal francesa no
resulté un modelo conveniente para tomar como cicmplo, ya en el siglo
XX, el panorama resulta desolador.

El caso de la Republica Argentina es curioso. Pais federal,
no fue la legislacion del Estado federal la que produjo algun tipo de
modificacion, rectora del progreso en la materia. Fue, en cambio, la
legislacion provincial aquellaque se ocupé del tema. A partir del famoso
Codigo procesal penal para la Provincia de Cérdoba, sancionado por
el parlamento provincial en 1939, cuya base esta representada, princi-
palmente, por los cédigos italianos de 1913 y 1930, los demés provin-
cias argentinas fueron produciendo, paulatinamente, sus propias refor-
mas, que representan, genéricamente hablando, el resultado final de
la legislacion europeo-continental después de la gran reforma produ-
cida en el siglo XIX, tal como aparecié a comienzos del siglo XX y
siempre antes de la 2a. conflagracién mundial. La legislacién federal
fue, en cambio, el bastién de la resistencia de la legislacién colonial,
hasta que, hace apenas un mes, entré en vigencia un Cédigo procesal
penal, copia del cordobés originario, con modificaciones parciales que
no alcanzan a transformar minimamente el modelo y, en ocasiones, lo
perjudican. Tal legislacién se adopta en momentos en los cuales la
Provinciade origen y lade Tucuman intentan un paso adelante, en todo
caso timido, tomando a su cargo algunos problemas modernos del
procedimiento penal.

El Codigo de Cérdoba de 1939 tuvo repercusién en los
palses hispanoamericanos. Pero s6lo Costa Rica decidi6 adoptarlo
(1975), siguiendo el consejo inicial para la confeccién de un coédigo
modelo. Costa Ricatuvo la virtud, derivada de un sincero acercamiento
general de sus instituciones a la forma de gobierno republicana, y el
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talento necesario para instrumentar su vigencia de manera adecuada,
en especial, con un esfuerzo de transformacién de su organizacién
judicial casi extrafio entre nosotros. La nueva ley no sélo produjo
resultados practicos notables, a la época de su vigencia, sino que,
ademas, continta produciéndolos actualmente, pues sus jueces y
juristas, cualquiera que sean las criticas que merezca el proceso de
reforma, continian preocupados por su sistema penal y por la solucién
de los problemas modernos que él plantea.

. En la decada anterior da comienzo un movimiento
inusual referido a los sistemas penales de los paises iberoamericanos.
Por primera vez se vincula institucionalmente al sistema penal, en
especial ala administracion de justicia penal, con el ejercicio democra-
tico del poder estatal. Numerosos institutos acacdémicos o semiacadé-
micos se ocupan ahora del estudio do este problema y de desarrollar
planes de politica criminal que involucran la reforma del sistema
tradicional. El auxilio econémico para palses en desarrollo incluye al
sistemapenal como objeto de ese desarrollo, en especial del desarrollo
social, base para su desarrollo econémico y cultural.

De otra parte, los gobiernos de los paises iberoamericanos
parecen haber comprendido, en general, 1a necesidad de adecuar su
funcionamiento institucional a los principios que rigen sus constitucio-
nes, en mas o en menos respetuosas del Estado dn Derecho y de la
forma democratica de gobierno. En ese sentido, han aceptado y hasta
solicitado la ayuda externa para el desarrollo de este ambito de
relaciones y creado sus propias comisiones internas para intentar
desarrollar un modelo de reforma del sistema penal o adaptar aquelios
que los esfuerzos académicos o gubernamentales yahan desarrollado.
No son ajenas a este movimiento las convenciones universales y
regionales sobre derechos humanos, en alguna medida ya operativas
y aplicadas por instituciones internacionales, y las asociaciones no
gubernamentales que tienen por objeto el cuidado de observancia de
estos derechos.

Sin embargo, la situacion no es clara, mirando hacia el
futuro, y, sobre todo, no se corresponde con el esfuerzo -inclusive el
financiero- realizado. Los frutos demoran en madurar y Ia resistencia
politica a esos cambios, enquistada en los propios gobiernos de la
region y sus organismos encargados de la persecucion penal, en el
mismo Poder judicial y en las corporaciones de operadores juridicos,
logra paralizar el efeto practico de los cambios propuestos.

Desde el punto de vistalegislativo, el cenit de la reforma es
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alcanzado, hasta ahora, por el nuevo CPP de Guatemala, sancionado
recientemente. No se trata, sin embargo, del mismo proyecto originario,
pues sufrié modificaciones**; empero, él eraacompafiado por modifica-
ciones sustanciales en el Carecho penal material y, después, por un
proyecto de nuevo Cédigo penal y ley de ejecucién penal, que, hasta
el momento, no han sido debatidos parlamentariamente. Indudable-
mente, en el caso de Guatemala, no se lograré un progreso legislativo
palpable en el uso del poder penal de! Estado, sin una reforma de sus
leyes penales materiales.

Ecuador hamaterializado ya un proyecto de nuevo CPP. EI
Salvador estudia, a través de una Comisién designada al efecto, una
reforma total de su sistema penal, con base en lareforma de sus leyes
procesales penales. Costa Rica ha creado una comision que estudia
modificaciones parciales a su CPP, relativos a los nuevos problemas
que enfrenta el enjuicimiento penaly la organizacién judicial, partiendo,
como ya lo hemos observado, de un nivel superior, en la materia, al de
los demas paises. Se conoce que Peri modificé sus leyes operativas
en materia penal. Colombia, a raiz de lanueva Constitucién, modifica
su organizacion judicial, en especial, segin conozco, la ubicacién
institucional y el funcionamiento del ministerio publico, y la manera en
que proceden los tribunales de justicia penal, pero no parece que las
reformas estén presididas por una idea similar a la del CPP modelo
Iberamérica; acerca de su contenido son precisos estudios mas deta-
llados. La Argentina, interin, ya casi ha completado, en un ciclo que
supera los cincuenta afios, la recepcion de la antigua legislacion de la
Provincia de Cérdoba, que sirvi6 de punto de partida para el CPP?
modelo Iberoamérica, con la sancién y vigencia de su nuevo CPP para
la Nacion, de deficiente instrumentacién practica y. paradéjicamente,
de una repercusién nula en su organizacién judicial; merecen en
cambio atencion y estudio los nuevos Cédigos de la Provincia de
Cérdobay de Tucuman, que siguen unalineamas modernay represen-
tan mejor al CPP modelo Iberoamérica.

Existen también esfuerzos parciales: en El Salvador, el
movimiento reformista ha concebido, en una primera etapa, reformas
legislativas parciales, que buscan adecuar minimamente sus institucio-
nes al Estado democratico de Derecho que se pretende; inclusive alli
se realiza esfuerzos para cre ar un sistema de defensa publica; Bolivia
realiza un esfuerzo parcial en este ultimo sentido e intenta transformar
al ministerio pablico penal; a la par, destina muchos esfuerzos a la
persecucién penal de los delitos referidos a las drogas y sustancias
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controladas, esfuerzos que no guardan relacién con la reforma del
sistema penal, sino, antes bien, con una represién efectiva.

IV. Creo que, como colof6n, es preciso advertir que, en
Iineas generales y sin ingresas en adaptaciones locales menores, se
conoce bien tanto lo que sucede en el ambito de los paises iberoame-
ricanos, como los lineamientos de la reforma a introducir. No son
mayormente necesarios estudios empiricos evaluativos sobre los
resultado del sistema aplicado, pues ellos son bien conocidos.*® Por lo
demaés, sibien lareformaresultanecesariaparaobtener fines practicos,
lo cierto es que, ya desde el punto de vista puramente especulativo
aparece como imprescindible, porque se tratade que el Derecho comdn
se corresponda con los principios democréticos y del Estado de
Derecho que orientan las constituciones de los paises del continente
sudamericano y centroamericano. Tampoco resulta decisivo para la
reforma, la mayor o menor posibilidad econémica del pais que desee
el cambio: sistemas de justicia mejores a aquellos que rigen han sido
posibles en sociedades menos pudientes que las nuestras e, inclusive,
como lo hemos indicado, en paises que sufren nuestros mismos
problemas econémico-financieros. Lo tragico no es, precisamente,
aquello que hay que hacer, bien conocido en el mundo de la ciencia
juridica y de la politica criminal, sobre todo si se trata de una reforma
moderada y no de hacer efectiva una posicion radical respecto del
sistema penal, sino, por lo contrario, el obtener la ascision politica
sincera a favor de una reforma de envergadura de aquelios cue dictan
la politica criminal de los paises involucrados otienen influencia en ella.
Siempre ha sido mas sencillo conservar que transformar.
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I Cf. Stratenwerth, Giinter, Dig Zukunft des strafrechlichen Schuldprinzips, Ed.
C.F. Miiller, Heildelberg-Karlsruhe, 1977, traducida al caslellano por Bac:galupo
Enrique y Zugaldla Espinar, Agustin, en -
culpabilidad, Instituto de Criminologla, Unlv. Complutense de Madrid, Madrid, 1980,
p.87.
‘ La afirmacidn supone cortes diacrénicos, como forma de exponer los perfodos
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aplicables, en su caso, por excepcién. Si se tratara de cortes sincrénicos quizas
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menos, varios sistemas ywxtapuestos, funcionando a un mismo tiempo, alguno
dominante y los demds desplazados a dreas marginales o excepcionales del orden
Jurldico,0,también, mixturas coordinadas de variosde ellos, producto de compromisos
pollticos coyunturales.

Hoy endla, inclusive, como herencia del perlodo feudal, coexisten, al lado de
los delitos llamados de accién piiblica,porque son perseguidos directamente por el
Estado, los llamados delitos de accién privada y hasta los dependientes de una
instancia particular o gubernamental, que suponen un mayor o menor gobierno de la
persecucidn penal y de la pena por voluntad de los ofendidos. También en el Derecho
Privado, en el cual la relacién se invierte, existen infracciones o reglas de conducta,
cuyas consecuencias son realizables piiblicamente, mediante accién directa de los
drganos del Estado, que desplazan y privan de valor a la autonomla de la voluntad de
los individuos en conflictos: los impedimentos absolutos para contraer matrimonio
y la invalidez del matrimonio contraido con violacién de e:as reglas, por una parte,
ylasdeclaraciones necesarias de incapacidad de las personas y el discernimiento del
representante, por laotra, son ejemplos de ello en la mayor{a de los Srdenes jur(dicos.

El sistemade enjuiciamiento penal que rige enlospalses de Europacontinental,
después de la reforma integral del siglo XIX, ha sido denominada, con alguna razén,
como mixto, pues supone un compromiso que respeta las reglas fundamentales de la
inquisicién, pero incorpora formas de realizacién acusatorias (con mds propiedad:
sistema inquisitivo reformado); hasta enlos EE.UU. rige, genéricamente, una mixtién
similar, pero de sentido contrario, que modifica el sistema anglosajén tradicional.
! No se trata de una casualidad el hecho de que los abolicionistas piensen en una
sociedad diferente, casi siempre en una asociacidn local, de perimetros reducidos
(vecindad); cf. Christie, Nils. Los conflictos como pertenecia, traduccion de Conflicts
as Property, publicado en “The British Journal of Criminology”, vol. 17,n° 1, enero
de 1977, por Bovino,Alberto y Guariglia, Fabricio, en Delosdelitos y de las victimas,
Ed. Ad-lloc, Buenos Aires, 1992 ps. 178 y siguientes.

e La pena estatal, en especial la privacién de la libertad, centro del sistema,
escasamente soportalos embates de la filosofla social y de la sociologla, inciusive de
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aquella de fuerte contenido fundado en las ciencias emplricas, pues los fines
especulativos que se pregona para justicarla o legitimarla, las diversas teorlas
preventivo especiales o generales, positivas o negativas, sobre los fines de la pena, no
consiguen apoyo especulativo o verificacién emplrica, sino, por lo contrario, la
investigacién, incluidas la jiloséfica, la politico-social y la criminologfa emplrica las
ha negado, antes dien, en puntos esenciales, necesitados de fundamentacién o de
verificacidn, para esas teorfus. Sobre las teorfas preventivas de la pera,
Sundamentalmente en sentido critico, conviene estudiar el contenido de la revista
“Poder y Control” N®0, Ed. PPU, Barcelona, 1986: sobre la auto-referencia de la
justificacién a las decisiones sobre la existencia de las reglas del sistema, Resta,
Eligio, Ladesmzsura de los sistemas penales, traduccion de Bergalli, Roberto, con la
colaboracién de Siveira Héctor C. y Dominguez, José L., ps. 137 y ss.; sobre los
problemas de diverso orden cognoscitivo que encierra la pregunta acerca de la pena
estatal y sobre la confusién de planos ontoligicos que encierran las respuestas y las
criticas a ellas, Ferrajoli, Luigi, EL derecho penal minimo. traduccién de Bergalli,
Roberto, conlacolaboracién de Silveira, Héctor C.yDominguez, José L., ps. 25 y ss.;
acercadeladisfunciéndelateoria-" fantasma tedrico” - conla praxis concreta, Paul,
Wolf Esplendor y miseria de las teorfas preventivas de la penu, ps. 59 y ss.; con un
principio de solucién, Hassemer, Winfried, Prevencion en el Derecho Penal, en
especial,ps. 110yss.; sobre unacriticaacercadel sofismade lasteorias que legitiman
lapenaestataly, atravésde ella, el sistema penal en suconjunto: Baratta, Alessandro,
Viejas y nuevas estrategias en la legitimacidn del Derechoe penal. traduccién de
Nogués,Javier, revisada por Bergalli, Roberto,ps. 77 y ss. Mdsalld de ello, para una
visién smléuca de la persperlnn abolicionista, Bovino, Alberto, La victima como
cenDelosdelitosyde lasvictimas, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1992, ps. 261 y 5s. La Crisis del Derechio penal y de la pena privativa
de libertad, desde un punto de vista mds jurldico y tradicional, en Jescheck, Hans-
Heinrich, La crisis de la polltica criminal, traduccién de Maicr, Julio B.J., en
“Docirina penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 45 y ss.

Porlodemds,el Estado-Nacién se ve desafiado, por unaparte, por movimientos
localistas que buscan un retorno a su antigua independencia y, por la otra, por
asociaciones supranacionales, reuniones de estados, con menor contenido de poder
politico centralizado; pero, quizds, el desaflo mds vigoroso parta de asociaciones
privadas, incluso supranacionales, que no necesitan de territorio ni de simbolos para
almacenar poder, especialmente econémico, 0, al menos, el territorio y los simbolos
no son un elemento fundamental de ellas, asociaciones que, regularmente, ya no
someten -0 no necesitan sometcrse-a laley estatal y al sistema de justicia estatal para
solucionar sus conflictos.

7 Sobre el desplazamiento de la victima y del autor, como factores de solucisn
del conflicto social, la expropiacién de sus derechos para arribar a una solucién
concertada, sobre la restitucién al statu quo ante como forma ideal de solucién de los
conflictos y sobre el reingreso dv la victima y de estas soluciones al sistema penal, ver
los diferentes artfculos del libro De los delitos y de sus victimas, Ed. Ad Hoc, Buenos

Aires, 1992, ademds, Maier,Julio B.J., Entre [ inquisicidn y la composicidn, en “No
hay derecho” , Buenos Aires, junio de 1992, ario 2, p. 28.
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¢ Cf. Gentel, Raymond, Historia de las ideas politicas, tr. Gonzdlez Garcla,
Teodoro, Ed. Labor, Barcelona, 1930,1.1,VIl, ps. 217 y 5.; Menéndez Pidal, Ramén,
Idea imperial de Carlos V. Sa. ed., Ed. Espasa Calpe, Buenos Aires, 1946, p. 20.

° Vélez Muriconde, Alfredo, Derecho procesal penal, Ed. Lerner, Buenos Aires,
1969,1.1,Cap 11, ps. 93 y ss.; Hélie, Faustin, Traité de ' instruction criminelle. 10a.
ed., Ed. Plon, Parls, 1866, 1. 1, Cap. 11, ps. 225 y ss.; Esmein, A., Histoire de la
procédure criminelle en France, Ed. L. Laroce et Forcel, Parls, 18882, Premiere
partie, Titre deuxieme, Cap. 2,1 ps. 66 y siguicntes.

o Cf. Maier, Julio B.J., DPPu, cit., 1. 1b,S 5, D, 4, ps. 65 y siguientes.

n Se admite, generalmente, que la Constitucidn de los EE.UU. de (Norte)
América deriva, en gran parte, de las instituciones jurldicas inglesas (cf. Gonzdlez,
Joaquin V., Manual de la Constitucidn Grgenting, Ed. Estrada, Buenos Aires, 1983,
ps. 37y s.). de las llamadas “Cartas”, como, por ej., la Magna Carta del Rey Juan
(1215), la Peticién de Derechos (1626), la lcy de Habeas Corpus (1679) yel Bill de
Derechos (1689). Sin embargo, no se puede dejar de reconocer que la Constitucién
delos EE.UU. y sus precedentes, por ej., la Constitucidn de Virginia, constituyen uno
de los dos soportes originarios del Estado de Derecho, en ¢l que desemboca la
revolucién liberal burguesa de fines del siglo XVIII y siglo XIX.

2 Cf..por todos, Vélez Mariconde, Albredo, Derechio procesal penal cit., 1. 11, ps.
177 yss.: Roxin, Claus, Strafverfulirensrecht (22 a. edicidn), Ed. Beck, Miichen, 1991
§ 12, ps. 61 y siguientes.

” Vélez Mariconde, Alfredo, Ihidem, (11, ps. 185 y ss.; Roxin, Claus, ibidem, §
15, A, ps. 76 y siguientes.

1 Cf.. por todos, con citas de la bibliografta principal, Maier, Julio B.J., DPFPa
cit., 1.1b.§6,ps. 233 y ss.; ver también 88, D, ps. 562 y siguientes.

i Sobre ello, en el mismo sentido, también ibidem, 87, ps. 472 y siguientes.
Otro ejemplo de ese impulso inicial frustrado es Guatemala: sigue rigiéndose
hoy por estatutos penales que tiencn su origen en la inquisicién espanola, hoy, por
supuesto, sin vigencia en la peninsula desde hace mds de cien aios (Ley de
enjuiciamiento penal de 1882, que, en Espania, produjo latransformacién del siglo X1X
en el drea de los procedimientos penales y puso fin a la inquisicién), a pesar del
movimiento liberal que encabezd la obra del Dr. Mariano Gdlve: en el siglo pasado,
gobernante que llegé a sancionar y tener como vigentes los -ast llamados- célebres
Cddigos Livingstonparael Estado de Lousiana, modelos de transformaciénliberal del
siglo pasado (en el transcurso de este relato Guatemala sanciond un nuevo CPP que
varla fundamentalmente el sistema de enjuiciamiento penal).

7 Enespecial, hoy, Portugal, con c3digo moderno de procedimientos penales, de
1988.
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Ejemplo de ello: los nuevos cédigos procesales penales de Portugal (cit. nota
anterior) y de ltalia (1989), y las sucesivas reformas de importancia que ha soportado
la Ordenanza procesal penal de la Repiiblica Federal de Alemania durantel el siglo
XX y, también, en los itltimos anos (una muestra de ello: ef. Maier, Julio BJ., La

ardenanza procesal penal alemana, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1978/-1982 yGome:
Colomer, El proceso penal alemdn, Ed. Bosch, Barcelona, 1985, textos traducidos

sucesivamente, que hanresultado antiguosen escasos anos). Espaiia, lamentablemente
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paranosotros, pues siempre tenemos mds a mano su produccién jurldica, no sigue ese
proceso de modernizacion.

» En la provincia de Cérdoba, Rep:iblica Argentina rige, desde el afio 1940, un
Cédigo procesal penal que intents, con cierto éxito, desarrollar un sistema de
enjuiciamiento penal ajustado alareformaeuropeadel siglo XiX. EI Cédigo sevincula
alatradiciénacadémicade la ciudad capital de esa provincia: sus autores fueron los
profesores universitarios Sebastidn Soler y Alfredo Vélez Mariconde, bien conocidos
por su obra en los palses de habla hispana, ambos ya fallecidos. A partir de allf, se
generd entodalaRep. Argentina ur lento pero sostenido movimiento de recepcién de
esalegislacion por las demds provincias, que acaba de culminar con la sancién de un
Cédigofederal, también copiadel cédigo cordobés histérico. ELCédigo cordobés tuvo
como fuente de origen principal 1 los Cédigos italianos de 1913 y 1930, el primero por
rafz democrdtica y el segundo por su técnica legislativa depurada, pero también
influyeron de manera importante la Ley de enjuiciamicnto penal espafiola d 1882, el
Cédigo de instruccién criminal francés de 1808 y la Grdenanza procesal penal
alemana de 1877, todos ya reformados por ese entonces; registran alguna influencia
otros cédigos europeos y cierta legislacidn nacional. Su procedencia académica y
erudita se reconoce inmediatamente porque, aunque no formen parte del articulado
prescriptivo, el Cédigo fue sancionado con notas al pie, que indican las fuentes de
origen de las reglas.

Ese codigo tuvo repercusion internacional, no sélo académica, en el sentido de
los elogios que, especialmente, le brindara Don Niceto Alcald Zamora, erigiéndolo en
elmodelo iberoamericano, del cual fue, ala postre, supunto de partida, sino, también,
en la legislacién positiva de la Repiblica de Cosia Rica, que transformd su
enjuiciamiento penal drdsticamente con un Cédigo, hoy vigente aiin, que lo tiene por

fuente. Costa Rica, inclusive, llevé a cabo un gran esfuerzo de aduptacion de sus
instituciones a las nuevas reglas sobre el enjuiciamiento penal, que abarca también,
el sistema penal en general (Derecho penal y ejecucion penal) y su organizacion
Judicial, bastante deficiente en los acompainiamientos del cédigo cordobés.

Cualesquiera que sean las criticas que hoy predan ser dirigidas cosiira esos
cddigos, cuyo nacimiento ya supera el medio siglo, pero que proceden de un siglo
atrds, lo cierto es que ellos modificaron sustancialmente las rutinas y formas de
comportamiento de los operadores judiciales, en un sentido que tolerala comparacién
con los sistemas de pafses adelantados (como muestra, cf. mi Qrdenanza procesal
penal aleman cit., una comparacién jurfdica entre ese sistema y el alemdn).

Se debe decir, también, que ha existido siempre, en el continente de habla
hispana y lusitana, cierta conciencia acerca del atraso y de la falta de correlacion
entre el sisi.ma penal y las irstituciones constitucionales, aun sin referirnos al
momento actial. Pero la mayorfa de los palses no ha conseguido quebrar la rutina
histérica. Ei Salvador, por egfemplo, conoce desde hace tiempo el jurado, que debié
haber conducido a un juicio real ante ese tribunal; sin embargo, por una parte, no
consiguidé quebrar el procedimiento por encuestas escritas y secretas que, segiin
rutina, son lefdas sintéticamente a los jurados para que emitan su veredicto y, por la
otra, ha ido reduciendo, paulatina pero intensamente, las causas de competencia dz
ese tribunal. Bolivia tuvo también su reforma, en la cual el cédigo cordobés jugd un
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gran papel académico, pero, también, un papel prdctico nulo. Ecuador conoce el
Juicio piblico, pero el sistema penal ordinario transita por osra via. Peril. en fecha
reciente, ha transformado su ordenamiento procesal: desconocemos su efecto.

Los cédigos emergentes del cédigo cordobés histérico han quedado atrasados,
respecto del movimiento politico universal en materia penal. Representan el estado
delacuestional finalizar el sigloXIX. Tanto es as que lamisma Provinciade Cérdoba,
Y. siguiendo sus pasos, la de Tucumdn, en la Rep. Argentina, han sancionado nuevos
cddigos que, en alguna medida, han receptado problemas actuales del enjuiciamiento
penal, modiyicando plausiblemente el modelo histérico.

20 Cf..paralaRep. Argentina, Proyecto de Cédigo procesal penal de la Nacidn,
Exposicidn de motivos, 1,3, en “Doctrina penal” , Ed. Depalma, Buenos Aires, 1936,
ps. 654 y siguiente.

* Declaracién universal de derechos humanos, O.N.U. (10.12 - 1948), Art. 10;

Laclo internacional de derechos civiles y polfticos, O.N.U.(16.12.1966), Art. 14, N®
1} Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre, 1X Cont. Int.

Americana (1948),Art.26,11; Conveciénamericana sobre derechos humanos. O .E.A.

(22.11.- 1969), Art. 8 N° 3,

a2 Es por ello que la Constitucién argentina, que abrevé en esa fuente, torna
imperativo el juicio por jurados, en ires reglas constitucionales referidas a los
derechos o garantias del ciudadano (art. 24), a la obligacién del Congreso de la
Nacién de regularlo y organizarlo para todo el pals (art. 67, inc. 11), y a las bases de
la organizacién judicial en materia penal (art. 102), con lo cual, en tres palabras,
definié el “juicio justo” que ella concebla. Con ello no hizo otra cosa que seguir el
movimiento reformista del siglo XIX en Europa continental, proveniente de la
ideologla iluminista, que, en la materia, pregonaba sobre la base del espejo de las

instituciones britdnicas (Cf.v. Feuerbach, Anselm, Ueber die Gerichtsverfassung und
die Oefferntlichkeit und Mindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, Ed. G.F. llener,

Giesen, 1825, ps. 405 y ss.).

También resulta paradigmdtico del desajuste entre sistema operativo y sistema
institucional, el hecho de que el parlamento federal de la Rep. Argentina no haya
podido -por no decir, “querido” -, en casi 150 arios, cumplir el mandato institucional,
yel hechode que sus juecesy juristas no sélono reaccionaran frente al incumplimiento,
sino, antes bien, que reaccionen todavia hoy con estupor, casi incrédulos acerca de
lo que pasa, buscando argumentos sofisticos y, en todo caso, conservadores, cuando
algiin proyecto, timidamente, pretende cumplir con ese mandato. La rutina del
autoritarismo genera lealtades insospechudas.

M Ver nota N° 6

“ Cf. Maier, Julio BJ. Enire la inguisicidn y lg_composicién, en “No hay
Derecho”, ario 2, N® 6, Buenos Aires, 1992, p. 28; y los articulos publicados en el
libro De los delitos y de las victimas. Ed. Ad-lloc, Buenos Aires, 1992,

¥ Asl, Eser, Albin, Acerca del renacimiento de la victima en el procedimiento
penal (Tendencias nacionales e internacionales), traduccién de Guariglia, Fabricio

yCéidoba. FernandoJ.,enDe los delitos yde las victimas, Ed. Ad-lloc, Buenos Aires,
1992,p.51.

% Ibidem. V. Armenta Deu, Teresa, ob.cit. nota 27.
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7 Sobre el principio delegalidad de la persecucién penal; Gonzdlez, Daniel, La
obligatoriedad de la accidn en el proceso peaal costarricense, Col. de Abogados, San
José, 1986, en su contraste con el principio opuesto (oportunidad), Armenta Deu,

Teresa, Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad. Alemania y Espada,

Ed. PPU,Barcelona, 1991, exposiciones generales: Vélez Mariconde, Alfredo, DPP
cit., t1l, ps. 180 y ss.; Maier, Julio B.J., DPPa cit., t. 1b, ps. 548 y siguientes.

» Ejemplos en el CPP modelo Iberoemiérica, art. 230, nota.

® Ejemplo del contexto regulatorio penal y procesal penal; CPP Modelo
lberoamérica, art. 281 y siguientes.

» Ver CPP modelo iberoapérica, aris. 371y ss., “Procedimiento abreviado”;
CPP ltalia (1989), arts. 448 y 5s5., 444 y ss.,459 y ss.; CPP Portugal, arts. 392 y
ss. Elnuevo CPP ltalia, ar:s. 444 y ss., permite, inclusive, a semejanza del plea guilty
(declaraciénde culpabilidad que evitael juicio yelveredicto de los jurados), de origen
norteamericano, el llamado pateppiamento sulla pend, acuerdo entre acusador y
acusado que permite, directamente, con la aquiescencia del tribunal, determinar lu
pena sin juicio (v. art. 448)

3 No es cierto que el movimiento afavor de lavictima constituya, necesariamente
-menos ain enlaspostulaciones concretas que haproducido-, unareaccidn contrauna
década de polltica criminal dirgida unilateralmente hacia el autor (opinién de Hirsch,

Hans-Joachim, ZurStellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, en
Geddchinisschrift fiir Armin Kawfmann, Ed. Carl Heymann, Kéln-Berlin-Bonn-

Miinchen, 1989, - 699yss [lrad raslelluna de Maier Julio BJ. y Pastor, Daniel,

enQeJm_chm.u_ddau[cumas cit., ps. 94 y ss.]).
Para constatar la réplica a esta afirmacién, Maier, Julio B.J., Lavictima y el

sistema penal, en De [os delitos y las victimas cit., ps. 205 y s., concitade los autores
que, en el dmbito jurfdico propio del autor antes citado, presentan otra opinién.

- Los cédigos penales, inclusive los decimondnicos, conceden ya ala autonomfu
de la voluntad del ofendido o del autor sentido desincriminador. No me refiero,
precisamente, sélo a los delitos de accién o de instancia privada, en los cuales la
voluntad del ofendido juega un papel preponderante, ya para evitar la persecucisn
penal, ya para prescindir de la pena, inclusive en delitos graves como la violacién y
demds ataques a la libertad sexual o a la honestidad de la victima, sino, antes bien,
al juego de la voluntad en los delitos de accidn piblica: no es raro que la oblacién
voluntaria de la multa mdxima inhibe la persecucién penal; tampoco es raro que el
casamignto con la ofendida -acto para el cual es imprescindible el consenso -inhiba,
como excusa absolutoria gx post facto, la persecucién penal y la pena en delitos
graves, como las ofensas a la libertad sexual; la retratacidr., como reparaciénde la
ofensa en los delitos contra el honor, cumple el mismo papel.

Los cédigos penales modernos suelen comprender mayores concesiones a la
voluntad privada en el sentido expresado. Como ejemplo basta el CP austriaco, s
167, que extiende el valor del desistimiento Jel autor, expresado en un compromiso
reparatorio formal con la victima (arreperntimiento activo), una época posterior ala
consumacién del delito (ya el desistimiento no sélo es posible, como se lo concebla
tradicionalmente, durante la tentativa, acabada o inacabada, sino que incluye el
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hecho consumado). Regularmente esos Cédigos, o las leyes procesales penales
encargadas de surealizacién prdctica, han abandonado parcialmente el principio de
legalidad estricto (obligatoriedad de la persecucién penal estatal), mediante el
ingreso de muchos y variados criterios de oportunidad (ver QPP Rep. Federal de
Alemania, SS 153y ss.). La reparacién integral, natural o simbélica, sirve también,
en el marco de la finalidad preventivo especial de la pena (acto principal de
arrepentimiento activo del autor) y de su determinacién concreta, para prescindir de
ellao para disminuirla considerablemente (Cf. Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner
Ieil, Ed. Beck, Miinchen, 1922,53. 11, p.47). V., también, el nuevo CPP Portugal,
arts. 280y ss., en especial, art. 281 .

# Cf.. por todos, Roxin, Claus, Strafrecht AT cit., § 2, XI, ps. 17 y s.; conviene
lalectura de todo el pardgrafo, ps. 7 y ss., y, también, del S 1, 11, ps. 2 y siguientes.
M Cf., para una mejor dcfinicién de estos problemas, Vélez Mariconde, Alfredo,

Dereche procesal penal cit., 1.1, 2a. parte, Cap. IX, ps. 369 y ss.; 'y Maier, Julio BJ.,
La investigacién penal preparatoria del ministerio piblico, S 2, ps. 13 y siguientes.

3 Eseneste iltimo sentido que se pregona que el proceso penal es el termémetro
oelbarémetrodelos elemenlosaulonlanosodemocr(incosque ronuene la Constitucién
del Estado (cf. Goldschmidt,James,

Ed. EJ.EA., Buenos Aires, 1961, 1. I, § 4, N° 30, p. 109; Roxin, Claus,
&Laﬁaﬂcfammmm cit., § 2, A, p. 8), al tiempo que se indica como una de sus
funciones la de reformular el Derecho constitucional referido a la utilizacién del
poder penal, suponiendo correctamente, aunque con desconocimiento de la realidad
iberoamericana, que cumple, efectivamente, esa tarea.

Sobre la verdad como finalidad del procedimiento penal, ideal muiltiplemente
condicionado y redefinido por el Derecho penal y procesal penal, Maier, Julio B.J.,
DPPq cit., $8,D, ps. 562 y siguientes.

1 Paradarse cuenta de ello basta comparar los arts. 391 y 192 del CPP Nacién
(Argentina), en vigor desde hace un mes, que prevé el jucio piblico v una instruccién
a cargo de un juez, con el art. 300 del Proyecto federal argentino de 1986, que no
obtuvo sancién legislativa, también devoto del juicio piblico, pero instaurador de un
método de investigacién distinto (procedimiento preparatorio en manos del ministerio
pitblico, desformalizado y bajo el control de los jueces, cuando algiin acto requerfa
autorizacién o se pretendia que tuviera valor para e! debate y la sentencia).

” De alli a la tergiversacion total del juicio piiblico, segiin sucede en algunos
palses o regiones iberoamericanas, tansformdndolo, de ordinario, en una lectura de
actas escritas durante el procedimiento preliminar, inclusive ante un Jurado(;?, por
ej.. El Salvador), hay sélo un paso, aspecto que le ha valido a este tipo de
enjuiciamiento la criticajusta, inclusive de quieneslo defienden: cf. Niiio, Luis, Perfil
Y rol del juez de debate, ponencia presentada al “Encuentro nacional sobre Juicio
oral”, Ministerio de Justiciade laNacién, Argentina, Buenos Aires, 1992, Ferndndez
Entralgo, J., EL gran miedo, en “Jueces para la democracia” cit., dic. 1988, p.7.

» Cf.CPP Italia (1989), arts. 326 y ss.; CPP Portugal (1988), arts. 2062 yss.. la
OPP delaRep. Fed. de Alemania, ya habla abandonado la instruccién presidida por
un juez de instruccién, completamente desde 1974 (1. SIVRG: Primera ley para la
reforma del Derecho procesal penal del 9.12.1974); en el sistema anglosajén nunca
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existid esa via.

s Asfregulado en el CPP modelo para lberoamérica, arts. 250y ss. lloy el CPP
Guatemala, de reciente sancién, ha adoptado el método. Parcialmente, también, el
CPP CostaRica, eneste pais se estudia una adaptacién de su Cédigo al CPP modclo
Iberoamérica. En Argentina. los cédigos de las provincias de Cérdoba y Tucumdn,
también de reciente sancién, siguen el modelo para Iberoamérica; parcialmente,
también, el CPP Mendo:za, Provincia que estudia una reforma similar a la Cérdoba
y Tucumdn. El proyecto para Ecuador sigue, en este tema, el modelo iberoamericano
y, aunque no tengo su texto, ha llegado a mi conocimiento que el CPP Perii seguirfa
el mismo rumbo. El Salvador ha creado una comisién que estudia la transformacién
de su sistema de administracidn de justicia penal y, en su seno, discute aun quien serd
el drgano encargado de la instruccién preliminar: parece existir un consenso
mayoritario a favor de ia solucién del modelo iberoamericano. Brasil sélo procede,
desde antaiio, por la via de la investigacién fiscal preparatoria; no conoce el método
de la instruccién formal, ni el oficio de juez de instruccion.

“ Enotros cédigos: audiencia preliminar (¢f CPP Italia, arts. 405 y ss., 416 y 55.)
“ Ver nota al pie N° 27.

@ Es cldsico, para el Derecho anglosajén, la institucién, para este perfodo, del
Gran Jurado.
“ Acerca del punto pronuncio sentencia el Tribunal Constitucional de Espana,

en dos casos, presentados por los mismos jucces que debian tramitarlos, que fueron
acumulados, declarando, en definitiva, la inconstitucionalidad y nulidad de la ley
orgdnica 1011980, en su parte pertinente (art. 2, pdrr. 2°, referido al procedimiento
de urgencia), que permitfa que un mismo jue: realizara diligencias instructorias y
presidiera el debate: cf. sobre cllo el articulo de Ferndndez Entralgo, Jesiis (uno de
losjueces que planted la cuestion), La posible inconstitucionalidadde la ac (mm{;w;m
de las funciones de instruccidn y fallo en un mismo éreano jrrisdiccional, en "Jueces
paralademocracia”, Ed. Unigraf,Madrid, octubre 1987, ps. 19y ss.; ylassentencias
De Cubber (1984). Delcourt (1970) y Piersack (1982). del Tribunal Europeo de
Derechos Iumanos, que contienen pronunciamientos en el mismo sentido, parda casos
similares, detectando la quiebra de uno de los derechos humanos de la Convencién
Europea, el derecho aser juzgado por un juez imparcial(art.6, pdrr. 1), y procediendo
en consecuencia.
“ Cf. Maier, Julio B.J., La victima y el sistema penal, en De los deljtos y de las
victimas cit.,,N°3,ps. 214 yss.,conlosdiferentes problemasrelativosala intervencién
de la victima en el procedimiento comiin y su definicion.

En el Proyecto para Guatemala, sancionado recientemente como CPP de esa
Repiblica, esos problemas tenia.cmayor definicién que en el CPP modelo [beroamérica.
s Cf. Soler, Sebastidn, que adelanta esa idea en La formulacion actuul del
principio “nullum crimen”., en Ee en el Derecho, Ed. T.E.A., Buenos Aires, 1956, ps.
277 y siguientes.

* Cf. Bustos Ramirez, Juan, Medicidn de la pena y proceso penal, en Lacia una
nueva justicia penal, Symposium sobre la transformacién de la administracién de
justiciapenal, Boletin Oficial, BuenosAires, 1989,1.1,ps. 319y ss.; Maier,JulioB J.,

La censura del juicio penal, en “Doctrina penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984,
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ps. 235 y ss. y bibliografta allf citada.

" Acerca de los antecedentes y de propuestas concretas tanto en el dmbito del
Derecho penal material, como en el procedimiento penal versé el seminario de este
ario del Departamento de Derecho penal y criminologla que yo dirigf. Dos trabajos,
aiin inéditos, que esperamos poder publicar, no sélo proporcionan informacién sobre
eltema, sino que, ademds, proponen soluciones concretas para él: Magarifios, Mario,

Uacm un cmmq paraladeterminacion judicialde la pena, Bertoni Andrés, La cesura

“ La (‘Omp(lflblllddd del recurso de casacién conlareglade las convenciones de

derechos humanos (Conv. americana, art. 8, N° 2, h) que prevé la obligatoriedud de
un recurso contra la sentencia condenatoria en Maier, Julio B.J., DPPy cit., § 7, D,
ps. 510 y siguientes.

« Hasta qué punto ello es asi puede mostrarlo, como ejemplo, la seniencia del
Tribunal Constitucional espariol (v. nota 43): al juez que lleva a cabo o autoriza
medidas de investigacién o preliminares y aquél que interiviene durante el juicio es
intolerable, provocs toda una reforma del procedimiento de urgencia y. también, de
la organizacién judicial espaiiola que se vincula con este tipo de procedimiento
abreviado.

so Cf. sobre ello, Montequier, Del esplritu_de las leyes, Ed. Albatros, Buenos
Aires, 1942, Libro VI, Cap. IV y 5, ps. 117 y ss., delitti y delle pene, en Opere, Ed.

Mediobanca, Mildn, 1984, § X1V, ps. 58 y s.; Schmidt, Eberhard, Einfiihrung in die
(1eshichte der deutschen Strafrechtspflege, 3° edicién, Ed. Vandenhoeck u. Ruprecht,

Gattingen, 1967, §§290 a 293, ps. 332 y ss; Carrara, Francesco, Programa del curso
de Derecho criminal dictado en la Real Universidad de Pisa, trad. de la 1 1a. edicién
italiana por Soler, Sebastidn, Gavier, Ernesto R. y Niifiez, Ricardo C., Ed. Depalma,

BuenosAires, 1944,1.2,ps. 139 y ss.,y §$ 916 v ss., ps. 305 y ss.; sobre la institucién,

su historia y sus posibilidades, Soriano, Ramén, El nueyo jurado espaiiol, Ed. Ariel,

Barcelona 1985, Caballero,Ricardo J. -1lendler, Edmundo S. CJusticiay participacion,

Ed. Universidad, Buenos Aires, 1988.

5t Un profesor inglés, Lord Gareth Williams, que visité hace escasos dias Buenos
Aires, contestd a las réplicas verndculas acerca del jurado, ininteligibles para él
(habla lefdo tres articulos de la Constitucién arzentina que imponian esta forma de
Juzgamiento: el juicio por jurados), que él no podia imaginar un Estado autoritario
cuyo sistema judicial incluyera a los jurados, y que no conocla, histéricamente, una
forma de gobierno autorcrdtica en presencia de tribunales integrados por jurados;
pareclaque, para él, esta institucién era no sélo una de las bases, sino, antes bien, el
primer fundamento de aquello que los ingleses deonominan democracia: el derecho
a ser juzgado por un juzgado por un jurado de vecinos y no por funcionarios estatales.
Recuerdo que el Profesor alemdn, Dr. Albin Eser, expresé algo similar respecto de la
Justicia penal, concurso de ciudadanos sin el cual era escasamente concebible la idea
de justicia correspondiente a un Estado democrdtivo.

®  Cf Guarigiia, Francisco, El auevo sistema de defensa de_oficio en el

procedimiento penal, en “Jurisprudencia Argentina”, Ed. Jur. Arg. s. a., Buenos
Aires, 1992, N® 5777 (20.5.1992), ps. 4 y siguientes.

3 Desconozco las modificaciones introducidas, aunque conozco que se dio de
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baja la participacién de ciudadanos en los tribunales penales y que la organizacién
judicial propuesta no tuvo eco. Hasta lo que conozce, la estructura general del
proyecto fue respela.

" No he podido enterarme del alcance de esta reforma, ni conozco sus textos, de
manera que me es imposible ubicar esta reforma, valorar el resultado o avisorar su
futuro. Sin embargo, el opusculo Poder judicial en el Perit: crisis y alternativas.
debido al Instituto Justicia y cambio, formado por funcionarios judiciales del Perii
(1989), publicado en “Jueces para la democracia”, Unigraf, Madrid, setiembre de
1990,N° 10, ps. 75 y ss., erradica la idea de que algo ha cambiado y conduce apensar
en que la noticia es tan sélo un espejismo o un simple error de informacién.

3 Comao ejemplo, puede leerse, Carranza, Elfas-lloued, Mario Mora, Luid
Paulino-Zaffaroni, Eugenio Raiil, El preso sin condena en AméricaLatina y el Curibe,
LLANUD., San José, Costa Rica, 1933, Garita Vilchez, Ana Isabel, La defensa
piiblica en América Latina desde la perspectiva del Derecho procesal penal moderno,
ILLAN.U.D., San José, Costa Rica, 1991, El ministerio piiblico en América Latina

desde la perspectiva del Derecho procesal penal moderno, I.LAN.UD., San José,
Costa Rica, 1991.

»
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CRIiSIS Y TRANSFORMACION DE LA JUSTICIA
PENAL EN LATINOAMERICA
Alberto M. Binder

. INTRODUCCION

A..CRISIS?

Existe, dentro del &mbito de lajusticia Penal, una extendida
sensacion de crisis, como resultado de factores cuyo examen en
profundidad resultaria largo y aun tedioso. Entre ellos se cuentan el fin
de la década de las dictaduras, el advenimiento de la democracia,
nuevas formas de culturapolitica, una mayor sensibilidad internacional
frente a las violaciones a It 5 derechos humanos, el abandono de una
concepcién puramente economicista de la idea de mercado, la apari-
ciéi del concepto de “desarrollo institucional”, la presién social de todos
ar; .ellos sectores castigados por el terrorismo de Estado, la escasez
generalizada de recursos -mas dramética adn en el campo de la
Administracién de Justicia, la falta de modelos de Universidad. En
sintesis, una multiplicidad de factores que parecieran ser indicadores
inequivocos de una crisis de la Administracién de Justicia.'

Sin embargo, toda reflexién sobre la pervivencia del siste-
ma inquisitivo a lo largo de los siglos nos impone una cierta cautela a
lahorade analizar la extensién y la profundidad de la crisis judicial. No
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es posible olvidar que el sistema inquisitivo sobrevivi6 a la Revolucion
Francesa pese a que, como dijo Foucault, ésta fue tambien, en cierto
modo, una revolucién judicial. Sobrevivié el sistema inquisitivo a las
criticas mas agudas de pensadores de la talla de Jeremias Bentham o
Montesquieu y, sobre todo, sobrevivi6 al gigantesco esfuerzo de la
generacién de la independencia, que tanto anhelaba ésta como el
establecimiento de formas republicanas de convivencia, entre las
cuales siempre tuvo un lugar preferente la Administracion de Justicia
Penal.?

Por ello, el primer problema consiste en determinar si
efectivamente la Justicia se halla en crisis y de qué crisis se trata.

La primera advertencia que estimo necesaria tiene un tono
casi admonitorio: no se debe creer que, por el mero hecho de que existe
una “fraseologia de crisis” o, incluso, una cierta “cultura de Ia crisis
judicial”, ello significa que efectivamente el sistema judicial ha entrado
en crisis; al contrario, puede ser la mejor estrategia de supervivencia;
enlanaturaleza son muy numerosos los casos de animales inteligentes
que se fingen heridos y alin muertos ...precisamente para conservar la
vida.

Elpunto no es trivial ya que, sino sereconoce un estado de
crisis, dificilmente podra darse un cambio; en otras palabras, si se
quiere cambiar la Justicia sera necesario en primer lugar que ella,
natural o planificadamente, entre en crisis; finalmente, la profundidad
del cambio estar& en funcién de la profundidad de la crisis.

Es importante, pues, determinar en primer lugar si existen
algunos indicadores de esa crisis. La determinacién precisa de la
existencia, el lugar o el nivel en que se ha instalado esa crisis es
precisamente una tarea de evaluacién que, pese a los innumerables
diagnésticos realizados en Latinoamérica sobre la Justicia Penal, no se
ha profundizado adn.

Paraello es necesario teneren cuentatanto los indicadores
externos como internos. Unos y otros son importantes a la hora de
definir y comprender la situacién presente.

Sin embargo, en este punto es necesario realizar unanueva
aclaracion: no se debe confundir la “crisis de la Administracion de
Justicia" con la insatisfaccién interna de sus miembros. Si caemos en
esta confusion probablemente llegaremos a la conclusién de que, en
realidad, no existe crisis alguna dentro de la Administracién de Justicia,
ya que internamente, salvo excepciones mas o menos armplias, no
existe en los jueces un sentimiento de crisis o de uestionamiento
acerca de la Administracion de Justicia. Segun el pais de que se trate,
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los jueces estar&n mas o menos conformes con sus sistemas judiciales
y en gran medida esa conformidad o inconformidad dependera de su
nivel salarial, de las facilidades materiales con que cuenten, de la carga
de trabajo que pese sobre cada uno, del prestigio social proporcionado
por su puesto, etc. Sin embargo, como se ha dicho, es raro encontrar
en los sectores profesionales de la Administracién de Justicia, un
sentimiento de crisis fundado en su mal funcionamlento.?

Poreso, elpunto desde el cual se debe analizar sita Justicia
esta en crisis es la perspectiva de las exigencias del Estado soclal
y demccratico de Derecho y la perspectiva del protagonismo
soclal del sistema judicial.

Elprimerparametro -el de las exigencias que laDemocracia
plantea a la Administracion de Justicia- no resulta de la mera confron-
tacién de la realidad con un cierto programa politico, sino también -y
principalmente- de la comparacién entre larealidad -tanto normativa de
segundo nivel como social- con el programa constitucional.*

El segundo aspecto a analizar -el protagonismo social del
sistema judicial- se relaciona directamente con la importancia que los
otros poderes le otorgan a la Administracidn de Justicia, con la
percepcion social de la Justicia y con su propia vocacion de poder.

Si analizamos el estado de la Justicia Penal desde la
persepetiva de la exigencias de una sociedad democratica basada en
lalegalidad, podemos detectar dos campos de andlisis. En primer lugar,
el cumplimiento judicial de las garantias basicas, previstas en las
Constitucionesy en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos.
En segundo lugar, !a eficacia en la investigacién de los delitos.

Observenios el cumplimiento de las grandes garantias
judiciales, pensadas como grandes “escudos protectores” de los citida-
danos frente al posible abuso del poder Penal y su uso arbitrario:

a) La primera'y mas importante de las garantias es la de juiclo
previo; a tal punto que, si ella desaparece, desaparecen con ella
practicamente lasrestantes garantias. ¢, Qué es lo que hasucedidoen
Lalinoamérica con la garantia del juicio previo?. En la mayoria de
los paises se ha confundido este “juicio previo” con el simple tramite de
un expediente, con una acumulacién de papeles que no permite
discusion alguna, que no da lugar a la inmediacién, donde la prueba ya
esta preconstituida en el sumario, donde el juez practicamente no
conoce a los sujetos procesales. En fin, se ha confundido “juicio” con
un simple tramite administrativo, similar a cualquiera de los ruinosos
expedientes que se forman en las innumerables oficinas burocraticas.®
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b) Pero no alcanza, segun la l6gica garantista, con que exista
simplemente un juicio, sino que ese juicio debe ser realizado por un
juez, independiente e imparcial, y de un modo publico. Una vez mas,
si observamos atentamente la realidad, veremos que no suele existir
publicidad alguna y que, en muchisimos casos, el papel del juez
previsto por la Constitucién es desempefiado por un simple empleado
-en el mejor de los casos un estudiante de Derecho- que dicta
resoluciones, toma declaraciones, prepara proyectos de sentencias,
atiende al publico, en fin, realiza el trabajo sustancial, mientras tos
jueces emplean la mayor y mejor parte de su tiempo en firmar una
infinidad de papeles inatiles y resoluciones de mero tramite (certifica-
dos, pedidos de fotocopias, traslados, vistas, etc)’. Porotra parte, sinos
atenemos al criterio que da fundamento al principio de publicidad de los
juicios -permitir el control ciudadano®- es evidente que no existe ningin
tipo de control; al contrario, el ciudadano le teme ala Administracién de
Justicia, la considera un lugar extrafio y peligroso, donde se emplean
palabrasraras y donde se juega el destino de las personas sinque ellas
terminen de comprender quién ha tomado en verdad las decisiones.?

c) Algo similar ocurre con el principio de inocencia, principio
basico reconocido por todas las constituciones después de una larga
historia de arbitrariedad por parte de los jueces. El principio de
inocencia no es respetado en la practica por nuestros sistemas judicia-
les. No sélo por el hecho -que cualquier abogado conoce- de que, una
vez iniciado un sumario, el imputado debera tratar pacientemente de
destruir las innuerables presunciones de culpabilidad que de hecho -y
muchas veces también de derecho-existen asi como los prejuicios que
surgen de la propia rutina. Adema4s, la cantidad de presos a la espera
de juicio (cuyo porcentaje oscila en Latinoaméricaentre un 60% y hasta
un 95% de la poblacién carcelaria) demuestra que el verdadero
ejercicio del poder penal se encuentra en el dictado de la prision
preventiva y no en la sentencia de condena.'

d) Finaimente, debemos tomar conciencia de que ei derecho de
defensa tampoco es respetado en nuestros procesos como es debido.
En primer lugar, porque un porcentaje altisimo de imputados no puede
costearse un defensor particular y todavia no se ha desarrollado en
Latinoamérica un adecuado sistema de defensa publica, que pueda
satisfacer las necesidades de una abrumadora cantidad de imputados
pobres; también, porque el Proceso Penal, en general, es reacio a
admitirla funcion del Defensor y se le regateainformacion, se abusadel
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secreto, no se le brinda apoyo para preparar la defensa, etc.!

Y si no existe el juicio previo, ni hay verdadera publicidad,
el principio de inocencia es una quimera -porque la verdadera pena es
la prisién preventiva- en innumerables casos no existe una verdadera
defensa, los que actian como jueces son en realidad empleados que
hacen las veces de tales, etc.- ¢ No es licito, pues, preguntarnos si esto
es una verdadera “Administracion de Justicia”"?

Nos hemos acostumbrado a considerarla de ese modo,
pero el mas minimo andlisis o confrontacién con el programa constitu-
cional nos demuestra que ese tramite al que llamamos pomposamente
“Proceso Penal”, nada tiene que ver con el Proceso Penal que desde
la tradicién liberal de principios de siglo pasado han pensado nuestros
consituyentes.'?El“Proceso Penal” que consiste enun expediente m4s
0 menos decoroso, en una acumulacion de hojas gastadas que
dificilmente alguien lea detenidamente, rno es més Gue eso: un expe-
diente, un conjunto de hojas, cosidas o engrapadas.

Analicemos ahora el Proceso Penal desde la otra perspec-
tiva: su capacidad para llevar a cabo auténticasinvestigaciones, conlos
verdaderos instrumentos de la Democracia y el Estado de Derecho.
Desde esta perspectiva, observaremos lo siguiente:

a)  Que,desde un punto de vista formal, el sistema de Justicia Penal
solo tiene capacidad para intervenir en ios casos de delincuencia
tradicional (homicidios, hurtos, robos, algunas estafas), pero carece
de una capacidad real para investigar los casos de mayor complejidad
(“delincuencia de cuello blanco”, corrupcién estatal, etc).

b)  Que, desde un punto de vista sustancial, el sistema de Justicia
Penal no tiene en realidad ninguna capacidad de investigacioén, ya
que solo la Policia es, en los hechos, la que investiga y los trihunales
se dedican, en el mejor de los casos, a ratificar los resultados alcanza-
dos por la investigacion policial. (Y esto, en algunos paises; en otros,
s6l 1 los sectores de inteligencia de las Fuerzas Armadas cuentan con
cspacidad real de investigacion.) Por eso, hablar de un “juezinstruc-
tor” noimplica solamente referirse a un problemade un sistema queno
funciona... sinc también una hipocresia.

¢)  Que, a pesar de lo que dicen las leyes, los sistemas procesales
se caracterizan por un alto grado de selectividadirracional de los casos.
En consecuencia muchos casos, en especial durante la etapa instruc-
toria, “se quedan en el camino”. Y esto no ocurre no de un modo
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transparente y planificado (principio de oportunidad, “pleabarganning”,
“probation”, etc.), sino por medio de mecanismos oscuros, irracionales
eincontrolables. Laexperienciademuestraque son precisamente esos
mecanismos los que contribuyen a que las investigaciones complejas
gueden archivadas mientras “avanzan” los casos mas sencillos."

Esto demuestra que en este campo existe un gran dilema.
Una democracia debe hacer frente al problema de la criminalidad con
las armas de la democracia. Pero nuestros sistemas procesales no
tienen esa capacidad porque han funcionado (o han sido pensados)
como sistemas “perezosos”, acostumbrados a utilizar la confesién del
imputado como el mejor y mas facilmente disponible de los elementos
de prueba. Por ello el proceso Penal, antes que encarrilar una verda-
dera investigacion, se preocupa por ser lo suficientemente laberintico
como para tenderle “trampas” al imputado y que éste, de un modo u
otro, termine confesando su delito. Ya no se trata de que existan
“torturas” dentrc ael proceso, sino de que éste, comprendido como un
todo, actda bajo la misma légica de la tortura.™

No hay juicio, no hay defensa, no hay investigacion, no hay
publicidad, no hay princivio de inocencia, los empleados hacen de
jueces, en fin: ;de qué “Justicia Penal” estamos hablando?.

Resulta interesante relacionar esta conclusion con la se-
gunda perspectiva que habiamos sefialado en el presente ensayo: la
falta de protagonismode la Justicia, la faltade credibilidad de la Justicia
Penal no son sino una inanifestacion de su propia estructura burocra-
tica. ¢Quién puede creer en una Justicia Penal que emplea palabras
incomprensibles, que no toma en cuenta la Constitucion, que no se
interesa por las personas, que hace actuar coino jueces a quienes no
lo son? ¢ No ha sido la percepcién social, en este campo, mucho mas
ajustada y certera que la percepcién de los juristas? ¢No nos hemos
acostumbrado nosotros mismos, los abogados, a considerar como
“asuntos normales” aquello que representa una escandalosa violacion
de las normas previstas en la Constitucion Politica?'®

Sin embargo, cuando hablamos de crisis de la Justicia
estamos hablando también de la profundidad de este fenémeno. La
Administracién de Justicia es burocratica, esta sobrecargada de traba-
jo, carece de poder de investigacion, no respeta las garantias ciudada-
nas previstas en la Constitucién Nacional, no atiende a las personas,
es lenta y formalisia, esta alejada de los ciudadanos y carece de
prestigio social. Todos estos alributos son, en miopinion, elementos de
la crisis.

Pero todavfa falta comprender algo mas importante aun: la
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crisis de la Administracién de Justicia es un problema relacionado con
la configuracién del Poder Judicial y con la ubicacién institucional de la
Justicia, que se manfiesta -por ahora con mayor intensidad- en el
campo de la Justicia Penal, pero que abarca todos los &mbitos de la
Administracion de Justicia.

B. ¢ TRANSFORMACION?

El problema de la crisis de la Administracién de Justicia es
la contracaradeltemade sutransformacion. ¢ Porqué “transformacion”
y no “reforma"? Porque no se trata simplemente de reorientar el rumbo
de la Justicia Penal sino de provocar una reconfiguracién y una re-
ubicacion institucional de la Justicia Penal en el contexto de una
democracia remozada y repetuosa de los principios republicanos.

Hay quienes piensan que la crisis de la Administracion de
Justicia es una cuestion referida al tramite del procedimiento. Si se
retocaran tales o cuales plazos, si se modificaran los requisitos de tal
recurso, si se eliminaran tales vistas o traslados, el proceso Py 1al se
“agilizaria” y recuperaria su antiguo prestigio y esplendor...

Esto es falso. Nuestra historia esta colmada de reformas
parciales e insustanciales; y el proceso Penal, siempre, se volvio a
reacomodar a los viejos cauces histéricos. Esta visién “procadimienta-
lista", propiade la concepci6n del proceso que haimperado largamente
en muchas de nuestras universidades -quiz4s como un producto no
querido de la “Teoria Genera:! del Proceso”-*® resulta tentadora porque
apela al “posibilisme™: “solucionemos lo inmediato, dejemos las gran-
des reformas para tiempos mejores, poco a poco llegaremos al proceso
que nos conviene, respetemos las tradiciones juridicas del pais... y
otros tantos argumentos que se escuchan en todos los paises"”. No son
sino el nuevo lenguaje del conservadurismo, que para subsistir busca
orientar el movimiento reformista hacia este procedimentalismo con-
servador (aunque utilice una fraseologia de reforma).

Desde otra vertiente y con otras perspectivas, existe una
posicién que denomino el “tecno-procedimentalismo”, Segun ella, todo
se podria solucionar con la aplicacién de nuevas técnicas ala adminis-
racion del caso, con un tramite méas controlado e inteligente y con la
incorporacion de lainformatica al servicio del tramite judicial. Nada mas
alejado de mi perspectiva el negarle valor al recurso informético; al
contrario, creo que es impensable cualquier transformacion institucio-
nal que no incorpore masivamente la informética entre sus herramien-
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tas. Pero de alli a creer que los problemas de la Justicia Penal en
Latinoamérica se reducen al “case flow™ o al “case tracking"... creo que
existe un abismo.

Esta visidén reduccionista esconde el gran problema basico
de nuestras administraciones de Justicia, que consiste en que nuestro
Proceso Penal no esta haciendo lo que nuestras consituciones
dicen que debe hacer. Y ello no se debe a un problema de tramite, ni
de inteligente asignacién de recursos y requiere, por lo tanto, una
reorientacion basica y estructural. Reorientacién que, por supuesto,
necesitara también de tocos los recursos e instrumentos de la ciencia
administrativa y de la informatica.

Segln otras visiones, la crisis -y, por consiguiente, la
transformacién necesaria- es un problema “organizacional”. De acuer-
do con esta concepcidn, existe una doble definciencia organizativa que
debe ser corregida: por un lado, la deficiente organizacion de la oficina
judicial; por el otro, la deficiente organizacién de la estructura judicial
como tal. Por supuesto, estas deficiencias organizativas existen y son
graves. Mas graves aun cuando la pobreza de recursos de nuestros
paises obligaria a una utilizacion mas inteligente y cuidadosa de lo poco
que hay. Sin embargo, no se puede decir que lainsuficiencia de nuestra
Justicia Penal se deba solamente a un problmea de organizacion de la
administracion. Una vez més, nos enfrentamos a una visién “adminis-
trativista” y superficial.

Nadie nirgaque la organizacion y la aplicacion de todos los
elementos de fa Teoria de la Organizacion sea fundamental e insosla-
yable.'” Pero el disefio basico de la Administracién de Justicia no
depende de los criterios organizativos sino que, al contrario, son los
criterios organizativos los que dependen del disefio basico (constitucio-
nal) del Proceso Penal que es, precisamente, lo que esta en crisis y
debe ser transformado.

Otros piensan que la crisis de la Administracién de Justicia
es un problema cuantitativo, derivado de una inadecuada provision de
recursos materiales. ;Quién puede poner en duda tal escasez de
recursos materiales, cuando una simple recorrida por los pasillos de los
tribunales la hace evidente? La pruegunta adecuada, sin embargo, &5
lasiguiente: ; cambiaria susiancialmente la situacién delos tribunales
sienlugarde desvencijadas maquinas manuales de escribir las hubiera
eléctricas o computadores capaces de procesar y almacenar textos?

Nadie duda, tampoco, acerca de que seguramente algo
cambiaria y seiia muy beneficioso contar con una estructura fisica y
recursos materiales, si no abundantes por lo menos ajustados a las
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necesidades. Sin embargo, el servicio judicial en sf no cambiaria
mucho, porque esta concepcién deja intactos los vicios estructurales
del sistema judicial.

Una variacién de esta vision es la que piensa el problema
y latransformaci6n en términos puramente cuantitativos. “Aumentemos
el nimero de juzgados, de secretarias, de cdmaras de apelaciones y
todos los problemas se solucionaran”. Esta manera de ver el problema
comparte con la anterior una perspectiva reduccionista de la transfor-
macién judicial. Pero, ademas de ello, pretende ocultar la ineficiencia
con una inyeccioén de recursos que sé6lo reproducirian los vicios del
mismo sistema que se intenta cambiar. Este riiodelo de transformacién
ya ha sido intentando muchisimas veces y nunca ha logrado mas que
acrecentar la ineficacia.'®

Finalmente, se sostiene que la crisis y la consiguiente
transformacion de la .lusticia provendr4 de una renovacién de los
jueces. “Silos jueces, los magistrados, los secretarios y los empleados
fuesen mejores, el sistema judicial funcionaria bien.” Nuevamente nos
encontramos frente a una visién de la transformacién que trabaja ¢.on
ciertas verdades, peto incompletas. ,Cual es el factor determinante
paraque las cosas no funcionen como debieran? ; Se trata del sistema,
que esta mal estructurado, o de Ics hombres, que no cumplen con las
leyes o no hacen las cosastal como se han establecido? Este problema,
aslplanteado, es posiblemente insoluble; en particular, porque plantea
undilemaque, en cierto modo, esfalso. Elbuen juez, los buenosjueces,
han encontrado a lo largo de la historia la forma de hacer las cosas
correctamente; eso si, con una gran cuota de heroismo, de sacrificio y
de imaginacién. Pero esa actitud es excepcional.

Nadie podria negar el valor de la capacidad de los jueces
en la estructuracién de un buen sistema judicial. Hasta se podria decir
que se tratade un factor determinante. Perc los sistemas institucionales
y administrativos no deben ser pensados para jueces excelsos. Un
buen criterio para el diseiio de un sistema procesal corsiste en
estructurarlo de tal modo que evidencie al juez malo y burocratico y
fortalezca al juez bueno y diligente. Nuestros sistemas procesales
actuales funcionan del modo inverso: ocultan al juez malo y burocra-
tico, y dificultan o directamente atan de manos al juez bueno y
diligente.'

Pero el juez es también producto de su ambiente organi-
zacional y de la cultura administrativa de modo que existen nutuas
influencias entre el sistema procesal, tal como est4 estructurado, y el
juez concreto. De hecho, cuando los sistemas procesales tienen ya un
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tiempo largo de existencia, ellos mismos producen un “tipo” de juez y
de abogado que se ajusta perfectamente a las exigencias de ese
sistema. Ese juez y abogado adaptados constituyen el principal
obstéaculo para el cambio da los sistemas judiciales.?

Yahemos visto que puede existir una crisis organizacional,
derecursos, administrativa, de capacitacion, de teconologla, etc. y que
todas ellas tocan aspectos verdaderos pero parciales de la realidad.

La verdadera crisis judicial es mas profunda y afecta a su
identidad y a su ubicacién institucional, entendiendo por esto ultimo
su espacio politico propio, en el marco de una sociedad democréatica y
de un Estado de Derecho. Ambos aspectos estan intimamente relacio-
nados entre si, ya que la identidad dltima de la Administracion de
Justicia dependera de la conciencia y efectividad de su misi6n politica
y ésta no podré ser realizada por una Administracion de Justiciaque ha
perdido el rumbo de su propia identidad.

Dentro del clasico esquema de divisién de poderes, no es
tan importante la division meramente funcional como el control de los
poderes entre siy ladistinta configuracién de cada uno de ellos. ¢ Cuél
es, en este sentido, la configuracion propia de la Administracién de
Justicia y su efectiva forma de control sobre los otros poderes?

La Administracidn de Justicia no es, simplemente, un poder
mas: es, en cierto modo, “un contra-poder” o, si se quiere el poder que,
por su cercania con los ciudadanos, es capaz de resguardarlos de los
abusos del poder. Pese a las innumerables instancias politicas (o
debido a ellas ...) el ciudadano comun suele estar muy desprotegido,
casi “a la intemperie social y politica”. En la sociedad de masas ese
fenémeno se hace mas grave aun, ya que en ella no existen casos
individuales sino similitudes, no existen problemas singulares sino
“casos”, problemas generales. En consecuencia, el ciudadano comun
no encuentra una instancia de poder donde su caso, su situacion
particular, valga como tal, como pura individualidad.

Poreso la Administracién de Justicia es un poderindividiua-
lizado y, en consecuencia, personalizado. Cada juez, desde el Magis-
trado de la Corte Suprema hasta elmas remoto juez de paz de provincia,
resume la totalidad del Poder Judicial. En la Administracion de Justicia
no hay jerarquia (aunque exista una division funcional en instancias de
juzgamiento) y su especial configuracion reside en su personaliza-
cion.

El Poder Judicial es el poder persnnalizado por excelencia
y, en consecuencia, debe ser el poder antiburocratico por excelencia.

Todo esto es mas claro aun cuando se anz ... -1 ¢l
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contextode la Justicia Penal. Ellase preocupade los casos mas graves,
de aquélios que, quizés, no tengan una verdadera “solucién”.

Por otra parte, cada vez con mayor intensidad la Justicia
Penal debe cumplir esta funcién de “contrapoder” ya que la misién del
Derecho Penal no consiste solamente en proteger al individuo de los
ataques a sus bienes juridicos de otros individuos sino, y cada dia con
mayor priviidad, de los atayues que provienen del propio Estado, en
otras palabras, del abuso de poder de los gobernantes.

Es claro, pues, que una Justicia burocratizada, envuelta en
larutina, que no respetalas garantias basicas de los ciudadanos, atada
por vinculos de dependencia externa e interna, con un alto grado de
delegaciénde funciones, sobrecargada de i-~bajo, sin criterios adecua-
dos de seleccion, en fin, una Justicia Penal que se asemeja més a
cualquier dependencia de un Ministerio antes que a verdaderos “Tribu-
nales de Justicia”, no puede cumplir con esa funcién de control y
contencién. Ademas, toda la estructura procesal parece estar armada
‘paraahogaralas personas": tanto 11 personalidad del juez (que queda
absorbida por entidades tales comc “el juzgado”, la “sala”, etc.) como
ladelos litigantes y las propias parte :. Tenemospues un Proceso Penal
que despersonaliza el litigio y, en consecuencia, le hace perder al
Poder Judicial su esancia que es, precisamente, la personalizacion.

Latranstormacion aparece asi como unare-configuracién
del poder judicial. Re-configuracion que va de la mano de su reubica-
cién institucional.

Sin embargo, en este sentido es necesario salir de un
circulo vicioso. Durante afios y afios, la Administracion de Justicia ha
reclamado un lugar de mayor importancia. Ha pedido presupuesto, ha
bregado porla dignificacién de la figuradel juez, ha solicitado reformas,
en fin: una larga serie de peticiones, siempre denegadas por la clase
politica que no ha visto ia importancia y el interés que pueda tener el
afectar més recursos a la Administracién de Justicia. La continua
letania monarquica de la Justicia ha sido infructuosa. En el fondo, se
tratade un grave error en el propio planteo: en ninguna sociedad politica
el poder es concedido; el poder se conquista.

El Poder Judicial no ha sabido conquistar su propio poder.
Enalgunas ocasiones, porque ha preferido ser el acompafiante pasivo
y poco molesto de los gobernantes de turno, sin que importara si éstos
eran legitimos o ilegitimos, tiranos o demécratas. Otras veces porque
la Administracién de Justicia no ha comprendido su esencia republica-
nay ha preservado las costumbres y las practicas del sistema inquisi-
tivo, sistema altamente “dependiente del monarca”.

Caiporacibn de Promocidn Universitaria



78

CAPITULO |

Lo cierto s que sila Administracion de Justiciano se vuelca
hacia su verdadera fuente de poder -que es el servicio que le puede
prestar a la comunidad, a los ciudadanos-, nunca lograra mas que
migajas del poder que le regalen otros. Si la sociedad siente que la
Administracién de Justicia es el poder mas cercano a los ciudadanos,
al que pueden recurrir directamente y que los protegera incluso del
propio Estado, entonces la Administracion de Justicia adquirira su
poder proplo y su fuente de legitimidad.

Il. DIEZ PRINCIPIOS PARA LA REFORMA DE LA JUSTICIA PENAL

Sélodentrodelmarco -todaviaincierto y difuso resefiado en
el punto anterior se pueden plantear, a mijuicio, los principios de una
verdadera reforma de la Justicia Penal. En nuestros paises ha comen-
zado a manifestarse una peligrosa tendericia a discutir “modelos”
antes que discutir “problemas”.

Veamoslo cori un ejemplo: se plantea la discusién entre la
pervivenciadel sistema inquisitivo y la adopcién de un sistema acusato-
rio; algunos ven la adopcién de un sistema mixto como una posicién
intermedia y supuestamente realista.

Una actitud como esta actitud confunde la presentacion
pedagégica de la evolucién del derecho procesal Penal (presentacion
pedagégica que marca, ciertamente, su evolucién politica) con la
necesidad de resolver los grandes problemas procesales y a partir de
allf determinar el modelo queda soluciénaesosproblemas.?' Todoello,
por supuesto, en el contexto de la nueva configuracién de la Adminis-
tracién de Justicia y su reubicacién institucional en el marco de la
division de poderes.

Los siguientes son, en miopinién, los principales problemas
que debe afrontar una verdadera reforma del Sistema Procesal Penal
y los principios que deben regirla.

1.La preservacién del juicio como el momento central de todo &l
proceso Penal.

La visi6n procedimentalista dei Proceso Penal, es decir,
aquella que lo considera principalmente como un conjunto de tramites,
ha hecho perder de vista el concepto de “juicio previo”. De este modo,
muchas veces se lo ha confundido con el concepto de “procedimiento
legal regular”. Sin embargo, si bien todo juicio previo es un procedimien-
to legal es también algo mas que eso.%
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Debemos comprender que todo el conjunto de garantias
judiciales tiene directa relacién con el poder penal?, ese poder tan
fuarte qus le hemos reconocide al Estado, por medio del cual puede
encarcelar a las personas.?* La primera manifestacién del Derecho
Procesal Penal como desarrollo del derecho constitucional de limita-
cion al poder penal, es el concepto sustancial de juicio previo, es
decir, el concepto de “juicio” en su acepcién mas originaria y genuina.

Un “juicio” es el momento procesal en el que una persona
(el o los jueces) conoce, sin mediaciones, la prueba y los sujetos
procesales (principio de inmediacién). Durante el juicio los sujetos
procesales pueden presentar sus pruebas y contradecir su sentido y
valor (principlo de contradiccién), se produce la prueba de un modo
concentrado, y todo se realiza de un modo tal que el pablico en general
puede controlarlo (principio de publicidad). Se trata, pues, del mo-
mento procesal donde se prueban los hechos y la responsabilidad del
imputado.

Muchos de nuestros sistemas procesales han creido Guela
legislacién secundaria tenia total libertad para establecer el procedi-
miento que quisiera, con tal que luego quedara predeterminado en la
ley.

Esto no es cierto. La garantia prevista en los pactos
internacionales y en casi todas las Constituciones responde a un
concepto de “juicio” circunscrito por su evolucién histérica y politica. La
legalidad del proceso es un elemento importante pero no reemplaza al
concepto de juicio previo. Se podria afirmar, inclusive, que esta
estructura del juicio, esta inscrita en las condiciones elementales de la
vida social y no puede ser modificada por e! tegislador.

Por supuesto, el procedimiento totalmente escrito no res-
ponde a este concepto sustancial de juicio previo, yaquesetratadeuna
acumulacién sucesiva de papeles, donde practicamente no se prueba
nada (todo se ha hecho en el sumario), donde practicamente no se
discute y donde, incluso, ni siquiera el juez dicta Ia sentencia sino que
se limita a aprobar un proyecto presentado por el secretario u otros
auxiliares.

Tampoco se ajustan al corcepto de “juicio previo” aquellos
juicios orales enlos cualesla” produccién de la prueba en juicio” ha sido
desplazada por la incorporacién de la prueba recolectada durante el
sumario. Este grave vicio de los sistemas procesales llamados mixtos
ha anulado en gran medida los logros de la incorporacion del juicio oral
y demuestra que la preservacién del juicio oral no es independiente del
sistema de investigacién de los delitos.
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Esta recuperacién de la idea sustancial del juicio (a la cual
Unicamente el juicio oral y publico responde) es un problema complejo
de politica procesal. Depende de toda la estructuracion del procedi-
miento en su conjunto y no sélo de la instauracién de la modalidad oral
en la etapa plenaria.

Veamos un ejemplo: la conservacion de la figura del Juez
de Instruccién y del sistema formal de instruccién ha ahogado siempre
al juicio oral.?®

En consecuencia, el primer problema que debe enfrentar
una reforma procesal es la recuperacion o la instauracién de un
verdadero Juicio. No hay reforma procesal si se mantiene alguna de
las parodias de juicio que ya existen en Latinoamérica (juicio escrito 0
juicio escrito encubierto bajo formas orales).

2. Elrescate del poder de los jueces.

De la mano de la idea anterior viene ésta que resulta mas
amplia y abarcadora. Se trata de recuperar el sentido de lo verdadera-
mente jurisdiccional. En la maycria de nuestros paises, los jueces
tienen a su cargo innumerables tareas de nulo contenido jurisdiccional,
mientras ceden apersonal auxiliar lamaycr parte de las decisiones con
verdadero contenido jurisdiccional.

Existen dos elementos que, a mijuicio, delimitan el terrero
de lo propiamente jurisdiccional. En primer lugar, la solucion del
contflicto de fondo que ha motivado el proceso. Ademas, |a resolucién
de las incidencias que se relacionan con dicho motivo o con la correcta
estructuracién del proceso. En segundo lugar, la preservacion de las
garantfas judiciales.

Sin embargo, sabemos que nuestros jueces, de hecho, no
se dedican con exclusividad a lo jurisdiccional sino que pierden buena
parte de su tiempo en confeccionar resoluciones de mero tramite,
autorizar copias, firmar el despacho, etc. ...mientras que los secretarios
y auxiliares se hacen cargo de las decisiones con mayor contenido
jurisdiccional.

Esta inversién de tareas es, en parte, resultado de la
carer.cia de un auténtico “juicio”. Sino hay un verdadero juicio, tampoco
habréa verdaderos jueces.

Por eso, una reforma procesal debe preocuparse por
rescatar la figura del juez, quitarle la enorme cantidad de trabajo
puramentg rutinario que pesa sobre 6l y preservar su actuacién paralo
verdaderamente jurisdiccional.?’

Proyecto de Capacitazibn, Gestidn y Politica Judicial



EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

81

3.  Crear un verdadero “poder civil de investigacién”.

Respecto de la cuestién de la investigacion de los delitos
existen diversos “mitos” que oscurecen el problema. Por ejemplo:
muchos creen todavia que el jusz de instruccién es un juez investiga-
dor, cuando la realidad demuestra que se trata de un “magistrado de
escritorio” que administra expedientes pero que no realiza una verda-
dera investigacion. Existe también lo que Cosacov ha llamado el “mito
de la no-impunidad"?, sustentado en el principio de “obligatoriedad de
la persecucién penal”, cuando el m4s simple anlisis de la realidad
demuestra que el sistema procesal sélo tiene capacidad para absorver
unos cuantos casos, no siempre los mas importantes.

Existen también otras formas irracionales de afrontar el
problema: por ejemplo, cuando se percibe toda la actividad de perse-
cucion de los delitos como algo malo, como un resabio intccable del
“Estado Policial” que debe ser destruido o, por lo menos, anatematiza-
do. Otrosdesconfianintrinsacamente del Ministerio Publico, a causade
su supuesta o real dependencia respecto del Poder Ejecutivo.

Todos estos prejuicios ocultan dos verdades importantes.
En primer lugar ocultan que todo el peso de lainvestigacion recae, casi
con exclusividad. sobre la Policia. Y que esa Policia no est4 sometida
a un auténtico control. Oculta, también, que ningun sistema procesal
funciona correctamente si no cuenta con un verdadero sistema de
investigaciones.

Por esa razdn, un principio basico de cualquier reforma
procesal penal es que debe preocuparse por establecer un auténtico
poder de investigacion: que tenga capacidad real para investigar los
delitos, que utilice los instrumentos del Estado de Derecho; que sea, en
consecuencia, respetuoso de los principios constitucionales y de la
dignidad de la persona y que esté sometido a un verdadero control por
parte de los poderes democraticos.?

Y dentrodelamision de crear un poder civil de investigacién
eficaz, respetuoso de la legalidad y controlable, creo que el Ministerio
Publico ocupaun lugar privilegiado. Existen todavia muchos problemas
aresolver acerca de la estructuray organizacién del Ministerio Ptiblico,
su ubicaci6n institucional, su grado de jerarquizacion interna, etc.

Pero la sociedad moderna necesita que esta institucién
adquiera una configuracién particular, que le permita actuar, en cierto
modo, como una “interfase” entre el sistema policial y el sistemajudicial.
Este -hasta ahora- vacio institutucionai se siente y se ha acentuado en
la sociedad moderna; y su efecto mas negativo ha sido el descontrol del
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sistemapolicial. Creo, pues, que urge unareflexién profunda acercadel
papel del Ministerio Publico en América Latina.*

4_Reestructurar globalmente el Ministerio Publico.

Por las razones expuestas, el problema de la re-creacion o
reestructuracién del Ministerio Publico se ha convertido en uno de los
ejes de todo proceso de transformacién de la Justicia Penal. Y ello
implica una profunda reflexién sobre la organizacién del Ministerio
Publico y el ejercicio de la accién penal. AGn en los mas recientes
proyectos de Ley de Ministerio Pablico, es evidente que se considera
su organizacién como un reflejo de la organizacién judicial y se
pretende aplicar conceptos -como el de competencia, por ejemplo- que
tienen sentido respecto de la judicatura (ya que estan en juego
principios basicos como lo es e! “principio de juez natural”.)

Esta visién “refleja” del Ministerio Publico lo organiza de
modo similar y paralelo a la organizacién judicial. Esto da lugar a la
existencia de figuras como la del fiscal de primerainstancia, de segunda
instancia, etc. Una organizacion de este tipo condiciona de antemano
las posibilidades de que el Ministerio Publico adquiera un papel mas
protagonico que aquél que desempefia actualmente.®'

Por eso, la reestructuracién organica del Ministerio Publico
no es independiente de lareforma del sistema global de investigaciones,
nide la estructura del proceso ni, en definitiva, del lugar institucional que
se le quiera dar. Debemos tomar conciencia de que los problemas
organizativos son, en Ultima instancia, una consecuencia de los princi-
pios basicos que regulan el funcionamiento de cualquier institucion.

No hay organizacién sin cimienios; pero tampoco existen
cimientos si no hay una estructura organizativa que descansa en ellos.

5.Ampliar la participacién de las victimas.

La cuestién del ejercicio de la accién Penal no es un
problema exclusivo del Ministerio Publico. Hoy encontramios irremedia-
blemente en crisis el concepto de monopolio estatal del ejercicio de la
accion penal. Esta idea -ligada a procesos de centralizacion politica
siempre presentes en la historia de Occidente- ha fracasado en su
fundamento pacifista (“el monopolio estatal evita la venganza”) porque
en muchas ocasiones el propio Estado ha sido el “proveedor social” de
una violencia mucho més brutal que la que pudiera producir la violencia
particular. Y también ha fracasado en su intento de subrogar 2l interes
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de la victima, porqus lo (nico que se ha logrado es que la victima,
expropiada de su conflicto, no sea atendida por el Estado y deba
sacrificar sus intereses a un dudoso interés general. El doble proceso
de victimizacion es una realidad dolorosa, consecuencia de una
premisa falsa.??

Por eso, el Derecho Penal en su conjunto y, en especial, el
Derecho Procesal Penal, se encuentra embarcado en un profundo
replanteam‘ento del lugar de la victima. &sto implica que una reforma
procesal penal debs estar abierta a estos nuevos planteamientos que
implican cuestiones muy concretas, como la ampliacién de los delitos
de accién privada, la redefinicion de los delitos de instancia privada, la
apertura a modos nuevos y mas informales de participacién de la
victima en el proceso; en fin, todo un nuevo derecho procesal pensado
desde la victima, pero no desde la venganza.

La experiencia demuestra que no es cierto que la victima
busque la venganza. Lo que buscala victima generalmente -con mayor
sensatez que el Estado- es la reparacion.

6.Modificar el régimen de la accién penal.

Todo lo diciio hasta ahora implica una modificacién profun-
da del régimen de la accién penal. El problema de la accién se ha ido
diluyendo entre la intrascendencia y el conceptualismo, y ambos
hicieron perder de vista que las normas relativas a la accién penal son
las grandes reguladores del poder penal. En consecuencia, ellas deben
ser las que mas claramente reflejen los grandes postulados de una
politica criminal democratica.

No es posible realizar una reforma procesal verdadera sin
afectarprofundamente elrégimendelaaccién penal. Esta modificacion
se debe producir en la delimitacién de los tipos de acci6n, en el ejercicio
de la accion, enlos casos de suspensidn de la accién y en su extincién.
Practicamente, la intensidad vy profundidad de una reforma procesal
peinal se mide por la intensidad de las modificaciones o innovaciones
en cuanto al régimen de la accién penal.

Por otra parte, mas alla de las viejas discusiones sobre la
naturaleza de algunas instituciones (como la prescripcion, por ejemplo)
lo cierto es que se puede llegar a dos conclusiones:

1)  Como el régimen de la accién penal debe ser coherente, es
preferible que sea regulado unitariamente. En este sentido, no existen
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razones definitivas para decir que deba ser regulado en el Cédigo
Procesal o en el Cédigo Penal.

2) Noobstante, dadala enorme trascendencia practicay el impacto
que tiene el régimen de la accion sobre todos los aspectos dinamicos
del sistema judicial, es preferible regularla en el Cédigo Procesal
Penal.®

7.Simplificar el proceso.

Lasimplificacién del proceso es una tarea constante. Existe
una suerte de fuerza que atrae al sistema judicial hacia lo formal, lo
incidental, lo rutinario, el tramite. Quiz4s esta “tendencia de huida del
conflicto-base” responda a cuestiones profundas de una organizacion
o de la cultura humana que no alcanz6 adilucidar. Lo cierto es que, en
la experiencia cotidiana de la vida judicial, observamos cémo, lenta-
mente, los formalismos le quitan espacio ala solucion del problemay,
por lo tanto, van “complicando” inutilmente el proceso.

Por eso, simplificar el proceso implica establecer claramen-
te la primacia de lo substancial por sobre lo formal. Y lo substancial es
el conflicto humano que subyace al proceso. En este campo, la oralidad
puede prestar un servicio mucho mas grande que el de satisfacer
algunos de los principios basicos del juicio. La utilizacién del mecanis-
mo de la audiencia para solucionar todas las incidencias posibles sirve
adecuadamente para lograr una mayor profundidad en el proceso
Penal.3

8. Controlar la duracion del proceso.

Algo similar ocurre con el problema constante de la dura-
cion del proceso. Todavia no existe un estudio profundo acerca de la
cuestién del tiempo en el proceso, que vaya mas alla del analisis de los
plazos y considere al tiempo en relacion a la solucién de los conflictos.
Los tiempos minimos y maximos del proceso, como condiciones de
legitimidad de la Justicia, son problemas que superan el planteo
tradicional de los plazos.

Por otra parte, una de las razones mas fuertes de la
insatisfaccién social respecto de la Administracién de Justicia es la
duracién del proceso. En este campo, es necesario buscar mecanis-
mos mas imaginativos, porque todos los tradicionales métodos de
control ya han sido probados y han fracasado.*
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6. Crear verdaderos sistemas de defensa publica.

El principio de defensa durante el proceso penal cumple
unadoble funcién. Por una parte, es una condicién de lalegitimidad de!
proceso penal dentro de un Estado de Derecho. Por la otra, es una
“garantlade apoyo”, yaque permite que las garantias sean controladas
y pusstas en préctica por el propio interesado. No podemos seguir
proclamando que queremos sistemas procesales donde el imputado
seaun "sujeto procesal”y no un “objeto del proceso”y, al mismo tiempo,
desentendernos del hecho crucial de que una altisima proporcién -sino
lamayoria de losimputados carecen de laposibilidadde procurarse por
cuenta propia de un defensor de su confianza.

Por otra parte, tampoco podemos conformarnos con siste-
mas de defensa piblicamas o menos eficientes pero que poriogeneral,
en Latinoamérica, o bien no existen o bien estan en manos de
estudiantes o funcionan con un grado enorme de sobrecarga de
trabajo.

Elestudio y laimplantancién de sistemas m4s imaginativos
de defensa publica, capaces de ofrecer un servicio eficiente y persona-
lizado, es también uno de los grandes principios que deben regir una
reforma procesal.

10. Acentuar el respeto a las garantias basicas.

Dejamos para el final lo que deberia ser el principio de toda
reforma procesal, con el objeto de destacar otros problemas que,
muchas veces, son dejados de lado. La cuestién de las garantias es el
principal problema del proceso penal porque su propia existencia se
funda en la posibilidad de diferenciar el ejercicio del poder Penal de un
simple hecho de fuerza. Sin garantias, no hay proceso penal. Y sin
proceso Penal no hay Derecho Penal, sino pura fuerza del Estado.

Ello implica sacar todas las consecuencias del principio de
inocencia respecto del régimen de excarcelacion, sacar todas las
consecuencias posibles del principio de legalidad de la prueba y de las
reglas de exclusién, sostener verdaderamente el principio de igualdad
de armas, darle toda su amplitud al “in dubio pro reo” acabando con
todas las presunciones previstas en la ley o introducidas por la rutina,
tomar auténticamente en cuenta el principio de fundamentacién de las
sentencias. En otras palabras: si el proceso penal es una sintesis
culturalmente condicionada entre la fuerza de las garantias y la fuerza
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expansiva del poder penal, el Estado de Derechio da un mensaje muy
claro hoy en dia acerca de cémo construir asa sintesis.

ll. EL PROCESO DE TRANSFORMACION Y LAS ACTITUDES
DE LA COMUNIDAD JURIDICA.

La trasfor.nacion de la Justicia Penal, ¢ sera el resultado de
fuerzas propias de la comunidad juridica o de otras fuerzas sociales?
Resulta muy dificil responder a este interrogante sin recurrir a una
perspectiva histérica. Lo importante, en todo caso, es el hecho de que
el dilema mismo sefiala, al menos, una mayor apertura del problema
judicial.

Tradicionalmente, las reformas procesales han sido pro-
ducto de cenaculos profesionales y rara vez se involucr6 en ellos el
conjunto de la sociedad. Todavia no alcanzamos a medir laimportancia
de esta participacién social. Pero ya estamos en condiciones de
apreciar que, por diferentes caminos, la sociedad ya se encuentra
participando en la transformacion judicial.

Esta participacion, por una parte, alienta a la comunidad
juridica; por otra parte, paradojalments, la desorienta. Al mismo tiempo,
significalaintervencién, en el procese de transformacion, de fuerzas no
siempre positivas. En efecte, muchas veces, alentados por los medios
de comunicacién, algunos sectores sociales solicitan un sistema penal
ma4s dréastico, sin medir las consecuencias de una mayor represion
sobre el conjunto de la sociedad.

En general, las posiciones asumidas por los distintos sec-
tores de la comunidad juridica responden a alguno de los siguientes
tipos basicos -expuestos, obviamente, con un grado considerable de
simplificacion-:

1)  Quienes piensan la reforma como un simple cambio de plazos,
requisitos, etc., surgidas de la experiencia practica cotidiana;

2)  Quienes piensan la reforma como la incorporacién del juicio oral,
sin afectar otros principios del sistema procesal;

3)  Quienen piensan lareformacomo un acercamiento gradual hacia
el sistema acusatorio;

4) Quienes piensan la reforma como un acentuamiento de los
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aspectos represivos del sistema procesal, en consonancia con un
aumento de penas, para “frenar” el aumento de la delincuencia;

5) Quienes piensan una transformacién de rafz del sistema
procesal, Instaurando, con diversos matices, el sistema acusato-
rio.

Por supuesto, existen muchas posiciones mixtas y esta
enumeracién no representa, en modo alguno, una categorizacién
absoluta de lo que cabe esperar del conjunto de los abogados de un
pais. Lo cierto es que estas posturas basicas han sido observadas en
el curso de los procesos de reforma en distintos paises de Latincamé-
rica.

Como ya hemos dicho, en un principio practicamente no
existe o no tiene fuerza un movimiento conservador puro. No obstante,
tras la fraseologia reformista se esconde un movimiento conservador
profundo, que pretende preservar las antiguas estructuras poniendo “el
vino viejo en odres nuevos".

Los sectores sociales no siempre tienen la capacidad como
para comprender la profundidad de las diversas posturas porque el
tema judicial ha estado tradicionalmente alejado de la lucha politica
concreta. De allfque seaurgente un esclarecimiento social de los temas
en discusion y de su singificado politico.

En definitiva, el mayor desafio politico y ético de la comu-
nidad juridica consiste en saber diferenciar sus propias necesidades y
problemas corporativos de aquéllos de la sociedad como tal. En otras
palabras, no pensar lareforma desde su propia perspectiva corporativa
sino, al contrario, afirmar con vehemencia que el problema judicial no
es un prokiemade los jueces y abogados sino que es -y principal-
mente- un problema de los ciudadanos y del conjunto de ia
sociedad.

IV. ¢TIENE FUTURO LA JUSTICIA PENAL?

Finalmente, y parafraseando un afamado ensayo de Gim-
bernat Ordeig,*” cabe preguntarnos: ¢tiene futuro la Justicia Penal?

Lapreguntaadmite, en principio, varias interpretaciones. Si
por “futuro” entendemos que hay alguna posibilidad de que exista una
Justicia Penal “buena” en sf misma, habra que contestar, con Radbru-
ch, que lo mejor que puede suceder es que descubramos una alterna-
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tiva mejor que la Justicia Penal. Esta idea delze estar siempre presente,
paratomar conciencia de que no es posible "enamorarse” de la Justicia
Penal o del Derecho Penal. £l mejor servicio que se les puede hacer,
pues, es contribuir a su progresiva desaparicion. Desde esta persepc-
tiva, la Justicia Penal no tiene futuro.%®

Pero también es necesario plantearnos una tarea valida y
cintusiasmante para nuestro horizonte vital.

Nuizaslatarea mas valiosa para nuestra generacién sea la
de encontrar un “espacio” mas reducido -pero mencs cuestionadopara
laJusticia Penal. Ello implica sacar del &mbito de la Justicia Penal todos
aquellos conflictos que sean “reparables”y confiarle, especificamente,
aquéllos que objetiva y subjetivamente no admiten reparacién.®

Ademas, dentro de ese espacio reducido, cabe conformar
la Justicia Penal a los érdenes naturales de la vida social, acercandola
mucho mas a la percepcion que del proceso Penal tiene el hombre
comun.*

Por dltimo, es menester humanizar la Justicia Penal. Y
ello en un doble sentido. Por una parte, no afectar la dignidad de la
persona, respetando esos escudos protectores que son las garantias.
Por la otra, comprender definitivamente que eso que llamamos "hip6-
tesis delictiva”, "hecho justiciable”, “objeto del proceso”, no es otracosa
que un conflicto social, una relacién social determinada, producida y
vivida por hombres.

Elproceso esunaobrahumana, pensadaparainterveniren
obras nuinznas. Y seguramente la Justicia Penal no tendra futuro si
persistimes en deshumanizar el proceso penal.

cn definitiva, reducir, simplificar y humanizar es el pro-
grama realizable para una Justicia futura.
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'Al respecto se proponen, fundamentalmente, dos lineas argumentales bdsicas. Para
una, no existird desarrollo econémico sin estabiliaad polftica y no habré estabilidad
polltica sindemocracia. Lademocraciu, por su parte, necesita de una Administracién
de Justicia. Esallnea “economicista” , cn definitiva, explica muchos de los planes de
cooperacién. Una segunda linea argumental entiende que la lucha por la justicia
social debe llevarse a cabo dentro del marco de un Estado democrético de Derecho
ya que sblo de ese modo es posible asegurar que el espacio de lucha polftica no se
convertird enuna guerra.Laderii. . racia, como espacio de lucha politica, se convierte
asf en un logro a preservar y, para que exista una verdadera polftica de Derechos
Humanos, es necesario contar con una Administracién de Justicia eficiente. En una
democracia, respeto a los Derechos Humanos estd indisolublemente asociado a la
eficacia de la Administracién de Justicia. Esta linea también explica, en parte, otros
programas de cosperacién internacional. Lo importante es que las dos lfneas
argumentales no son contradictorias sino, al contrario, compatibles. Eso le ha dado
a les planes de trasnformacién judicial un cierto margen de consenso entre sectores
que, °n cuanto a otros temas, mantienen discrepancia muy grandes.

'Se debe tener en cuenta que el llamado “procedimiento mixto” , establecido por el
Cddigo de Instruccién Criminal frencés, de 1808 -y que alcanzé un gran nivel técnico
con los Cédigos italianos de 1913 y 1930, pese a los componentes fascistas de este
dltimo-,no representaotracosaque la pervivencia del sistema inquisitivo, atemperado
por el paso del tiempo y las exigencias polfticas de la generacién de la revolucién
francesa. Por eso se prefiere denominarlo “sistema inquisitivo reformado” (ver:
Maier,Julio BJ. “Derecho Procesal Penal Argentino”, V. IB, Ed. Hammurabi, afio
1989, pg 112 y s55.). En América Latina los sistemas mixtos -es decir, instruccién
inquisitiva mds juicio oral-, que tuvieron su mdxima expresién en el Cégido de
Cérdoba de 1940, acentuaron la incidencia del sistema inquisitivo propia del
procedimiento “mixto” . De hecho,en muchos palses habria que hablar de un “sistema
inquisitivo encubierto” , antes que de un “sistema inquisitivo reformado” .

1 No se debe olvidar el siguiente dato importante y reciente: los sistemas
Judiciales de muchos de nuestros pafses han sido testigos silenciosos del Terrorismo
de Estado. En la década de las dictaduras latinoamericanas, el Poder Judicial llegé
asupurtomdximode “irrealidad” y compromiso con el sistema, al seguir manteniendo
su rutina “como si nada ocurriera” mientras la sociedad era asolada por prdcticas
aberrantes de violacién a los Derechos Humanos. Piénsese que tampoco el hecho de
que toda esa metodologla saliera a la luz (informes Sdbato, Rettig, Comisién de la
Verdad, e.c.) tampoco generd una crisis interna en el Poder Judicial. Todo ello es
sintomade un “endurecimiento de la sensibilidad judicial” que no se debe subestimar.
! La mayorfa de los sistemas judiciales latinoamericanos no responden siquiera
a las exigencias constitucionales. Por otra parte, los iueces se resisten a aplicar las
normas constitucionalesylospactos internaciorales antes que lalegislacién secundaria
(Cddigo Procesal Penal), que es mds “inmediaia”, aungue sea incor.stitucional, Por
es0, una “lectura constitucional” del proceso penal debe ser el objetivo principal de

Corporacién de Promocién Universitaria



90

CAPITULO |

toda ensefianza y capacitacién en el tema.

3 Ver Binder, Alberto: “La funcién del juez en la sociedad democrdtica”.
Conferencia dictada en ocasién del juramento del nuevo perfedc de Magistrados de
las Cortes de Apelaciones. Quito, Ecuador, 16 de mayo de 1992.

¢ En este sentido, la Constitucién Chilena es poco clara, ya que ensu Art. 19,3,
dice: “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un
proceso previo legalmen:e tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre
las garantfas de un reacional y justo procedimiento” . La redaccién de esta norma
confunde, a mi juicio, la garantla de “procedimierto legal 0 regular” con lu de de
“juicio previo” que, como segiin ha sido expuesto, tiene un contenido histérico y
polfticomu_preciso,asociado desde hace siglosalaidea republicana. Eneste sentido,
la Constitucién delega el problema en el legislador, lo cual no parece aconsejable,
traténdose de una garantla tcn. bdsica y teniendo en cuenta la experiencia histérica
de nuestros palses. No obstante, la idea constitucional de un “racional y justo
procedimiento” asociada al Art. 4 de la Constitucidn, segiin el cual Chile es una
“repiiblica democrdtica” , permite construir un verdadero concepto de “juicio previo
sustancial” . Ello a pesar de que, segiin se percibe, el Constituyente estaba demasiado
influido por el sistema inquisitivo vigente. El Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal del Ecuador es mds claro a mi juicio, ya que incluye un conceplto de “juicio
previo” : “Nadie puede ser penado sino mediante una sentencia ejecutoriada, dictada
luego de probar los hechos en un juicio, llevado a cabo conforme a los principios
constitucionales ...." (Art. 167). Luego, ¢! proyecto ecuatoriano establece la garantla
de la legalidad del proceso: “La instruccion fiscal, la etapa intermedia, el juicio, la
impugnacién y la ejecucién de la sentencia se deben realizar conforme a las normas
establecidas en la Constitucién y la ley (Art. 168). Ver las notas de la Comisién
Redactora del Proyecto, que explican la diferencia entre estas dos garantlas.

7 Para un andlisis del fenémeno de la delegacidn de funciones, ver: Binder,
Alberto. “Independencia Judicial y delegacién de funciones: el extrafio caso del Dr.
JekillyMr. Hyde" . en Revista Doctrina Penal, Aiio 1989. Resulta sintomdtico el hecho
de que, por diversas razones, prdcticamente toda la comunidad Jurfdica acepta esta
préctica y se ha perdido la sensibilidad para reconocer que bucna parte de la
Administracién de Justicia descansa en “semilegos” quienes, como ya lo advertla
Sebastidn Soler en “La intepretacién de la Ley” , no tienen ni la viriud del jurista ni
el sentido comiin del lego. Sin embargo. seguimos hablando sobre la Justicia como si
este fenémeno no existiera. Esto queda demostrado, en la prdctica, por ia casi
inexistencia de estudios sobre este tema 'y la poca importancia que se le ha concedido
en los dianésticos realizados (por ejemplo, en los diagnésticos de ILANUDIFIU). La
delegacién de funciones es la mdxima expresién de la degradacién judicial. Ver
asimismo. “Del codigo-mentira al servicio judicial” en Doctrina Penal, Afio 1 990.

s Si bien el Art. 454 del Cédigo de Procedimiento Penal chileno establece la
publicidad del plenario (o, por lo menos, de las audiencias de pruebaj, el concepto de
publicidad del juicio, tan propio de un sistema republicano, es incompatible con el
procedimiento escrito. Piénsese en lo que le sucederla a cualquier persona que
solicitara participar, en cardcter de simple ciudadano conciente, en las audienciasde
prueba: serla considerado como un extraviado; con toda razén no se les ocurre alos
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ciudadanos recorrer los tribunales pidiendo expedientes para controlar la Justicia:
evidentemente, es un afdn initil.

’ Por eso muchas veces los abogados realizamos, antes que un asesoramiznto
Jjurldico, un trabajo de autént.ca “traduccién cultural”, ya que al ciudadarer comun
leesincomprensible lo que sucede dentro del dmbito de la Administracién de Justicia.
Si hiciéramos un andlisis objetivo de los usos linguisticos de la Administracién de
Justicia,podriamos apreciar cuan alejado se encuentra del lenguaje natural, de modo
que cumple todas las funciones de una jerga o una lengua criptica.

10 Lavigencia del principio de inocencia merece diversas consideraciones, que
exceden los limites de este articulo. En primer lugar, la Constitucién Polftica de Chile
no es muy clara en cuanto a la adopocién de esie principio, aunque pareciera que
pucde serextraldo del Art. 19,3, #5. Lo cierto es que no puede existir un proceso penal
verdaderamente democrdtico sino se sostiene el principio de que el imputado debe ser
tratado como un inocente. Las consecuencias mds claras y directas dc este postulado
se relacionan con el régimen de la prisién preventiva. En este sentido, el literal e) del
Art. 19, N. 7, plantea contrad.cciones con el principio de inocencia al admitir la
prision preventiva fundada en razones de defensa social.

n En cuanto al problema de la defensa piblica en América Latina, consultar la
investigacién realizada por ILANUD -" La defensa piiblica en Latinoamérica” , 1992-
. En realidad, es posible decir que todavia no se ha solucionado adecuadamente el
problema de la defensa piiblica, ni se ha encontrado un modelo de referencia claro
para proyectar los diversos cambios que necesitan los palses. Por otra parte, los
sistemas inquisitivos son reacics a admitir la figura del Defensor, como resabio de la
vieja idea de los inicios de la Inquisicién de que el hereje o la bruja no podfan ser
defendidos porque eran “hijos del Mal y enemigosde Dios" . El nuevo Cédigo Procesal
Penal de Guatemala prevé un sistema amplio de defensa durante el proceso, seguido
en gran medida por el Proyecto de Cédigo Procedimiento Penal del Ecuador. En la
Repiiblica de El Salvador, las iltimas reformas al Cédigo Procesal Penal -aun sin
haber modificado la estructura dei proceso- establecen uno de los sistemas de defensa
dentrodelprocesomdsgarantizadoresyrespetuososde losderechosdel impy .o (ver
Decreto N. 238192, que entré en vigencia el 11 de agosto de 1992).

n La claridad que sobre el problema judicial tenla la generacién ilustrada de la
independencia era mucho mayor que la de muchos supuestos especialistas de hoy en
dla.El programalibertario decimonénico, con todas sus falencias, comprendié mejor
elcardctercentral de la Administracién de Justiciaenel marco de una Republica(Ver:
Maier, Julio B. J.: “Derecho Procesal Penal”), cit., pg. 173.

1 Veamos un ejemplo: en Ecuador, el 91% de los casos quedan en la etapa
instructoria y sélo el 9% pasa a plenario. Es evidente que creer que todo el problema
procesal se resuelve con la implantacién del juicio oral supone cerrar los ojos al
verdadero problema. Al respecto, ver: Guerrero Vivanco, Walter: “Estructura del
Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal”, Revista de Ciencias Jurldicas, San
Salvador, Afio 2,N. 5.

n Eneste sentido, resulta paradigmdtico el Cédigo Procesal Penal actualmente
vigente en la Repiiblica de El Salvador el cual, aunque es de factura relativamente
reciente (1974) y prevé para ciertos casos un procedimiento oral con jurados (parala
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mayorla de los delitos el trémite es escrito) “compensa” la incapacidad del sistema
Judicial para investizar, con la confesién en el dmbito policial (*confesién
extrajudicial” ) y una serie de presunciones de culpabilidad (“praesumptio dolis” y
subsidiarias). Este panorama, en realidad, es bastante comiin en toda Latinoamérica.
s A pesar de ello, se sigue menospreciando la percepcién sccial sobre la
Administracién de Justicia. Creo firmemente, sin embargo, que quienes lienen una
percepcién mds equivocada de lo que es, en esencia, un tribunal son los sectores
profesionales. Serfa interesante realizar una investigacién que demostrara las
diferencias entrela “imagen” de un juicio entre la gente comin y lo que los abogados
entienden por un “juicio” o “causa” .

1o La “teoria general del proceso” que tanto se ha extendido en iberoamérica no
ha producido a mi juicio beneficios para el campo del proceso penal. Y esto no por
alguna falla consustancial ala idea de una teoria general del proceso sino que se debe
a un paulatino deslizamiento del conflicto al trémite. Si la teoria general del proceso
selaentiende como unateoria general dela solucién de los conflictos con intervencién
de uno de los poderes del Estado, entonces ella todavia tiene mucho que decir a
nuestros sistemas judiciales, que han perdido de vista el conflicto que es su razén de
ser.Sin embargo, paulatinamente la teoria general del proceso se fue convirtiendo en
una teorfa general del tramite judicial, enrededdndose en innumerables
conceptualizaciones v clasificaciones sin mayor importancia. Esto explica porqué
razén muchos procesaiistas formados en esaescuela ala hora de proponer soluciones
sélo pueden proponer cambios en el trémite judicial, creyendo que alli se agotan las
posibilidades de transformacién.

” Al contrario, creo que la utilizacién de muchos de los elementos de la Teorla
de las Organizaciones, concebida en el marco de la ciencia udministrativa, son muy
valiosos para unareelaboracién de una teorfa de laorganizacién judicial, que supere
losviejos problemas dela competencia,los impedimentos y las calidades de los sujetos
procesales. Creo que este es un campo abierto con grandes posibilidades, que debe
levar a una wtilizacién mds profunda de la Teorla de los Sistemaus.

1 Este modelo de respuesta al cambio ha sido calificado por Paul Watzlawick
como “mds de lo mismo” . Marca, pues, una actitud general ante cualquier tipo de
cambio, pero también ante un cambio organizativo. Ver, asimismo, Alton Bartlett y T.
Kaysera: “Cambio de la conducta organizacional”, Ed. Trillas, México, 1982

” Eldilemaentre el modelsdelalusticiadel Cadly el modelo de justiciarac ‘onal
estd planteado con toda claridad por Max Weber en la obra “Economfa y Sociedad” .
20 Si bien el problema de la ideologla de los jueces ha sido estudiado, no se ha

analizado suficientemente el desarrollo de una cultura organizacional dentro de los
sistemas judiciales. Bien se podrla sostener la hipétesis de que esta cultura
organizacional tiene mayor imfluencia en la mentalidad de los jueces que los
problemas de clase o de grupos sociales.

u Porsupuesto,los llamados “modelos procesales” no son el producto arbitrario
de un Luen esquema pedagdgico. Ellos resumen, en cierto modo, una experiencia
histérica que se cristaliza en grandes sintesis, como lo son los sistemas inquisitivos,
acusatorio y mixto. Sin embargo, la construccién histérira de esos modelos se realiza
a nartir de problemas concretos y no de estructuras globales. Por eso, también una
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reforma procesal debe construirse a partir de problemas concretos, claramente
establecidos.

2 Ver,al respecto, los Arts. 166 y 167 del Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal del Ecuador y las notas respectivas de la comisién redactora, donde se explica
este misme concepto. Una visidn un tanto diferente, por lo menos en cuanto al aspecio
arcumental, es ic que nfrece Julio B.J. Maier, “Derecho Procesal Penal” , cit., V. Ib,
pe. 240.

A Eneste xentido, se purde decir que ¢n la basc del proceso penal existe una puja
de fuerzas (entre ias fuerzas de las “garantfas” y las fuerzas expansivas del poder
penal).Estadialécticaentre eficienciay garantfaes,ami juicio,labase fenomenolégica
del proceso penal. Ver Binder, Alberto. “Iniroduccion al Derecho Procesal Penal”,
Ed. Ad hoc, Buenos Aires, (en prensa), cap. 3.

x Sobre la necesaria referencia al poder penal, ver Binder, Alberto. “Polftica
Criminal y Sociedad Dcmocrdtica”. Ponencia al ler. Congreso Estudiantil de
Ciencias Penales, Universidad de El Salvador, septiembre de 1992.

s Por tal razén, las normas que regulan !a llamada “inzorporacién de la prueba
por sulectura” en el juicio oral, es decir, las excepciones al principio de inmediaciéa,
son de vital importancia para regular las reluciones entre la instruccién y el juicio
oral. Este es uno de los problemas esenciales del proceso penal moderno. Ver los
artlculos correspondientes en el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de Guatemala y
el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal de Ecuador. Uno y otro siguen, con
algunas variantes, el Modelo Iberoamericano. (Art. 300). De todos ellos, el Proyecto
de Cédigo Procesal Penal Ecuatoriano es el mds restrictivo.

2 Esa ha sido la experiencia del proceso penal mixto en Latinoamérica, aun con
buenos textos legislativos como son todos los que responden a la orientacién de Vélez
Mariconde (Cérdoba, Mendoza, Costa Rica). La adopcién de este modelo de un modo
acritico,como ha sucedido en el sistemafederal en Argentina, es una clara demostracién
de cdmo una reforma, aparentemente estructural, se puede hacer bajo un esplritu
conservador. Esto ha sido una constante en las reformes procesales penales federales
en la Repiblica Argentina.

7 Se ha aducido, equivocadamente, que la investigacién tiene cardcter
jurisdiccional y, por lv tanto, aquello que es jurisdiccional no pucde ser “traspasado”
al Ministerio Piiblico. Este argumento es falaz porque parte de una premisa altamente
discutible. Investigar es tarea “jurisdiccional” en tanto se le atribuya esa atribucién
al juez. Desde el punto de vista del concepto polltico-institucional lo “jurisdiccional”
estd ligado ala solucién del conflicto, a la preservacién de los derechos y libertades
fundamentales y, en todo caso, a la idea de imparcialidad. Quien investiga no puede
ser imparcial porque la investigacién, quiérase o no, se relaciona con la idea de
acusacién.

2 Cosacov, Gustavo: “El mito de la no-impunidad” . Universidad de Cérdoba,
Argentina, 1988.
® Por ejemplo: es llamativa la ausencia de verdaderos estudios sobre la Policfa

en una sociedad democrdtica. En realided, en Latinoamérica todavia no exisie una
verdaderadoctrinademocrdticasobre el funcionamiento de la Policlay esto desorienta
en gran medida a esa institucién porque todos sentimos o decimos que no podemos
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prescindir de la :uslitucién policial pero tampoco se le trasmite un mensafe claro
acerca de una funcion positiva y valiosa dentro del conjunto de la sociedad
democrdtica.

%0 Ver lareciente investigacién realizada por el ILANUD : “El Ministerio Pitblico
en América Latina” , Costa Rica, 1992, de cardcter predominartemente descriptivo,
ya que no ahonda en los principales problemas de un Ministerio Piiblico moderno.
H Estonoimplicanecesariamente uaanosiciéndeterminada dentro del problema
de la ubicacién insiitucional del Ministerio Publico. Le importante es que, si el
Ministerio Pdblico quiere cumplir una furicién relevante dentro del proceso penal,
debe ser organizado en base a su funcién procesal. La legislacién tradicional del
Ministerio Piblico -inclusive leyes o proyectos modernos- lo siguen pensando como
un conjunto de funcionarios que controlan o dictaminan. (Ver, por ejemplo, el
Proyecto de Ley Orgdnica del Ministerio Piiblico de Bolivia y los antecedentes allf
recopiladoas.) Una estructura distinta, en el Anteproyecto de Ley del Ministerio
Piblico que elaboramos con el Dr. Julio Maier (Doctrina Penal, 1989) y el Proyecto
de Ley Orgdnica del Ministerio Ptiblico para el Ecuador.

1 Ver Roxin y otros: “De los delitos y las victimas” . Ed. Ad lloc, Buenos Aires,
1992. Asimismo, Revista “Justicia Penal y Sociedad”, Aro I, N. 1, editorial: “La
reflexién sobre la victima desde un continente de victimas” . Sin embargo, creo que
todavla la perspectiva de la victima o lo que Roxin llama la “victimodogmdtica” , no
ha alcanzado todavia un punto de equilibrio, ya que estd demasiado teiiida de
elementos emocionales.

# Ver, al respecto, las normas del Proyecto de Cédigo Procesal Penal de
Guatemala (Arts. 9 y ss.) y del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal del
Ecuador, con un régimen mds simplificado aunque en algunos aspectos mds inovador
{Arts. 29 y ss.). Este ultimo establece el principio de “subsidiariedad de la accién
penal”, porlo menosrespecto de los delitos contra el patrimonio. El Artfculo relativo
alaextinciénde laacciénpenaldice: “Laacciénpenal se extingue(...) I. enlosdelitos
contra la propiedad, por la reparacién integral del daiio particular o social causado,
realizada antes del juicio, siempre que lo admitan el ofendido o el Minisierio Piiblico,
segiin el caso” . Se discutié sobre la posibilidad de extender este régimen a otro tipo
de delitos lo cual, en mi opinién, resulta conveniente.

H Sobre el problema general de la simplificacién de! proceso ver Binder, Alberto
M.: “La simplificacién del proceso”, en “Justicia Penal y Estado de Derecho”. Ed.
Ad hoc, Buenos Aires, 1992, Ese trabajo insiste en un concepto de simplificacién que
no se reduzca a la “des-ritualizacién”, sino que procure que el conflicto prevalezca
por sobre el trémite.

i En este campo, el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal del Ecuador,
Art. 253, adopta una postura radical. Si se quiere controlar verdaderamente el
problema de la duracién del proceso, se debe aceptar laconsecucenciade lae::tincién
de la accion penal. Todos los otros sistemas han fracasado.

% Una vez mds, el programa garantista aparece como la senda mds segura para
el Derecho Penal y el Procesal Penal. Sin embargo, queda todavia pendienie
determinar si es una tarea valiosa para el Derecho Penal er1 general ia revrientacién
activa de la polltica criminal hacia la criminalidad no tradicionai.

Proyecto de Copacitar-»w, Gestibny Polltica Judicial



EXPE.RIENCIAS INTERNACIONALES

95

” GimbernatOrdeig, Enrique. * ; Tiene futuroladogmdticapenal?” . En Estudios

de Derecho Penal, Ed. Tecnos, 1992,

i Creo que el mayor mérito de la perspectiva abolicioniste ha sido consistido en
clarificar el “telén de fondo™ para cualquicr politica penal, aunque ésta no trate
necesariamente de abolir »l sistema penal.

” Las afectaciones a los bienes jurldicos -de las que se ocupa el proceso penal-
pueden ser reparables o irreparables, tanto objetiva como subjetivamente. De las
afectaciones reparables, objetiva y subjetivamente hablando, bien podria dejar de
ocuparse el proceso penal (y el principio de subsidiariedad de la accion penal es un
burn camino paracllo). Lo reparable objetivamente, pero irreparable subjetivamente
(porque el titular del bien juridico no acepta o no desea la reparacion) también podria
ser dejado de lade por el proceso penal, en base al principio de minima intervencién
occonomladel poder penal Respectode loirreparable objetivamente, pero reparable
sibjevivamente (por ejemplo, el homicidio, en el que los familiares-victimas aceptan
yprefierenlareparacion al castigo) es mds discutible, pero se podriaaceptar el retiro
del proceso penal. Quedarla, en consccuencia, el programa minimo de lo irreparable
tanto objetiva como subjetivamente, como dmbito propio del proceso penal.

@ Sin asumir una postura repecto del valor final de las estructuras 18gico-
objetivas, lo cierto es que la estructura dialégica del juicio (a la que responde el
sisterna acusatorio) podria ser considerada como una estructura elemental de la vida
social,presente enmuchos actos culturales(desde los econémicos hastalos familiares).
Como ya lo sciialé Bentham, el proceso escrito nunca respondié a esta estructura
natural. Si es asl, el legislador deberla respetar esta estructura, al menos si quiere
realizar un programa legislativo adaptado a su cultura.
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LINEAMIENTOS GENERALES DE LA REFORMA
PROCESAL CIVIL
Y EL CASO CONCRETO DE LA REFORMA EN
EL URUGUAY
Luis Torello

Enr virtud de su experiencia en materia de gesti6n y politica
de la organizacién jurisdiccional y por el alto nivel juridico que poseen
los participantes de este Seminario, cabria ahorrar introducciones e ir
directamente al meollo de este tema, que es el del examen de los
resultados obtenidos en el Uruguay por la reforma procesal que
implantara el proceso en audiencia.

Esareformaprocesal, que abarcé alas materias propiasde
lo que, genéricamente, denominamos “materia civil” por oposicién a la
‘materia penal”, lleva casi tres afios de aplicaci6n, en forma parcial,
desde noviembre de 1989 y en forma total, desde enero de 1992,

Pero esa reforma procesal uruguaya no nace como hecho
histérico aislado y producto exclusivo de factores internos; también
factores externos fueron propicios para la concresién de este movi-
miento reformador.

Se hace necesario, entonces, examinar, aunque somera-
mente, las circunstancias exégenas que dieron ambiente a la reforma
y que, fundamentalmente, estan constituidas por las fuertes criticas de
que son objeto la guneralidad de los sistemas procesales positivos por
su falta de operatividad.

Prueba de ello lo fue la propia consigna bajo la que se
desarrollé en Gante, en 1977, el Congreso Internacional de Derecho
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Procesal. Bajo la sugestiva divisa “Para una justicia de rostro mas
humano”, procesalistas de todas partes del mundo coincidieron en la
necesidad de un proceso mas agil y mas cercano al individuo.

En el 4rea hispano-luso-americana, el instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal ha emprendido, desde la década del
sesenta, una formidable tarea renovadora y ha visto, en ella, oportuni-
dad propicia paralograr, a ia par que soluciones procesales adecuadas,
procurar se instalen, en los diversos paises de Latinoamérica, sistemas
procesales uniformes, en propésito acorde con elimperativo de unidad,
que tanto se hace sentir en este momento histérico. En ese sentido y
desde ya, cabe puntualizar, con especial énfasis, que el Cdédigo
General de! Proceso, vigente en el Uruguay, no es sino la adaptacion,
acorde con las peculiaridades nacionales, del Anteproyecto de Cédigo
Procesal Civii Modelo para Iberoamérica, aprobado en el Congreso
celebrado en Rio de Janeiro en 1988 por el Instituto Iberoamericano de
Derechc Procesaly que dicho Instituto propone como pauta a seguir por
los palses del &rea en oportunidad de abocarse a reformas procesales.

El proceso, ha dicho STORME, se ha constituido en un
eslabon fundamental en la historia de la civilizacién humana.

Lo normal, lo comun, es que elderecho se realice de modo
pacifico y fluido en el exclusivo ambito de las personas, fisicas o
juridicas, cuya conducta regula la norma positiva aplicable en el caso.

Lo corriente es que el ajuste al “deber ser” que impone la
norma, no requierade la actuacion de instituciones e institutos externos
al individuo para imponer, coactivamente, el cumplimiento de la con-
ducta debida y propia de la situacién juridica en que se encuentra
ubicado.

La simple compulsa de lo que acaece en la vida cctidiana
nos demuestra que, en lainmensa mayoria de las veces, los contratos
son cumplidos convenientemente por las partes, que las personas
satisfacen las obligaciones que les incumben y que los derechos de
cada uno son adecuadamente respetados por los demas.

En suma, que la observancia de laley es, sin duda, laregla
ala que se cifien los individuos y que su conducta se adecua al “deber
ser” impuesto por la norma, sin necesidad de estimulos externos.

Sucede, no obstante y en funcion de la inmensa suma de
relaciones juridicas que, en complejo entretejido, vinculanentre sialos
millones de individuos que integran nuestras sociedades, que se
producsn fracturas en éste, en general, armoénico discurrir, sea porque
se produzcan apartamientos respecto a la pauta de conducta que la
norma determina para esa ocasion concreta, sea porque, existiendo
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una disimilinteligencia respecto al sentido y contenido de la norma que
regula la situacién juridica que vincula a dos o mas personas, se
susciten divergencias entre ellas en cuanto a cual deba ser la conducta
que habra de implicar la satisfaccién apropiada de lo preceptuado por
el ordenamiento positivo.

En tales casos, en los que se verifican hipé6tesis de caren-
cias de la inteligencia o carencias de la voluntad, asi como en otros en
que por la naturaleza del objeto en cuestion, el resultado que la norma
sustancial asegura sélo puede obtenerse por la via del proceso
(procesos necesarios), a situacién insatisfactoria debe ser eliminada si
asi lo reclama un interesado, por cuanto y de otro modo, el rasgo
esencial del Derecho, su coercibilidad, desapareceria.

Sin perjuicio de los mecanismos alternativos de resolucién
de taies conflictos, todos los ordenamientos juridicos han organizado
sistema de heterotutela jurisdiccional oficial.El Estado, en sintesis, ha
asumido como unade sus funciones esenciales, lade resolver este tipo
de conflictos, interviniendo por medio de un conjunto de 6rganos -los
jurisdiccionales- que cumplen esa funcién actuando de una manera
regladay en especificas circunstancias; esto es, por medio del proceso
que, parafraseando a BARRIOS DE ANGELIS, podemos definir como
la serie sucesiva de actos interdependientes, coordinados a la obten-
cion de un cierto resultado: la adecuacion del ser al deber ser, mediante
el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

La reforma procesal civil uruguaya se ha cefiido, como
adelantaramos, al prototipo del Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil
Modelo.

Ello se constituye en razon suficiente para dedicar una
parte importante de este trabajo al examen de las circunstancias que
impuisaran al Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a empren-
der su redaccién, al espiritu comunitario que la inspir6 y, por fin, auna
descripcion general de sus principios orientadores y de las soluciones
en que se concretan esos principios.

Desarrollo que no es ocioso, por cuanto y por mas que la
principal finalidad de este trabajo es la de trasmitir la experiencia
uruguayay sus primeros resultados, siendo que el Cédigo General ds!
Proceso se encuadra exactamente en las pautas del Cédigo Modelo,
todo lo que se diga respecto a las caracteristicas, lineamientos y
principios propios de este Gltimo, es totalmente reeditable en relacién
al primero.

Las circunstancias que dieran impulso a esta labor del
Instituto Iberoamericano del Derecho Procesal (en adelante: El Institu-
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to), en el campo de los procesos civil y penal, son las mismas que en
diversas areas, como la cientifica, la cultural, la politica y la econémica,
propician la institucion de sistemas uniformes o la creacién de organis-
mos comunes para la regién iberoamericana. Esas circunstancias no
son otras que las propias de la clara conciencia de nuestros pueblos,
de laimpostergable necesidad de hacer efectivo el imperativo historico
de la unidad Latinoamericana, por considerarla el nico camino viable
para el cabal desarrollo de nuestros paises y, también, como el unico
remedio idoneo para las multiples vicisitudes que actualmente nos
afligen.

Las exigencias de unas cada vez mas fluidas e intensas
interrelaciones, en todos los 6rdenes y la necesidad de superar
problemas que nos son comunes, ha favorecido la idea de la uniformi-
dad de la legislacién como una de las respuestas a las exigencias de
concretar la anhelada integracion regional.

Ya en otros sectores de lo juridico, diversos al procesal,
juristas de nuestra regién finalizaron, exitosamente, modelos de legis-
laciones uniformes para la materia penal y la tributaria.

Los procesalistas no han permanecido ajenos y, asi, quie-
nes se asocian en el Instituto vienen procurando, desde hace ya dos
décadas, favorecer la uniformizacion de las normas que regulan los
procesos civil y penal.

No se ha tratado, sin embargo, de meramente unificar los
ordenamientos procesales actualmente vigentes en los paises del
area, lo que no presentaria mayores dificultades en virtud de su origen
comun y de la similitud de sus realizaciones en lo sustancial, sino de
unificar reformando, siguiendo para ello ciertos criterios basicos en lo
que generalmente coincidimos, porque estamos contestes enjuzgarlos
adecuados para lograr una mayor eficacia de las estructuras procesa-
les.

Pues se ha dado la coyuntura de que en todos nuestros
paises se ha entendido necesario poner al dia sectores de su legisla-
cién. Lo que no obedece a mera noveleria juridica sino al constatado
envejecimiento de muchas de esas normas a causa del acelerado
cambio que viene produciéndose en la realidad social que pretenden
regular.

La esclerosis es mas notoria en el campo procesal, donde
son indisimulables las carencias de los ordenamientos procesales
nacionales vigentes; tanto en el aspecto organizativo como en el
procedimental. Trasuntandose en una justicia lenta, burocratica, in-
comprensible para el justiciable e incapaz, por lo general, de cumplir
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con los requerimientos minimos de nuestra época en una materia que,
como el proceso, constituye garantia esencial para la actuacion y
defensa de los derechos y libertades de los individuos.

Decia COUTURE, poniendo de relieve laimportancia de la
funcién de la norma procesal, que las Constitucioties de todos nuestros
paises contienen una promesa de justicia para sus habitantss, y que
son las normas que regulan el proceso, através del cual actta lafuncién
jurisdiccional realizando el derecho en el caso concreto, las que
explicitan la promesa constitucional, reglamentando la forma en que
esa garantia de justicia se cumple.

Elmovimiento parala reforma de las instituciones procesa-
les es, en estos Gltimos afios, un hecho coman en todos los paises
iberoamericanos; tal como claramente lo evidencian la asiduidad con
que se modifican las leyes procesales y los multiples y periédicos
proyectos de reforma integral de sus Cédigos procesales civil y penal.

La coyuntura de ese simultaneo movimiento reformista ha
traido como natural consecuencia, laideade agrupar esos intentos bajo
reglas o bases comunes, aprovechando los resultados de experiencias
locales y fundanientalmente, los aportes de la doctrina procesal ibero-
americana que, preocupada con la actual situacion de ineficacia de ia
funcion jurisdiccional, trabaja, analiza y propone soluciones, tomando
en cuenta una realidad social, cultural, politicay econémica que, en lo
esencial, es coman en todos nuestros paises.

Esquizaen el campodelo procesal, mas que enningln otru
de lo juridico, donde los intentos unificatorios parecen contar con las
mayores posibilidades de concretarse exitosamente.

El examen del derecho procesal vigente en los paises
iberoamericanos pone de manifiestoque, pese alaactual diversidadde
los ordenamientos nacionales, existen mdltiples similitudes que provie-
nende lacomunidad de su origeny de unaparecida evolucién, derivada
de las semejanzas del entorno social a cuyas necesidades esos
ordenamientos tratan de satisfacer.

Se advierte, incluso, que muchos de los defectos y de las
carencias que afectan por igual a las regulaciones nacionales, son los
propios del ardenamiento originario del que provienen, ya que varias de
sus caracteristicas, como la escrituralidad, con la consecuente falta de
inmediacién, el desarrolio desconcentrado y en fases preclusivas, las
fuertes limitaciones de los poderes del Tribunal, fueron mantenidas no
obstante las reformas.

Escindida la primigenia unidad normativa, al fragmentarse
la unidad politica regional de la colonia y sobrevenida una diversidad
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legislativa con el nacimiento de una pléyade de naciones independien-
tes y acentuada, todavia, en la época actual, esa diversidad por obra
de reformas cada vez mas aceleradas, en un desesperado intento de
adecuacién a las nuevas exigencias, pero que siguen apegadas al
vetusto molde original, ese origen comin continda, no obstante,
siempre presente. Por lo que y pese a las particularidades nacionales,
la esencial analogia de nuestros ordenamientos no ha desaparecido.

Lo que se ha constituido en un poderoso factor de acerca-
mients y confluencia; ya que esa analogia hadado lugar auna notable
canjeabilidad doctrinal y jurisprudencial, pues en virtud de esas coinci-
dencias, no sélo los estudios de doctrina general (que y en puridad, no
esian sujetos a las particularidades del derecho positivo) sino, incluso,
los analisis doctrinarios de institutos positivos especificos, los estudios
sobre cuestiones también especificas y las concretas soluciones juris-
prudenciales relativas a problemas procesales determinados, aunque
arranquen de una particular disposicion legislativa nacional, son en su
inmensa mayoria, trasladables a parecidos problemas suscitados por
la aplicacion de textos legales concaordantes de otros paises del area.

Circunstancia que ha facilitado notoriamente el trafico de
ideas, las reciprocas lecturas, el fructifero acercamiento y el trabajo
comun de los procesalistas iberoamericanos, que en maltiples encuen-
tros han constatado sus fundamentales coincidencias y donde, al
amparo de ese pederoso agiutinador que es nuestroidioma comun, las
ideas han trascendido del &mbito nacional, expandiéndose hacia ia
region. Al punto que y sin hipérbole, podemos hablar de una doctrina
procesal iberoamericana, cuyas ideas se plasman enuna copiosaobra
de diaria consulta en toda el area. Operandose, en los hechos y por
funcién de ese trasiego de ideas, esa unificacionque se procura, ahora,
llevar a la practica de manera mas etectiva.

Es notorio como se recordaba, que en todos los paises de
Iberoamérica y desde hace ya bastante tiempo, se siente la imperiosa
necesidad de lareforma de sus leyes procesales civiles y penales para
y como exactamente puntualizaran GELSI y VESCOVI, en los funda-
mentos de las Bases Uniformes para la Reforma de la Legislacion
Procesal Civil de los paises Latino Americanos, arrancar al proceso de
su estancamiento y tradicionalismo exagerado.

Procurando una puesta al dia acorde con las necesidades
actuales y con las inmediatas que se avizoran. uandole una mayor
flexibilidad y adecuacién a esta época, que no aprecia las formas ni por
su antigiiedad ni por su majestad, sino por su eficacia en cuanto a su
funcién de garantia; que sigue apreciando la justicia como valor
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fundamental, especialmente en relaciéon a los mas débiles; que no
soporta al exasperante enlentecimiento en el obrar; que se sabe
alejadadela comunicaciény que cuiere buscarlos medios de obtenerla
en cualquiera de los planos del quehacer humanc. Y por lo tanto,
tamhién en el proceso reclamando una estructura que sea conforme
con su verdadera manerade ser, que no es otra gue la propia y natural
a un pluraly conjunto obrar humano (actum triarum personae), coordi-
nado hacia un fin comun y cuya humanizacién mediants una estructura
Jdialogal, con modos de actuar simples, simultdneos, debe procurarse
a tcda costa, por manera que y en la exacta reflexion de BARBOZA

QOREIRA, eliminemos ia enorme distancia que actual 1ent: separaa
lo que hacemosen el procesode aquello que sabemos qu : deberiamos
hacer en él.

Es asi que, localmente, en todos nuestros paises, con
mayor o menor amplitud y con variada fortuna, se intentan reformas
que, con rara coincidencia, persiguen esos objetivos.

Y, también, que siempre comparecen, come temas explici-
tos o implicitos, de cuanto encuentro nacional o internacional que
convoca a los procesalistas, el de la lentitud del proceso, el de la falta
de inmediacion que lu vivifique y lo acerque al justiciable, el de la
ineficacia practica cle 1as decisiones judiciales, y que se discutan
soluciones que superen esas deficiencias.

Asi como las coincidentes aspiraciones del predominio de
principios que, como el de la oralidad bien entendida, logren ladeseada
inmediacion y eliminen la practicade la delegacion, el de la vigencia de
la regla moral en el procesu, asignando al Tribunal, los poderes
convenientes al efecto, para excluir conductas refidas con la probidad.
Reforzando, de esaforma, la credibilidad de! proceso comoinstrumento
civiiizado e insustituible para la solucién de os conflictos de intereses
entre los hombres.

La coincidencia en este impulso reforimista y en las bases
esenciales que habrian de informar la reforma; la conciencia de que el
momento €S propicio para encarar una obra comun que abrace a los
paises del drea, ha cristalizado en una labor comunitaria de los
procesalistas iberoamericanos integrados en el Instituto.

Esa labor se inici6 en las IV Jornadas celebradas en
Venezuela en 1967, al resolverse comenzar un trabajo conjunto para
preparar Codigos Modelos del Proceso Civily P'-nal para los paises del
area.Continu6enlasV Jornadasllevadas acabo en Colombiaen 1970,
donde se wrataron las Bases Comunes preparadas por ios profesores
argentinos Alfredo VELEZ MARICONDE y Jorge CLARIA OLMEDO,
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para la materia penal y para la materia civil, por fos profescres
uruguayos Adolfo GELS! BIDART y Enrique VESCOVI.

Esas Bases fueron ampliamente discutidas y, legado a un
consenso respecto a su contenido y orientacion, se encomendo a 8s0s
mismes profesores, preparar, respectivamente, sendos Anteproyectos
de Cddigos Procesales Civil y Penal, para servir de modelo en ibero-
américa.

Concretandonos al Anteproyecto del Proceso Civil, GEL.SI
y VESCOVI, con quienes colaboré, prepararon un primer anteproyecto
que se traté en las VIl Jornadas celebradas en Guatemala, en 1981y
en las VIIi, llevadas & cabo en Ecuador en 1982.

Luego, recogiendo y analizando las miltiples observacio-
nesy criticas que se formularan en esas dos Jornadas, asi como otras,
que diversos miembros hicieran llegar por escrito, se reelabor6 el
Anteproyecto, concretandose en su forma actual, aprobada en las
Jornadas ds Rio de Janeiro, en 1988.

En las Bases que sirvieran de guia para la redaccion del
Arteproyecto se establecid, en apretada sintesis, que la reforma debia
tomar en cuenta la realidad iberoamericana, con sus carencias econo-
micas, técnicas y materiales, pero sin soslayar que nuestros paises
cuentan ccn un excelente y preparado patrimonio humano, en materia
juridica.

Asi como que, tratdndose de una programacion destinada
a provocar cambios, con el objetivo de transformar un determinado
sector de la realidad social, se debia planificar, luego de un andlisis
cientifico del variado conjunto de factores influyentes en la problema-
tica del proceso, de manera qus y de entre varias solucior.es, se optara
no sélo por la mas apropiada a !a realidad del medio, sino por la mas
ajustada y conducente a Ingrar una mayor eficacia. En cuyo titimo
aspecto y puesto que se trataba de proyectar normas de técnica, de
reglas de conducta destinadas a la mejor obtencién de un cierto fin, era
imprescindible recurrir, para precisarlas y tal como modernamente
sucede respecto a todo tipo de técnica, a la ciencia. Lo que en riuestro
caso equivale decir, ala propiadoctrina procesal iberoamericana, cuya
madurez y desarrollo no pueden ser discutidos.

También seindic6 que las reformas habrian de proyectarse
consiclerando, ademas de la eficacia del proceso como instrumento
idéneo para la realizacion de ciertos valores y fines que la comunidad
aprecia, su encauzamiento en procedimientos racionales y comprensi-
bles por el justiciable, con posibilidades de una real y efectiva comuni-
cacién entre los sujetos procesales, de manera que el proceso no
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continuara, como hasta ahora, desasido de la realidad, sino estructu-
rado conforme con su propia manera de ser y humana condicién.

En razén de tales consideracioies se establecieron, como
bases concretas, el procurar, sin desmedro de garantias, una sensible
abreviacion del proceso, estimandese que €l método oral, mediante
una estructura en la que la audiencia jugara un papel fundamental, era
una eficaz solucidn técnica al efecto, conllevando la necesidad de
prever un numero suficiente de Jueces, debidamente preparados para
actuar en este tipo de proceso, provistos de amplias facultades para
dirigir e impulsar el tramite y, paralelamente, sujetos a responsabilida-
des en caso de omitir el uso de esas facultades.

El establecimiento de normas que impidieran el fraude
procesal y conductas refiidas con la probidad efectivizando la vigencia
de !a regla moral en el proceso.

El aseguramiento de una real igualdad entre las partes, la
vigencia del principio dispesitivo, por regla general, en cuanto a la
iniciativa del proceso civil, la determinacién de su objeto y, por conse-
cuencia, el ajuste de la sentencia al principio de congruencia.

La libertad en los medios de prueba, excluyéndose sola-
mente los prohibidos porlaley o los que violen darechos humanos y su
valoracidn por las reglas de la sana critica.

Elf tramite judicial de la ejecucién, dotandola de los medios
necesarios para hacerla realmente eficaz, pero permitiendo, dentro de
ciertos limites, el derecho de defensa del ejecutado.

La unificacion y simplificacion de los recursos, de manera
que se impida su utilizacién con fines meramente dilatorios, sea de)
proceso, sea de la ejecucién del failo; consagracion de un recurso
extraordinario de revision para permitir rever la sentencia pasada en
autcridad de cosa juzgada en circunstancias extraordinarias, expresa-
mente determinaclas, de dolo, fraude, colusién o indefensién.

El Anteproyecto de ajusté a los lineamientos dados por
esas Basae al punto de no constituir sine su concresion y el desarrollo
articulado de los principios y criterios que esas Bases establecieran.

En ocasion de su redaccién se tuvo presente lo que
COUTURE escribieia en ia Exposicién de Motivas de su Proyecto de
Cadigo de Procedimiento Civil para el Uruguay: “La redaccién de un
Cédigo no es una obra académica sino una obra politica. No tiene por
finalidad consagrar principios de catedra, sino solucionar los problemas
que la realidad social, econémica, cultural y ética presenta al legisla-
dor”.

En nuestro caso, las Bases y, consiguientemente, el Ante-
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proyecto, procurarcn consultardebidamente las circunstancias propias
del 4rea sobre la que se espera influir, inciuvendc soluciones practica-
bles e idéneas para nuestros comunes problemas, sin perjuicio de
atender a los criterios técnico-cientificos en los que coincide en forma
practicamente unanime la doctrina procesal iberoamericana.

El Antepreyacte se encar6 bajo la égida de tres principales
directivas: simplicidad, probidad y eficacia.

Simplicidad, en primer lugar, al limitar el nimero de tipos
procesales a su minimo indispensable. A ese efecto y fuera de la
necesariaprevisiénde los procesos prelirninares, cautelares, e inciden-
tales, se redujo el proceso de conocimiento a tres formas: la ordinaria,
la extraordinaria, y la de estructura monitoria.

El proceso ordinario se convierte en el modo comun de
proceder; el extraordinario, que tiene una similar aunque mas reducida
estructura, se reserva para asuntos urgidos de pronta solucién; el
procaso de estructura monitoria, con posibilidades de fulminante
culminacién, si es que el demandado no deduce oposicion, se aplica a
preterisiones que aparecen dotadas, desde su inicio, de fuerte presun-
cién de certeza o fehaciencia, en punto a su adecuacion con lareglade
derecho sustancial.

Elproceso de ejecucién tiene las légicas variantes impues-
tas en razdn del posible contenido de la condena (pagar suma de
dinero, dar, hacer o no hacer alguna cosay).

Se regula uniformemente al proceso voluntario, previendo
particularidades solamente para el sucesorio y el de declaracion de la
incapacidad.

Porvirtud de sus especialidades, tienen regulaciones espe-
cificas el concurso y el arbitraje.

La cooperacion judicial internacional, incluyendo el recono-
cimiento y ejecucién de sentencias y laudos extranjeros, se prevé
reproduciendo las actuales soluciones del derecho internacional priva-
do y especiaimente, en el &mbito americano, de la C.1.D.1.P.

Simplicidad también, en segundo lugar, en cuanto las
asiructuras proyectadas respetan lo que debe entenderse es la verda-
dera manera de ser del proceso, se aligeran de actos innecesarios y
permiten la inmediacion y la concentracién, al girar en torno de la
audiencia, que funciona como elemento central del proceso y que, en
verdad, puede decirse que constituye su concresion.

Probidad, al procurarse mecanisnios que aseguren la mo-
ralidad del proceso y que sus sujetos actien con lealtad y buena fe.

Proyecto de Capacitacidn, Gestidn y Polltica Judicial



EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

107

Asi y en sintesis:

-carga de anticipar en lademanda y en la contestacién toda la prueba
que se intenta producir, evitando ocultamientos y maniobras;

-carga de contestar la demanda en el mismo acto en que se oponen
excepciones previas, evitando la proposicién de éstas con meros fines
dilatorios:

-reglamentacion del precepto nemo tenetur edere se en materia de
prueba documental en poder del adversario, impidiendo los efectos de
su ocultamiento:

-otorgamiento al Tribunal de amplios poderes para el rechazo de
prueba inadmisible, inconducente, impertinente o innecesaria y de
incidentes maliciosamente promovidos; para dirigir el proceso con
plenaautoridad, evitando dilaciones y para aplicar sanciones a quienes
lo obstaculicen indebidamente;

-desestimulo de las impugnaciones meramente dilatorias, acordando,
en ciertos casos, efectos rno suspensivos o diferidos a la apelacién,
admitiendo laejecucién provisoriade la sentenciade condena apelada;
negando efectos suspensivos a los recursos de casacién y revisién.

La eficacia del proceso es cuestion susceptible de un doble
enfoque.

Uno, general, el de la ineficacia del servicio jurisdiccional
como consecuer.cia de la lentitud del proceso, su excesiva demora en
solucionar el corflicto y por las posibilidades de que provee la actual
estructura al litigante malicioso, para agravar las consecuencias de
este defecto, al facilitar dilaciones. En ese santido, ya se han sefalado
las soluciones proyectadas para abreviar al proceso y hacer efectiva su
moralidad.

El otro, mas especifico, refiere al problema del efectivo
cumplimiento de las sentencias; a las soluciones para evitar la esteri-
lidad de los fallos.

Es enla sentencia d2 condena donde hace crisis el proble-
made la eficacie; el "deber ser"que la condena determina requiere que
el "ser", la realidad material, se acomode a lo que ordena el mandata.

Elacreedor no queda satisfecho meramernita con la senten-
cia que reconoce su derecho y conder:a al deudor a que haga efectiva
la prestacion adeudada; su satisfaccién sélo se verifica cuando el
deudor hace efectivo el pago ordenado por la sentencia.

Cuando el litigante condenado cumple voluntariamente la
orden judicial, la adecuacién del “ser” al “deber ser” impuesto, se opera
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sin necesidad de intervencion jurisdiccional, mas cuando asi no suce-
de, es menester recurrir a la ejecucion coactiva.

Se sefalaba, en el Congreso de Wurzburg de 1983, que:
“hoy la ejecucién forzada es practicamente inexistente en Ia realidad
cotidiana de la vida judicial. La ejecucién depende, cada vez mas, de
la colaboracion espontanea del deudor ejecutado, por lo que ella
fracasa nueve de cada diez veces". Conscientes de que es desdicha-
damente exacta esta situacién de verdadera frustacion del cometido
jurisdiccional, el Anteproyecto trata de asegurar la efectividad de la
sentencia en varios momentos procesales. Primero, mediante medidas
de orden preventivo, tendientes a impedir que durante el lapso que
insume el proceso, se consumen maniobras que malogren su resulta-
do. A ese efecto se contempla con gran amplitud la tutela juridica
preventiva mediante medidas cautelares, sin mengua de las debidas
garantias del afectado por la cautela.

Enesamismalinea, se asigna al Tribunal un poder cautelar
genérico, con las consecuencias que ello implica en orden a la
flexibilidad para adoptar medidas conducentes a evitar la lesion o dafo
del derechoy, por el método de la no taxatividad, una graniibertad para
seleccionar la cautela més apropiada a fas circunstancias, incluyéndo-
se las medidas de tipo provisional asi como las denominadas anticipa-
tivas, y sobre las cuales tanto y tan bien ha venido trabajando ladoctrina
brasilefa.

Segundo, admitiendo con gran latitud, incluso de oficio, la
imposicién de conminaciones o astreintes, con su connatural efecto
disuasivo delincumplin.iento y, por el contrario, estimulante del cumpli-
miento voluntario de la decisién, obviando la ejecucién forzada.

Terceroy por fin, sa regula fa ejecucién forzada de manera
simple, previéndose variantes procedimentales segun que el conteni-
do, la condena refiera al pago de suma de dinero o a dar, hacer o no
hacer alguna cosa y, en cstos dos Gltimos casos, segun la fungibilidad
oinfungibilidad del hacer o del no hacer. El pago de suma de dinero por
realizacion de bienes, tiene, igualmente, previsto un procedimiento
simple.

En cuanto a los principios que orientan al Anteproyecto, se
les reunié en los primeros Titulos del Libro | bajo el nombre de
“Principios Generales" y contienen los lineamientos fundamentales
sobre los que existe general consenso en la doctrina procesal ibero-
americana.

En su articulacién se prescindié de calificarlos, para respe-
tar las diferentes categorizaciones doctrinarias. Suinclusion enlaparte

Prayecio de Capucitacibn, Gestidn y Politica Judical




EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

109

inicial del Anteproyecto precisa su filiacién y sirve, asimismo, de
elemento para su interpretacién, habiéndose procurado redactarlos
con la mayor objetividad posible, por manera de no identificarse con
corrientes doctrinarias determinadas y atendiendo, en lo esencial, a lo
que compartimos.

Paraaclarar las ideas técnico-politicas que fundamentan el
Anteproyecto, caben, no obstante, algunas precisiones.

En relacion a los opuestos principios: “inquisitividad u
oficialidad” y “dispositividad”, se opta por el criterio de procurar su
armonica conjugacién y coordinacién.

Respetando una larga tradicién, que se asienta en la
concepcion democratica y de respeto a la autonomiade la voluntad, se
establece, como regla de principio, que solamente los interesados
tienen la facultad de iniciar el proceso, de delimitar su objeto, definién-
dolo en los actos de proposicién (demanda y contestacién) y, también,
de aportar los hechos que fundamentan las opuestas posiciones.

Se prescribe, igualmente, aue la sentencia debe ser con-
gruentey, por consecuencia, gue no puede resolver nifuera ni mas all4
de lo pedido, ni dejar de decidir algo de lo propuesto. Las partes tienen
la facultad de disponer del proceso, poniéndole fin abdicando de sus
derechos, salvo que éstos sean irrenunciables.

Pero, para asegurar la eficacia del proceso y su aptitud
como instrumento para realizar, en forma justa, el derecho en el caso
concreto, se atemperan las consecuencias extremas del principio
dispositivo y se introducen caracteristicas propias del principio inquisi-
tivo, que se entienden idoneas para el logro de esa finalidad. Conse-
cuenitemente, se asignan al Tribunal facultades de colaboracion en la
definicion del objeto del preceso, para precisar aquello que las partes
pretenden alcanzar por su intermedio se dota al 6rgano jurisdiccional
de una amplia iniciativa probatoria; con lo que esa iniciativa resulta
compartida, por igual, entre los sujetos procesales principales.
Sin perjuicio de la facultad de las partes de pedir, de coman acuerdo,
suruspension, se establece laperentoriedad de los plazos, impulsando
al proceso de oficio. En ese mismo sentido deben considerarse los
poderes del Tribunal en materia del control de los presupuestos
procesales, direccién del proceso, prevencion y relevamiento de nuli-
dades.

En lo que concierne a la forma del proceso, siguiendo las
directivasdelas Basesy enlaopcién entre laoralidad yla escrituralidad,
siendo que no se tratade elegir, porimposibilidad practica, entre formas
puras sino de un problema de limites, se estructur6 un proceso
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predominantemente oral. La estructura proyectada se caracteriza
porque el proceso, luego de su preparacion por actos escritos (deman-
da y contestacién y, en su caso, reconvencion y su contestacion)
concluye conuna audienciaoral, enlaqueel Tribunaly las partes entran
en directo contacto asi como con las diversas pruebas y demas
elementos del proceso.

La audiencia se constituye en la base del proceso proyec-
tado; en el ordinario, el extraordinario, el monitorio y, adn mismo, en el

- de ejecucién, se hace de la audiencia el modo fundamental de actuar,

el centro y nucleo del proceso.

A esa audiencia acuden, debidamente instruidos, el Tribu-
naly las partes; por cuanto esa audiencia se ubica luego que cada una
ha expuesto, por escrito, su posicién e indicado o acompafiado la
probanza con que pretende corroborar sus afirmaciones y cada parte,
al igual que el Tribunal, ha tomado conocimiento de ello, por el mero
expediente de la lectura de esos escritos.

En cuanto al contenido de lo que el Anteproyecto denomi-
na, siguiendo prestigiosos antecedentes “audiencia preliminar”, apun-
taremos que a nuestro juicio, tiene dos diversos grupos de contenidos
que podriamos denominar como constante”, uno y “eventual”, el otro.

Como contenidos “constantes” de la audiencia preliminar
tenemos el conciliatorio, buscando la autocomposicién del litigio o, al
menos, simplificar su objeto mediante la eliminacién de puntos de la
controversia y, en segundo lugar el del saneamiento del proceso para
depurarlo de aquellas irregularidades que podrian obstar al pronuncia-
miento de mérito; con lo que se sigue las huellas del despacho
saneador del derecho luso-brasilefio.

Como contenidos “eventuales”, la audiencia preliminar
ofrece, en la estructura ordinaria donde y como ya se sefialara, existe
prevista otra audiencia “complementaria”, la produccion adelantada de
pruebay latambién posible apropiacion del contenido de esa audiencia
“complementaria”: produccién de la totalidad de la prueba; formulacién
de las alegaciones y pronunciamiento de la sentencia; todo lo cual
podra darse en la audiencia preliminar silas circunstancias del caso asi
lo permiten.Las finalidades de esa audiencia preliminar, acordes con
los contenidos mencionados, pueden resumirse, a nuestro juicio, en la
de liquidar el proceso por medio de su autocomposicién o, al menos,
reducir su objeto, simplificAndolo, al concretar lasreales diferencias que
separan a las partes, en cuya funcién desempefia un importante papel
el Tribunal; en la de sanear al proceso, eliminando las irregularidades
de tipo procesal; en la de delimitar y definir, de manera detinitiva, el
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objeto del proceso y de la prueba, descartando las inconducentes o
innecesarias y en la preparacion de la etapa posterior.

Eventualmente y si las caracteristicas del caso asi lo
permiten, realizacién, en esa propia audiencia preliminar, de toda la
actividad prevista para la audiencia complementaria; con lo que y en la
propia audiencia preliminar existe la posibilidad de terminar el proceso.

La insercion de la audiencia como elemento central y
principal del proceso proyectado y el consecuente predominio do la
forma oral trae implicado, en primer lugar, la vigencia plena del principio
de inmediacion; el directo e intimo contacto- puesto que se proscribe
la delegacién- de todos los su; tos del proceso entre si y la directa
asuncionde las aportaciones probatorias por el Tribunal con lainterven-
cion también directa de las partes.

Elproceso serealiza, a -, en formadialogal y conforme con
su naturaleza humana. Se elimina, en segundo lugar, la dispersién de
los actos procesales, que es la natural consecuencia de la forma
escrituraly se verifica, por el contrario, una concentracién de los mismos
en la audiencia, con la abreviacién consiguiente: maxime al hacerse
innecesaria una serie de actos, especialmente las notificaciones,
puesto que se prevé que guienes asisten o debieron asistir a la
audiencia, se tienen por notificados de las providencias pronunciadas
en ella.

Corolario de la oralidad es la publicidad de la actuacién
jurisdiccional.

Pero publicidad entendida en su exacto y verdadero senti-
do:realizacién en forma publicade las actuaciones procesales de modo
que cualquiera pueda presenciar su desarrollo entendiendo de lo que
se trata, oyendo el planteo del diferendo, las pruebas que se aportan,
las alegaciones y, por fin, la decision jurisdiccional.

Sin perjuicio, por supuesto, de los casos en que superiores
intereses de seguridad, de moral o de proteccién a la personalidad de
alguna e las partes, impongan la reserva. No es ingenuo, en modo
alguno, sostener que la publicidad constituye una de las mas eficaces
garantias para las partes y, también, para la propia comunidad, pues
el proceso publico permite la adecuada fiscalizacién de los érganos
jurisdiccionales. Lo cual y si bien se piensa, no es sino la natural
consecuenciadel sistema democratico en cuanto no es concebible que
uno de los poderes estatales actue de otro modo que no sea de cara
al pueblo.

Y la exclusiva forma procesal que permite la publicidad es
la oral, ya que la forma escrita, a pesar de las disposiciones que
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permiten el acceso al expediente de cualquier interesado, conduce, por
obvias circunstancias y de modo natural, al secreto de las actuaciones.

En lo que atafie a las formalidades del procedimiento, es
sabido que es impracticable todo sistema que se cifia a la ilusion de la
absoluta libertad formal.

El Anteproyecto sigue, por consecuencia, el sistema de la
predeterminacion y de la legalidad de las formas procesales que, como
es l6gico, obedece y enraiza en la trascendente finalidad, procurada a
través de la forma, la de representar una garantia para los derechos y
libertades de quienes acuden al proceso paray precisamenteg, lograr su
reconocimiento. De manera que y por medio de las previsiones de tipo
formal, cada quien sepa, anticipadamente, con exactitud, cuales son y
c6émo deben realizarse los actos preordenados a la obterciéon del
pronunciamiento jurisdiccional reclamado.

Con acierto se sefalaba en la Exposicién de motivos de la
Ley de la Jurisdiccion Contercioso-Administrativa Espariola, que: "Los
requisitos formales se instituyen para asegurar el acierto de las dacisio-
nes jurisdiccionales y su conformidad con la Justicia; no como obsta-
cdlos que hayan de ser superados para alcanzar la realizacion de la
misma”.

En una similar linea, el Anteproyecto se afilia a un definido
criterio de predominio del finalismo y del realismo, en tanto, si bien
reconoce la necesidad de formas legales preestablecidas, proscribe,
en cambio, el formalismo, las formas hueras, faltas de sentido y objeto,
carentes de racional justificacion.

Por esa raz6n no se instituyen térmulas rigidas, sino un
modo de actuar simple y sencillo, excluyendo solemnidades y ritualis-
mos vacuos, previendo un proceder conforme y semejante al que se
utiliza en la vida cotidiana, con lo que se procura, de ese modo, la
necesaria humanizacion del proceso, haciéndolo inteligible para el
pueblo.

Se prescribe expresamente, a esos efectos, ia regla del
predominio de la idoneidad del acto, a pasar de su eventual desajuste
formal, en relacién alafinalidad procurada. De maneraque y pese asus
defactos formales, el acto sera valido siempre que, sin afectar las
garantias de la defensa en juicio, adopte una forma que permite la
adecuada expresién de la voluntad de quien lo realiza y su igualmente
apropiada trasmisién y recepcién por aquellos a quienes se dirige.

La nulidad, por consiguiente es, en el Anteproyecto, una
consecuencia extrema, que solamente se admite cuando el acto carece
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de los requisitos indispensables para la obtencién de su finalidad propia
0 cuando su irregularidad provoca indefensién.

En ajuste a idéntica intencién se regula el tema de la
valoracién de la prueba.

Se instituye como criterio rector y exclusivo para valorar la
eficacia probatoria de los medios de prueba, el racional, o sea el
ajustado a las reglas de la sana critica, que al incomparable decir de
COUTURE: "representa la expresién mas feliz del derecho compara-
dc”; concepto que nos viene legado del Reglamento de lo Contencioso
ante el Consejo de Estado espafiol, al referir a la apreciacién de la
prueba testimonial y que recogiera el articulo 137 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855.

Se eliminan, por tanto, las tarifas o valoraciones predeter-
minadas y abstractas, por ser ajenas ala proteica realidad, imponiendo
el principio de la racionalidad, conforme conlos cambiantes parametros
de esa realidad, con ajuste al variado panorama de las posibilidades
probatorias.

Enesesentidoy de maneraparalela, sin perjuicio de regular
el elenco de medios de pruebas méas usuales, se excluye su determi-
nacion taxativa, permitiendo la incorporacion de todos aquellos que la
experiencia o la técnica aportan para enriquecer las posibilidades de
reconstruir o retener los hechos pasados que es necesario recrear, con
toda la fidelidad posible, en el debate jurisdiccional.

Estos son, en una ojeada general y sin entrar en particula-
ridades, los lineamientos del Anteproyecto.

Queda por sefialar que y tal como se sefiala en su Exposi-
cion de Motivos, el Anteproyecto no pretende convertirse en derecho
positivo, destinado a regir, efectivamente, en los palses del 4rea.

Es, simplemente, un intento de establecer pautas orienta-
doras, sobre la base de soluciones comunmente admitidas y compar-
tidas, concretadas en textos operativos, que aspiran a ser tomadas en
cuenta, a servirde modelo, en futuras reformas legislativas nacionales,
de manerade procurar una beneficiosa unificacién de los ordenamien-
tos procesales que habra de repercutir en una mejor cooperacién
judicial internacional y, asi lo creemos, en una sensible mejoria y
perfeccionamiento del servicio de administracién de justicia de nues-
tros pueblos.

Sin mengua ni desmedro, por supuestn, de las particulari-
dades nacionales determinadas por los respectivos sistemas constitu-
cionales y del mantenimiento de institutos procesales que, por recordar
algunos, como el amparo mexicano o el mandato de seguranca
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brasilefio, ya estan arraigados en la vida juridica nacional y constituyen
eficientes soluciones para las necesidades que les dieran origen.

Porque en todos nuestros paises y en estos momentos, se
siente la imperiosa necesidad de la reforrna de sus vigentes ordena-
mientos procesales que ya no responden a las expectativas de los
justiciables y que requieren adecuarse a las actuales exigencias de
sociedades en evclucidn que reclaman, cadavez mas, unajusticiamas
eficaz y de mas facil acceso.

Esa necesidad es compartida, como no puede ser de otro
modo, por quienes dedican sus afanes al estudio de esta vertiente del
derecho, asi por quienes son sus operadores y, desde luego, por los
justiciables que, a la postre, son quienes sufren, en carne propia las
falencias del sistema.

Elpanoramade laactualineficacia, mas o menos grave, de
nuestros vigentes ardenamientos procesales conduce a concluir, racio-
nalmente, que el legislador habra de eiicarar, en tiempos seguramente
préximos, dependiendo de la presidn de las circunstancias coyuntura-
les que exigen el cambio, una radical transformacion de las norinas
relativas a la funcién jurisdiccional y, entre ellas, ias que regulan el
proceso.

Y sibienlas leyeslas dicta el legislador, éste, tratdndose de
cuestiones de Indole técnica acude, para asesorarse, a quienes
poseen esas técnicas, para elaborar los provectos del caso.

No es aventurado suponer que los proyectos de reformas
procesales civiles y penales se encomienden, en nuestros paises, alus
procesalistas, asi como que éstos no habran de prescindir de consultar
el trabajo de sus colegas; sobre todo si se trata cel realizado en forma
colectiva por los nucleados en el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, que se presenta formulado en soluciones practicas y opera-
tivas, siguiendo princinios en cuyabondad coincide ladoctrina cientifica
y que se adecuan a las necesidades, particularidades y posibilidades
de nuestra region.

Conforme con el esquema propuesto por los organizadores
de este Seminario, se tratara la experiencia de la reforma uruguaya a
través de tres diversos aspectos.

Primero, el diagnéstico de la realidad procesal civil, en sus
sectores procedimentales y organizativos, en época anterior a la
reforma.

Segundo, el proceso que llevo alareforma, su estrategiay,
a grandes rasgos, el contenido de los cambios.

Y, por fin, la evaluacién general de sus resultados.
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Pero para una mas cabal comprensién de aquellos puntos,
parece necesario dar una visién panordmica del ambiente humano,
fisico y politico sobre el que se aplicé la reforma y, para ello, veremos
someramente iz¢ caracteristicas de mi pais, su organizacion politica y
jurisdiccional, pues es indudable que esas circunstancias tuvieron y
tienen una especial trascendencia en orden a la factibilidad de la
reformay a la posibilidad de su éxito.

El Uruguay es uno de los paises menos extensos del
continente (185.000 kildmetros cuadrados) y menos poblados {(anenas
3.000.000 de habitantes).

Posee uno de los més altos indices de alfabetizacién de
america {la ensefianza es gratuita en todos sus niveles, incluso er el
superior) y las comunicaciones entre los diversos puntos del nals son,
en todas las épocas del afto, 4giles y fiuidas, facilitadas por una
apropiada red vial y por la ausencia de accidentes geograficos que las
dificulten.

Politicamente, esté4 organizado como estado unitario y se
divide en diecinueve circunscripciones territoriales, llamadas Departa-
mentos, que son gobernados, cada uno de ellos, por un gobierno
departamental dotado de unaimportante autonomia frente al gobierno
central.

La Constitucion asigna el cumplimiento de la mayor parte de
la funcion jurisdiccional a un conjunto organico que instituye como
Poder del Estado (el Poder Judicial) junto al Legislativo y al Eiecutivo.

Y se dijo “lamayor parte de la funcion jurisdiccional” porque
un sector de la misma -el juzgamiento de la legitimidad de los actos
administrativos y su eventual anulacién- es de competencia de un
6rgano que no integra el Poder Judicial, ni ninguno de los otros dos
Poderes, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que es un
organo de creacién constitucional absolutamente auténomo y otro
sector -el relativo a la justicia electoral- le est4 cometido a otro érgano,
también auténomo y de origen constitucional: la Corte Electoral.

El Poder Judicial, y salvo criticables cortapisas en materia
econdmica, se organiza y funciona como un verdadero Poder del
Estado, tanto por la forma en la que son designados sus integrantes,
por la autonomia con la que el 6rgano jerarca (la Suprema Corte de
Justicia) gobierna al conjunto, como por la absoluta independencia con
que cada Juez ejerce sus funciones.

En materia presupuestal, dispone de las partidas que le
vota el Parlamento, el que también fiju el sueldo de los integrantes de
la Suprema Corte de Justicia, disponiendo la ley que la retribucién de
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los demdas magistrados se fije en diversos porcentajes (segin su
categoria) de aquolla retribucién.

E! presupuesto total asignado al Poder Judicial no ha
superado, jamas, el dos por ciento del presupuesto total; generalmente
insume el uno por ciento y fraccion.

El Poder Judicial se integra por una Suprerma Corte de
Justicia, compuesta de cinco miembros a quien la Constitucion le
asigna el gobkierno y la administracién del conjunto organico; los
miembros de la Corte scii elegidos por mayoria especial de laAsamblea
General (lareunién delas Carnaras de Senadores y Diputados), siendo
lo usual que el nombramiento recaiga en miembros de la magistratura,
salvo muy raras y contadisimas excepciones.

A la Suprema Corte de Justicia le compete designar a los
magistrados de todos los grados y categorias, requiriéndose, para el
caso de integrantes de los Tribunales de Apelaciones, la venia del
Senado.

En lo jurisdiccional, actia como Corte Constitucional (le
compete, en forma exclusiva declarar la inconstitucionalidad de la ley)
y como Corte de Casacion en todas las materias.

Elresto del Poder Judicial se compone de los Tribunales de
Apelaciones integrados por tres miembros, con competencia nacional
y espuacializados en diversas materias (penal, civil, laboral y tamilia),
que entienden de las apelaciones deducidas contra las sentencias
dictadas por los Jueces Letrados de Primera Instancia.

Estos Ultimos son érganos unipersonales, la mayoria espe-
cializados en materias determinadas, aunque existen otros con compe-
tenciamaterial multiple, ubicados en las diveisas areas jurisdiccionales
que abarcan todo el territorio del pais.

Existen, porfin, Juzgados de Paz, que son también érganos
unipersonales que entienden en asuntos comunes hasta una cierta
cuantia y en otros especifica (como por ejemplo, arrandamientos
urbanos) sin limite de cuantia; estcs Juzgados que tienen un territorio
jurisdiccional mas reducido que el de los Juzgados Letrados de Primera
Instancia, se hallan diseminados por todas las zonas del pais, incluso
las rurales, por cuya razdn y havida cuenta de la facilidad de las
comunicaciones, el acceso puramente fisico a las sedes jurisdicciona-
les no presenta, por lo comun, ningdn género de dificultades. Los
Juzgados Letrados de Primera Instancia, actian como érganos de
alzada de los Juzgados de Paz pertenecientes a su jurisdiccion
territorial.

Antes de la reforma, el nimero total de jueces de todas las
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categorias era, aproximadamente de trescientos; la mayoria de ellos
letradcs, pues excepcion hecha de cierta categorfa de Jueces de Paz
(en especial los rurales), se exige la calidad de abogado para ser
Magistrado.

Salvo ei arhitraje y la conciliacién previa ante los Jueces de
Paz, no existian y tampoco existen actualmente, mecanismos alterna-
tivos para la solucién de conflictos, previstos legalments.

Lasituacion antes de lareforma era, desde el puntc de vista
organico, discietamente satisfactoria: el Poder Judicial gozaba ds
efectiva independencia funcional y técnica, aunque padecia de una
cronica carencia de recursos.

Nuanca fue puesta en tela de juicio la honestidad y capasi-
dad dz los integrantes de Ia judicatura y aunque se advertia que su
numero no era suficiente, las propias caracteristicas de! sistema
escritural permitia, a costa del alargamiento de losjuicics, disimularesa
carencia.

La falla del servicio jurisdiccional, en las materias no pena-
les, derivaba del aspect> procedimental y se traducia en la excasiva
prolongacion de los juicios y en el alejamiento del Juez de la realidad
sobre la que tenfa que decidir por obra de la desesperante escriturali-
dad y consecuente falta de inmediacién y concentracién.

El sistema procesal entonces vigente, no era sino una
variante del sistema espafiol; el Codigo de Procedimiento Civil, qua
entrara a regir en 1878 tuvo, como antecedente principal, a |a L.ey de
Enjuiciamiento Civil de 1855 y, salvo modificaciones de detalle las
llamadas leyes de Abreviacion de 1936 y de 1965) que no alteraron su
esencia, se mantuvo en vigor hasta la aplicacién, en noviembre de
1989, del Cédigo General del Proceso.

Las principales caracteristicas del Cédigo de Procedimiento
Civil eran, sirtéticamente: la escrituralidad, la desconcentracién, la
ausenciade inmediacion, la pluralidad procedimental, agravada, todavia,
porque el legislador, cada vez que regulaba algin punto sustancial, solfa
instituir, al mismo tiempo, un procedimiento especitico para el caso.

E! Cédigo de Procedimiento Civil preveia procedimientos
con el sistema de la audiencia {zlimentos, acciones posesorias); mas
la habitualidad del procecimiento escrito produjo su natural efecto: la
absorcion de la forma oral por la escrita.

Los defectosy carencias de ese sistema, su falta de aptitud
para peimitir a la organizacién jurisdiccional cumplir de manera media-
namente satisfactoria con su funcién que le es propia, eran inoculta-
bles.
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ElC6digo de Procedimiento Civil, decia COUTURE, aligual
que su modelo, nacié con ratardo, adn con relacion a la época en que
fuera promulgado. No debe extrafiar -continuaba el Maestro- que se
hablara de reformarlo desd4 el dia siguiente de su entrada en vigor.

Elprumedio de duracién de laprimera instanciade unjuicio
no bajabade tres afios y esalentitud extrema en resolver los conflictos,
la ajenidad del justiciable alo que sucedia en eljuicio en el que estaban
en juego sus propios interesgs y que derivaba de la forma procedimen-
tal escrita, se tradujo, a la postre, en un generalizado sentimiento de la
ineficacia de la justicia y de su desprestigio como medio idéneo para
resolver conflictos.

Cldiagnostico de larealidad judicial uruguaya, enladécada
del ochenta y respecto a su actuacion en todas las materias, incluida
la penal, puede resumirse breve y simplemente, diciendo que, cuntan-
dose con un plantel de Jueces técnicamente idéneos, de moral
incuestionada, independientes y convenientemente seleccionados, los
defectos del sistema procesal erait tales, que enlainmensamayoria de
los casos y acudiendo nuevamente a las palabras de COUTURE, la
ins6litaduracion de nuestra justicia nentraliza en absoluto sus virtudes;
el tiempo, a pesar ce las buenas intenciones, la hace penosamente
inatil.

El afan reformista venia, desde vieja data.

El mas radical intento de transformacién y el mas importan-
te, luego de fracasado el tirnido intento que Supuso la Ley de Abrevia-
cién de 1936, lo fue, en 1945 el Proyecto del Maestro Couture que, pese
ala reconocida autoridad de su autor, no tuvo el mas minime eco en el
ambito legislativo.

En el &rea procesal civil, las cosas siguieron incambiadas
en el Uruguay hasta 1985, salvo otro timido retoque (la Ley de
Abreviacién de 1965) de muy magro resultado, pues mantuvo inaltera-
da la estructura escritural que era el verdadero y esencial defecto del
sistema.

Pesa a reconocerse sin ambajes los defectos del sistema
procesal, la tenaz resistencia al cambio que parece ser propia de los
operadores juridicos, hacia abortar, de plano, todo intento de reforma
que atacara, de manera radical, el meollo del problema.

Pero la prédica que comenzara Couture, atacando las
viejas estructuras con fundamentos estrictamente fincados en los
modernos estudios de la ciencia procesal, si bien no fructificé en la
anhelada reforma, silo hizo entanto y bajo su influjo, se formé un grupo
de estudiosos del Derecho Procesal que, mas tarde, en la década de
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los sesenta, fundaron el Instituto Uruguayo de Derecho Procesal,
nucleando a los docentes de esa materia de nuestra Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica.

Elinstitulo, merced a su extensa y proficua iabor cientifica
y de asesoramiento de los 6rganos legislativos, goza de un muy alto
prestigio en el pals; su obra se difunde, principalmente, por via de la
Revista Uruguaya de Derecho Procesal que aparece, ininterrumpida-
mente, de manera trimestral, desde 1975y que fueradeclarada érgano
oficial del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

Durante un largo periodo, el Instituto Uruguayo de Derecho
Procesal insisti6 en la necesidad de una radical reforma de! sistema
procesal civii y penal. Sucesivos anteproyectos fueron formulados,
siempre sobre la base del proceso en audiencia; tales anteproyectos,
si bien no tuvieron acogida legislativa ni, al comienzo, !a adhesién de
los operadores, que veian con temor todo intento de reforma que
implicara una radical transformacién do la que era, hasta entonces, su
forma habitual de aciuar, fueron, no obstante, formando opinién sobre
la necesidad de cambiar las cosas.

Desde la catedra, en variadas conferencias y debates
desarrollados alo largo y alo ancho de todo el pafs, los integrantes dal
Instituto cumplieron persistentemente una tarea de convencimiento de
laimperiosa necesidad de la reforma procesal para dotar a la jurisdic-
cion de un instrumento eficaz. Y, en cuanto a la direccién que debia
seguir esa reforma, sefialando, insistentemente, como medio idéreo
para obtener ese objetivo, la erradicacion de la innecesaria multiplici-
dadde estructuras, lasimplificacién de los procedimientos y laadopcion
de la forma del proceso en audiencia para lograr la adecuada actuacién
practica de los principios de inmediacién y concentracion.

En 1985, abonado ya el campo convenientemente por
virtud de esa intensa y sostenida prédica, coinciden un conjunto de
circunstaicias que propician la reforma.

En lo politico, el Uruguay, luegc de mas de una década de
gobierno de facto, restaura sus instituciones democraticas y la plena
vigencia de su Constitucion; integra el nuevo Gobierno, democratica-
mente elegido, como Vice Presidente de la Republica y Presidente de
la Asamblea General, un destacado miembro del Instituto.

Existe un total consenso, en todos los partidos politicos, de
la conveniencia y necesidad de llevar a cabo una radical reforma en el
proceso civil para que la justicia actue con eficacia y celeridad.

Paralelamente, tres miembros del Instituto, miembros, a su
vez, del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, han elaborado
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el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica
que, como antes se viera, desarrolla los principios y solucionas propios
del proceso en audiencia y que los més prestigiosos procesalistas
iberoamericanos consideran el m4s apropiado para lograr un sistema
procesal positivo, realmente operativo y eficaz y que conserva el
necesario equilibrio entre la necesidad de celeridad y el respeto de las
garantias del debido procesc.

Fue natural que e! Gobierno encomendara a esas mismas
personas la redaccion de un Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y
éstas, en cumplimiento de lo encomendado, reeditarari la solucion que
ya habian elaborado para el Codigo Modelo, con los desarrollos y
adaptaciones apropiadas a la realidad nacional.

En 1987 ol Ant: proyecto fue remitido por el Poder Ejecutivo
alPoder Legislativo. Alla fue considerado, primero, pore! St aado, cuya
Comision de Constitucién y Cédigos, integrada por varios iuristas de
muy alto nivel, provenientes de todo el espectro politico, evidenciaron
la voluntad de impulsar hasta su fin la reforma proyectada.

Esacoincidencia de voluntades politicas superd las natura-
les dificultades que, en virtud de la complejidad del funcionamiento de
los cuerpos legislativos democréticos, supone la aprobacion de unaley
extensa y compleja como lo es, sin duda, un Cdédigo. Y donde las
modificaciones, supresiones o innovaciones improvisadas ponen en
riesgo la debida armonia de la estructura general.

El trabajo, en el ambito reducido de la Comision se vio,
consiguientemente, facilitado al extreme y como en esa Comision
estaban representados todos los partidos y sectores politicos, se
convino que, de mediar su aprobacién en Comision, el plenario del
Senado aprobaria el texto a tapas cerradas.

Luego de ocho meses de constante labor de la Comision,
con la asistencia de los redactores del Anteproyecto y escuchadas y
atendidas observaciones formuladas por la Suprema Corte de Justicia,
Asociaciones de los diversos operadores judiciales (Magistrados,
Abogados, Escribanos, etc.,), todas las cuales versaban sobre cuestio-
nesde detalle que no hacfanalaesenciadelsistema, se aprubo ei iexto
definitivo que también fue aprobado por el Pleno del Senado vy,
posteriormente, por la Camara de Diputados, luego de un similar
estudio por una Comisién de ese Cuerpo Legislativo.

En octubre de 1988 se aprobd y promulgé el nuevo Cédigo

Pero, v como es sabido, las leyes procesales, las que
meramente refiera:s al proceso, carecen por sf solas de aptitud para
operar su deseada transformacién en la realidad, dotandolo de huma-
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nidad y eficacia. En dltimo término, tratandose de un obrar humano, la
consecucion de las finalidades propuestas por toda reforrna habra de
depender, fundamentalmente, de los hombres que realizan el procsso;
de sus operadores técnicos.

Esimprescindible, en razén de la obvia conexién e interde-
pendencia que existe entre esos dos sectores de la problemética
procesal, proceder junto a las reformas procedimentales, areformasde
orden organico, eliminando el burociatisno judicial, la delegacién de
los poderes del Tribunal y el alejamiento de la realidad. A esos efectos,
es preciso aumentar razonablemente, el nimerc de Jueces y procurar
que éstcs, asi como sus colaboradores procesales: los 2bogados,
tengan una fermacién juridica humanistica apropiada, propiciando un
cambio de mentalidad en los operadores procesales, formada hasta
2hora, en funcién de un proceder esencialmente escrito, deshumaniza-
do y desasido de la realidad.

Es asi, que junto con la reforma del procedimiento, suge-
rencia de sus mismos redactoras y por iniciativa de la Suprenia Corte
de Justicia, se sancionan normas que aumentan considerablemente el
numerc de juecas, atendiendo, naturalmente, a que e! sistema del
proceso en audiencia, al requerir la atencién personalizada del juzga-
dor durante todn su transcurso, rio permite la atencién simultanea,
aunque mediata y despersonalizada de varios asuntos como en el
régimen escrito.

La inmediacion y la concentracién, la prohibicién de la
delegacion, hacen necesario que se cuente con el nirnero de jusces
apropiados, so pena de que -y como asi sucediera en paises que
implantaron el proceso en audiencia sin aumentar el nimero de jueces-
luego de la etapa de propusicion escrita (demanda y contestacién), el
sistema naufrague por congestionamiento, por el extenso lapso que
media entre aquella elapay la fecha de la audiencia preliminar, debido
al exceso de asuntos.

También ss otorgaron a la Suprema Corte potestades para
distribuir los érganos jurisdiccionales territorialmente y por materia,
para adaptarse alas posibles variantes de la coyuntura jurisdiccional y,
similarmente, dentro de las posibilidades econémicas del Estado, se
incrementaron las partidas destinadas a procurar locales apropiacos
para los nuavns Juzgados y para cubrir Ias exigencias del procaso en
audiencia.

La experiencia uruguaya tiene, por consecuencia, rasgos
muy peculiares que posibilitaron la reforma y que no parece facil se
reediten er otros paises.
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La previsible resistencia al cambio en los operadores
juridicos (Jueces, Abogados, Fiscales, etc.) que acostumbrados a una
cierta forma de proceder, veian con temor y desconfianza una modifi-
cacion tan abrupta y radical, se vio superada por un conjunto de
factores.

En primer lugar por la extensa y persistente labor del
Instituto Uruguayo de Derecho Procesal en favor de la reforma.

En segundo lugar, por la repercusién que en el ambito
juridico del Uruguay tuvo la favorable recepcion que en los medios
cientificos iberoamericanos e, incluso, europeos, tuviera el Antepro-
yecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

Entercerlugary porfin, unfactorque fue, quiz4, el decisivo:
la decidida voluntad de todo el espectro politico, de llevar hasta su fin
una reforma como la propuesta.

La conjuncién de esos factores acalld la mayoria de las
resistencias, muchas de las cuales, mas que basadas en juicios
cientificos sobre el valor técnico del proyecto y sobre su aptitud para
dotar de mayor eficacia al servicio jurisdiccional, eran debidas al temor
que acompafa a toda propuesta de cambios radicales, en todos los
ordenes de la vida.

El nuevo Cédigo, si bien fue sancionado en octubre de
1988, recién entr6 aregir (y aun asi, en forma parcial) en noviembre de
1989.

Ese lapso de mas de un afio entre su sancidn y la entrada
en vigor fue utilizado para desarrollar una intensa campafia de divulga-
cién, mediante cursos, conferencias y debates, donde se explicé el
sistema del nuevo Cédigo a Jueces, Abogados, estudiantes, etc.
Dichos eventos se cumplieron endiversos puntos del territorio y no sélo
en su capital; fue aqui destacadisima la labor que cumplieron los
miembros del Instituto.

Luego de esa tarea de divulgacion, que incluy6 videos y
representaciones en vivo (a cargo de estudiantes de nuestra Facultad)
de la nueva forma de proceder, muchos temores desaparecieron al
advertir la similitud de los institutos del nuevo Cédigo con los de la
legislacién anteriormente vigente, pues lo que constituye la diferencia
esencial entre uno y otro modo de proceder, derivaba de la audiencia.

Paralelamente y habida cuenta que habriade proveerse un
gran numero de cargos en la Judicatura, a impulsos de la Suprema
Corte de Justicia, de la Facultad de Derecho y del Ministerio de
Educacién y Cultura (a cuya 6rbita pertenece el Ministerio Publico y
Fiscal) se cre6 un Centro de Estudios Judiciales, donde nuestros
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mejores profesores dictaron cursos para preparar a los futuros Jueces
y Fiscales y a quienes ya se desempefiaban en esos cargos, para
enfrentar las nuevas tareas que se avecinaban.

Por fin, en noviembre de 1989 entré a regir el nuevo Cédigo,
aunque de manera parcial, por cuanto sibien se aplicaba, de inmediato
y para todas las nuevas causas propias de las materias incluidas en su
ambito, también se preveia que las causas anteriores (excepto en
segunda instancia y en casacién) continuarian rigiéndose por el viejo
procedimieonto.

Para superar el problema del tramite conjunto, en una
misma sede, de dos diversos procedimientos, se establecié que ios
nuevos Juzgados creados para atender los requerimientos del nuevo
sistema, entenderfan en los nuevos asuntos, y que los Juzgados ya
existentes, al tiempo de no atender asuntos nuevos, se dedicaban a la
finalizacion de los que tenian en tramite, siguiendo el procedimiento
anterior.

Complementariamente, se faculté a la Suprema Corte de
Justicia para la paulatina incorporacién de esos Juzgados “Viejos" al
nuevo sistema, a medida que finalizzran o disminuyeran, sensiblemen-
te, las causas del viejo sistema en que conociar.

Para procurar las mayores posibilidades de éxito de la
reforma, se llevd a los nuevos Juzgados a Jueces calificados, que
habian expresado su deseo de actuar conforme con el nuevo régimen,
asi como aquéllos especialmente preparados para esa tarea por el
Centro de Estudios Judiciales.

Superados rapidamente iniciales desinteligencias, el siste-
ma demostrd que funcionaba; se desvanecieron temores y ninguna de
las anunciadas catéstrofes que pronosticaban alguno de los opositores
a lareforma, ocurrié.

La inmediacién produjo sus naturales efectos y la resolu-
cion del conflicto se obtuvo en un notorio menor tiempo.

Transcurridos poco més de dos afios de aplicacién del
nuevo Cédigo, se constaté que, salvo muy raras excepciones, no se
producian congestionamientos de asuntos que determinaran dilatar la
fecha de las audiencias.

Por lo demés, advertida la Suprema Corte de Justicia de la
sensible disminucion de las causas que atn seguian tramitando por el
viejo procedimiento, dispuso que desde enero de 1992, todos los
organos jurisdiccionales pasaran a conocer segun el nuevo régimen,
sin perjuicio del tramite de las pocas causas viejas que aun restaban
finalizar, segtin el régimen anterior. La medida implicé incrementar, de
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maneraimportante, el nGmero de Tribunales que entienden en el nuevo
régimen y junto a los resultados de un sistema de distribucién de
asuntos, en la capital del pals (que es donde reside casi la mitad de la
poblacién y donde tramita el mayor nimero de asuntos) por viade una
mesa central que opera un sistema computarizado aleatorio, alej6 al
menos temporariamente, la eventualidad de la congestién de asuntos
en una misma oficina que afectara la celeridad del tramite.

Las caracteristicas técnicas del nuevo Cédigo uruguayo
son las mismas que antes sefialaramos respecto al Cédigo Modelo.

Sin perjuicio de remitir a lo dicho anteriormente, cabe
reiterar, sintéticamente, que el Cédigo General del Proceso, si bien
contiene ciertos procesos especiales (concurso, declaracién de inca-
pacidad, etc) y las correspondientes pravisiones especificas para los
procesos preliminares, cautelares y de ejecucion, en materia de proce-
so de conocimiento instala solamente tres estructuras: la ordinaria, la
extraordinaria y la monitoria.

El primero, aplicable de regla, esta constituido por una
etapa de preposicién escrita (demanda y contestacion), seguida por
una audiencia multifuncional (tentativa de conciliacion, saneamiento de
las irregularidades formales, determinacién del objeto del proceso y de
laprueba) a la que sigue otra audiencia (la complementaria) destinada
a evacuar la prueba y escuchar, las alegaciones de las partes; con lo
que concluye la causa, siendo facultativo del Juez dictar sentencia en
esa misma audiencia o diferir su dictado para otra audiencia, que debe
ser fijada en un breve lapso (cuarenta y cinco dias).

Existe la posibilidad de que en la propia audiencia inicial
(lamada preliminar) se cumplan sus funciones especificas y, también
las propias de la audiencia complementaria.

El proceso extraordinario solamente se aplica para preten-
siones especialmente previstas (alimentos, posesorios, etc.) y sola-
mente difiere del ordinario en que el procedimiento prevé una sola
audiencia.

Por fin el procedimiento de estructura monitoria, se reserva
para pretensiones (taxativamente enumeradas) que se caracterizan
por estar dotadas, inicialmente, de una fuerte presuncién de fehacien-
cia o certeza (por ejemplo: la pretensién de pago de una suma que
consta en un titulo ejecutivo); en tales casos la etapa de conocimiento
del procedimiento tiene ia posibilidad de una muy rapida culminacion.

Presentada la demanda, el Juez examina si se configuran
los presupuestos de admisibilidad y fundabilidad a los que se contin-
genta el acogimiento de la pretensién; si asf fuera, se dicta una
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providencia que acoge la pretension y ordena proseguir con la ejecu-
cion (via de apremio) cuya eficacia queda supeditada a que el deman-
dado no deduzca oposicion, lo que debe hacer en un plazo breve (diez
dias). Sinoseproduce laoposicidn, aquellaprovidenciainicial adquiere
la eficacia de sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada
y se ingresa a la etapa de ejecucién. Si se deduce oposicién esa
providencia inicial no adquiere eficacia y se instala una etapa de
conocimiento, a tramitar segtin el proceso extraordinario, que culmina
con sentencia que decide la controversia.

El sistema del nuevo Cédigo sigue cefiido al principio
dispcsitivo (sélo las partes tienen la iniciativa del proceso: sélo las
partes determinan su objetc y la plataforma factica en que sustentan su
pretension o resistencia; sélo las partes pueden disponer del proceso,
la sentencia debe ajustarse a las reglas de la congruencia) pero
acuerda al Juez amplias potestades probatorias y de direccién del
proceso.

El rasgo mas destacado del sistema es el de la plena
vigencia del principio de inmediacién (actuado a través del mecanismo
de la audiencia) del de concentracién y consecuente abreviacion
(también en razér. del ya citado mecanismo procesal).

Los recursos se regulan de manera de desincentivar su
proposicion con &nimo dilatorio (efecto diferido o no suspensivo).

La ejecucion se prevé con modalidades 4giles y eficaces,
en modalidades ajustadas al contenido de la sentencia de condena.

Es obvio que el éxito del sistema del proceso en audiencia,
cuyas ventajas no parecen discutibles, depende de que exista una
debida proporcionalidad entre el nimero de jueces y el numero de
asuntos.

Ha sido preocupacién de los responsables de poner en
marcha la reforma atender prioritariamente, no sélo sus aspectos
procedimentales sino los organizativos, procurando el nimero de
jueces que se entendié necesario, adacuadamente preparados para
las exigencias del nuevo sistema y convenientemente distribufdos, por
manara de asegurar que, tanto por el criterio de distribucién de la
competencia en razén de la materia como en razén del territorio, no se
produzca en alguna sede la sobrecarga de asuntos que constituye el
mayor riesgo del sistema.

En un pafs que, ain ahora, no cuenta con una estadfstica
judicial confiable y completa, ya que los datos actuales son fragmenta-
rios y no obedecen a un criterio de registracién uniforme, la determina-
cién del nimero de jueces que se juzgé necesario y su distribucion, fue
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hecha, en verdad, adicionando a las conclusiones extraidas de un
imperfecto conocimiento de la realidad, una cierta dosis de intuicién.

Contamos, en este momento, con alrededor de 460 plazas
de Juez, incluidas todas sus categorfas (desde integrante de la
Suprema Corte a Juez de Paz); lo que hace un promedio de un Juez
cada 6.500 habitantes, y coloca al Uruguay, desde el punto de vista de
la relacion numero de jueces-numero de habitantes, en tercer lugar en
el mundo, iuego de Alemania y de Bélgica.

Como existen varios 6rganos pluripersonales (17), ese
numero de jueces se distribuye en alrededor de 400 sedes judiciales.

Claro esta que no iodas ellas entienden en las materias en
las que se aplica el Cédigo General del Proceso; 55 de esas sedes
entienden, exclusivamente en materia penal y afines que tramitan por
otro procedimiento; con lo que existen, entonces, aproximadamente
350 sedes que aplican el nuevo procedimiento.

Como se adelantara, funciona en Montevideo (la capital del
pals)y sudepartamento, una oficina que, mediante un sistema compu-
tarizado y aleatorio, distribuye los asuntos seguin su materia y cuantia,
entre los distintos Juzgados que entienden en primera instancia, y
determina, desde ya, el érgano al que le correspondera la eventual
segunda instancia.

Esa oficina comenzé a funcionar en enero de 1992 y es,
actualmente una fuente de datos confiable, por su sistema de registra-
cién, respecto al nimero de asuntos ingresados en cada sede.

Sibienlosdatos son s6lo del departamento de Montevideo,
habida cuenta que alli habita casi la mitad de la poblacién del pais y que
alli radica el mayor nimero de asuntos judiciales, no es aventurado, en
modo alguno concluir, que su situacién es reflejo de la del resto del
territorio.

Las cifras que siguen y que abarcan el periodo 1/1/92 al 13/
X/92 nos indican:

a) quea24Juzgados de lo Civilingresaron, en ese periodo, untotal
de 4834 asuntos, lo que hace un promedio de 201 casos(poco mas de
20 casos mensuales) para cada uno;

b) que a 30 Juzgados Letrados de Familia ingresaron, en ese
perfodo, un total de 13.881 asuntos, lo que hace un promedio de 463
casos (aproximadamente 48 por mes) para cada uno; respecto a estos
Juzgados debe tenerse presente que gran nimero de los asuntos en
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qua conocen son de naturaleza voluntaria (4.708 son sucesiones) que,
de regla, no requieren audiencia;

¢) quea 10 Juzgados Laborales, ingresaron, en el perfodo, un total
de 1896 asuntos, lo que hace un promedio de 190 casos (alrededor da
20 mensuales) para cada uno;

d) que a38Juzgados de Paz ingresaron, en el periodo, un total de
44.668 asuntos: lo que hace un promedio de 1.176 casos (cercade 120
mensuales) para cada uno; debe tenerse presente que un gran nimero
de estos asuntos (no menos de 15.000) son simples intimaciones de
pago que se agotan, con su practica y que 6.463 asuntos son juicios
ejecutivos (cuyo tramite monitorio determina, en muy alto porcentaje,
que no haya audiencia) y que otro alto nitmero (6.000 aproximadamen-
te) consista en desalojos, que también y con iguales consacuencias
que las antes sefialadas, tramitan por un proceso de estructura
monitoria;

e) quey porfin, a2 Juzgados Letrados de lo Contencioso Adminis-
trativo de reparacién, ingresaron en similar periodo 26 asuntos;lo que
hace un promedio de 131 casos (cerca de 12 por mes) para cada uno.

Aunque no disponemos de datos computarizados, las
inspecciones periddicas revelan cifras que permiten concluir en una
similar afluencia y distribucién de asuntos en las diversas sedes del
resto del territorio nacional.

Las cifras reveladas evidencian que no existe saturacién de
asuntos y que las audiencias pueden fijarse en fechas bastante
préximas a las de la conclusién de la etapa escrita de proposicién.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que, segin la
naturaleza de los asuntos, le es posible a cada sede diligenciar de dos
a cince audiencias por dia habil. En asuntos complejos, como pueden
serlo algunos de la materia civil, es dificil, por lo coman, fijar mas de dos
audiencias diarias: pero en los mas simples de familia (pensiones
alimenticias, regimenes de guarday visita, divorcios) es perfectamente
posible fijar cuatro o cinco audiencias por dia.

Promedialmente y tomando datos de las sedes ubicadas en
Montevideo, la audiencia preliminar se fija a no mas de cuatro meses
(generalmente dos) contados desde la fecha de presentacién de la
demanda (el plazo para contestar es de treinta dias); la excepcion la
constituye, en Montevideo, la materia laboral, en la que el plazo
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promedial alcanza a los seis meses. Ello es debido, por lo comiin, al
tiempo que insume la audiencia preliminar cuando se trata-como
generalmente sucede-de una cantidad de trabajadores que deducen
en forma conjunta su demanda (acumulacién subjetiva de acciones).

Para acordar su exacto valor a los datos que sobre la
duracién de la primera instancia del proceso en audiencia daremos a
continuacién, es necesario tener en cuenta que muchos procesos
tramitan por una estructura monitoria, cuya caracteristica -tai como
repetidamente hemos venido sefialando- es la de que, no deduciendo
oposicién el demandado, el tramite se reduce a la demanda y a la
providencia inicial que acoge la pretension. En segundo lugar, que la
conciliacién intraprocesal, que obligatoriamente debe intentar el propio
Juez de la causa en la audiencia preliminar, ha logrado un alto
porcentaje de resultados exitosos. Ambos factores determinan que
existan procesos de muy cortaduraciény elio influye, naturalmente, en
el descenso del promedio general.

La duracién promedio, de la primera instancia desde la
fecha de la demanda, es de 6 meses en la materia de Familia, de 7
meses en ia materia Civil y de 10 meses en la materia Laboral.

La segunda instancia, luego de modificado el régimen que
imponfa el estudio simultaneo del expediente por los integrantes de los
érganos de alzada pluripersonales, por medio de reproducciones
facsimilares, lo que determinaban una extensa demora de orden
material, tiene un promedio de duracién que no supera los 5 meses.

La evaluaci6n objetivay criticade lareformaacasitres afios
de su entrada en vigencia y a menos de un afo de su aplicacion por
todos los tribunales que entienden en las materias abarcadas por el
nuevo procedimiento, pone de relieve que el Cédigo General del
Proceso se ha constituido en un eficaz instrumento de mejora en la
prestacién del servicio jurisdiccional. El cambio de la actual situacion
respecto a la existente durante la vigencia del nuevo régimen, es
notorio.

Claro estd que en el cambio mas relevants, la mayor
celeridad con que finalizan los juicios, hainfluido, obviamente, el mayor
nimero de jueces y una mejor distribucién de los asuntos.

Pero, a nuestro parecer, lo mas destacable de la reformalo
ha sido la mudanza operada en el modo de proceder, como consecuen-
cia de la introduccién de {a audiencia como nucleo o eje de todas las
estructuras procesales.

La reunion del Juez con las partes y sus abogados; la
directa asuncién de las pruebas por el juzgador; la ahora personal
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intervencion de las partes en las actuaciones procesales; en suma, las
consecuencias de la inmediacién, han dado resultados m4s importan-
tes que los de la mera abreviacién de la duracién del pleito.

La inmediacién y el ejercicio de las potestades que la ley
asigna al Juez paradirigir el proceso, para la averiguacién de la verdad
dentro de ios limites propuestos por las partes, para la prevencién y
sancién de las conductas procesalmente maliciosas, estan desterran-
do las practicas dilatorias, los testigos mendaces, las pruebas inutiles
o impertinentes.

lLadirectay obligatoria intervencién del Juez en ia tentativa
de conciliacién, que se realiza al comienzo de la audiencia preliminar,
haaumentado el nimero de los asuntos eri los que las partes transigen.
Y, en los casos que ese arreglo no se logra, se obtiene, al menos, por
medio del reconocimiento o la admisién de hechos, una importante
simplificacion y reduccién del material factico controvertido.

Laopinién delos Jueces, Fiscales, Abogadosy, engeneral,
de todos los operadores juridicos, luego que lareforma fuera puesta en
funcionamiento y se produjera, al cabo de un cierto lapso, el necesario
acostumbramiento a la nueva forma de proceder, es ampliamente
favorable. Existen, es cierto, quienes continian recordando con nostal-
gia los tiempos del proceso escrito y el menor esfuerzo personal que el
mismo exigia; pero son los menos.

Pero lo que realmente interesa es la opinién de los justicia-
bles; se ha advertido el cambio de actitud que ha tenido el grupo de
usuarios del servicio y el mejor concepto que ahora les merece la
administracion de justicia en su sector no-penal.

En el anterior sistema escrito, la forma y modo en que se
resolvia el litigio era para el justiciable, algo esotérico.

Se limitaba a firmar escritos que redactaba su abogado y
que, por lo comdn, no entendia; s6lo concurria al juzgado en caso de
prueba de absolucién de posiciones y, ni adn asi, por virtud de la
inevitable delegacién, tenia iapso, cumplida una tramitacién en la que
no intervenia, alguien, a quien no conocia, decidia sobre el destino de
sus bienes o intereses.

Las cosas son, ahora, muy diferentes. De regla y salvo
rigurosas excepciones, la parte debe concurrir personalmente a la
audienciayellole parmite unapercepciéndirectade cdmo se desarrolia
la actividad destinada a resolver el conflicto en el que estainvolucrada.

Ve, por consiguiente, cémo actdan el Juez y los Abogados:
es invitada, junto a su contraparte, a llegar a un acuerdc o, en su caso,
a aclarar sus divergencias; es participe del diligenciamiento de la
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prueba y escucha, por fin, de labios del Juez, la sentencia que decide
Su causa.

Esa personalizacién y humanizacion del proceder judicial,
sumayor comprensibilidad por los justiciables, ha concitado una mayor
adhesion al sistema judicial de resolucién de los conflictos; y ello, en
estos tiempos, no es poca cosa.

Sibien la reforma del proceso civil esta haciendo camino,
en el Uruguay, no se hadejado, sinembargo, de tomarprevisiones para
el futuro mediato e inmediato, a efectos de evitar contingencias que
puedan haceria fracasar.

Lanecesidad de preparar jueces parallenar los cargos que
requerfa la aplicacién del Codigo General del Proceso, dio nacimiento
al Centro de Estudios Judiciaies que funciondy funciona, como escuela
dejucces yde otros operadores y auxiiiares procesales. Esainstitucion
ha continuado su labor de preparacién de magistrados y, en estos
momentos, la Suprema Corte de Jusiicia selecciona, en principio, de
entre sus egresados, a los fuiuros jueces, que previo a su ingreso al
Centro deben haber obtenido su titulo de Abogado en la Facultad de
Derecho.

Eso asegura elingreso de personas especialmente prepa-
radas para actuar en el proceso en audiencia y con un alto grado de
adhesion a ese sistema.

Se esta implementando un sistema idéneo de estadistica
que supere nuestras actuales carencias en esa materia. Dispondre-
mos, muy préximamente, de datos exactos, cuantitativos y cualitativos,
que permitan a la Suprema Corte de Justicia una correcta toma de
decisiones en cuanto al numero y distribucién (por materias y por
territorio) de las sedes jurisdiccionales, atendiendo a las necesidades
detectadas.

Se esta en camino de extender, abarcando todas las sedes
cuyo volumen de trabajo lo requiera, el sistema (que ya funciona en
muchas de ellas) de inforrnatica de gestion, para la documentacién de
latramitacion, y de informatica documental, para facilitar el acceso a los
antecedentes legislativos y jurisprudenciales. También se han instala-
do modernos sistemas de comunicacion que enlazan a las diversas
sedes entre si y a éstas con el 6rgano rector del Poder Judicial.

Por otrolado, se ha advertido que la mayor eficacia conque
se presta el servicio ha trafdo un aumento en el nimero de asuntos que
se someten a la decision de los organos jurisdiccionaless oficiales.

Cuienes abdican de reclamar derechos de muy relativa
importancia por saber que sélo obtendrian, eventualmente, su satisfac-

Proyecto de Capucitacién, Gestidn y Polltica Judicial



EXFERIENCIAS INTERNACIONALES

131

cién con hartademoray cuando ya el resultado carece de valor préctico,
se van animadns ahora a plantear su reclamo, en el convencimiento de
que sera resuelto en un plazo razonable. La circunstancia hailevado a
examinar la posibilidad de regular mecanismos alternativos, tales como
la mediacién, que eviten la posibla congestién de los 6rganos de la
justicia estatal o, ain dentro de ésta, a la creacién-da juzgados de
pequefias causas (concepto gua no debe reducirse a lo meramente
cuantitativo), que actuarian er procedimientos mas simplificados e
informales en conflictos de escasa importancia pero urgidos de rapida
solucion.

Tengo el temor de que se piense que esta visién sobre el
resultado de la reforma del proceso civil en el Uruguay sea la propia de
quien, habiendo tenido la suertey el honor de participar en su gestacién,
esta tan comprometido con ella, que carece de la objetividad necesaria
para evaluarla impaicialmente.

Estando convencido de las insustituibles bondades del
sistemadel proceso en audiencia, lejos estoy de negar que mi juiciono
esté afectado por la parcialidad y el subjetivismo.

Otro, menos comprorr etido, seria mas cauto en el elogio del
sistema y menos optimista en la -aloracién de sus resultados: pero de
lo que me hallo absolutamente seguro, es de que cualquier observador
neutralde lo que sucediayde lo que sucede ahcra en la Administracion
de Justicia Uruguaya, no dejaria de sefalar, como hecho cierto y
comprobable, el sensible y notorio mejoramiento operado, luego de la
reforma, en la prestacién del servicio jurisdiccional.

Es cierto que existen, todavia, irnperfecciones; el propio
Caodigo, incluso, exige una seiie de imprescindibles retoques. Pero un
balance general permite afirmar que esas imperfecciones pesan muche
menos que los logros obtenidos. Asi como que tales imperfecciones,
mas que a defectos insuperables del sistema, se deben a fallas de los
operadores juridicos.

La transformacion cel poder judicial, para acomodarlo a lo
que la mas prestigiosa doctrina, desde KLEIN en adelante, conceptian
como el técricamente mas éptimo, no depende, simplemente, de
sancionar una normativa cuyas soluciones sean el desarrollo y concre-
sion de aquellos principios a ajustarse todo instrumento procesal
idéneo para procurar la finalidad a la que est4 destinado.

Tratandose, en Gltimo término, de un obrar humano, la
transformacién efectiva depende, sobre todo, de las virtudes de los
hombres que llevan a cabo ese obrar, de su franca adhesién al sistema
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y de su voluntad de hacerlo funcionar de modo acorde a sus reglas y
principios.

En esta etapa de consolidacion de la retorma, el mayor
esfuerzo lo estamos haciendo en el &rea de los operadores, especial-
mente en la de los jueces, procurando dotarlos de la formacion
adecuada, de manera que utilicen, con autoridad pero sin excesos, los
mecanismos que el nuevo régimen procesal pone en sus manos para
permitirles cumplir, en forma méas humana, con mayor acierto y celeri-
dad y con respeto de las garantias del debido proceso, el mandato
propio de su oficio: dar a cada uno lo suyo.
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LA REFORMA PROCESAL. EN COSTA RIiCA
Dr. Olman Arguedas Salazar

CAPITULOI
LA REFORMA PROCESAL CIVIL EN COSTA RICA

Ellargo camino recorrido para la elaboracién del Provecto
del Codigo Procesal Civil se inicia en la sesién de Corte Plena N° 66 de
29 de setiembre de 1975, articulo XLIX, en la que se dispuso que de
previo a celebrar cualquier convenio para la elaboracién del Proyecto,
debian establecerse y aprobarse ias bases de la nueva legislacion.
Transcurrieron luego varics afios gue se dedicaron al andlisis y critica
de las bases con participacién de abogados tanto en Seminarios como
en Congresos Juridicos Nacionales que se celebraron en los afios 1977
y 1979.

LaCornisién Redactorafue nombradaporlaCorte Plenaen
la sesién 71 del 27 de noviembre de 1978, articulo XXVIII, y quedé
compuesta por los magistrados Miguel Blanco Quir6s quien presidié, y
Edgar Cervantes Villalta, y quien suscribe. l.a Corte me encomend$ la
elaboracién de un Anteproyecto que comencé a redactar en junio de
1981 el cual fue posteriormente analizado pcr la Comisién Redactora.
Ese anteproyecto comprendia 807 articulos y a nivel de Comisién se le
introdujeron varias modificaciones, muchas de ellas propuestas por mi
mismo, y se obtuvo como resultado de esalabor un proyecto provisional
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que en el afio 1983 fue motivo de andlisis en conferencias, seminarios,
reuniones, etc., realizadas en la Escuela Judicial, en el Colegio de
Abogados y en diferentes lugares del pals, hasta culminar con las
comisiones preparatorias, las comisiones de trabajo y el plenario del
Congreso Jurldico Nacioral de 1983, que se llevé a cabo en el colegio
de Abogados y que practicamente comprendié de enero a julio de ese
afo, y que se dedicé exclusivamente al estudio del Proyecto. Después
del Congreso Juridico Nacional 1983, la Comision, con pocas excep-
ciones, sesiond unavez alasemanay se dedico al estudio de todas las
nonencias presentadas al Congreso, no sélo de las que fueron aproba-
das sino tambiénr de las que no se pudo conocer en &l por falta de
tiempo, as/ como también de las que fueron rechazadas, e hizo en el
Proyecto modificacionesy adiciones que ha estimado procedentes. La
Corte Plena dio licencia con goce de sueldo a los Integrantes de la
comision hasta por el plazo de tres meses, a partir del lunes 9 de julio
de 1984, durante los cuales se dedicd exclusivamente a la revision y
redaccion final del proyecto.

. GENERALIDADES

Haré una descripcién de las directrices que inspiran al
Cdbdigo Procesal Civi! de Costa Rica, en las que se toman como punto
de partida los principios de economia, celeridad y humanizacion. Al
final haré una resefia breve de los resultados obtenidos, aunque es
poco tiempo para que ellos se produzcan, pues el Cédigo entr6 en
vigencia el 3 de mayo de 1990, mediante ley N® 7130 de 16 de agosto
de 1989.

Se sigue un orden l6gico en cuanto a estructura se refiere.
Divido en cuatro libros también, éstos tienen sus respectivos nimero y
nombre; asl, por su orden, e! Libro I? se denomina “Disposiciones
Generales”, el Libro 12 se denomina “Proceso de conocimiento”, el Libre
1112 se llama “Proceso de ejecucién” y el Libro IV? “Actividad judicial no
contenciosa y disposiciones comunes”. Los nombres que se le dan a
los libros responden a criterios exclusivamente procesales, para no
incurrir en la dualidad de la especialidad por razones juridicos-proce-
sales, distincion cuya importancia se deja para la doctrina. Pero para
el Cédigo Procesal Civil basta con las denominaciones indicadas, con
el afan de simplificar. Esaidea de simplificacion se refiere no sélo ala
redaccion de las normas procurando que tengan la suficiente claridad
para ser comprendidas, sino también a la terminologia que se hausado
y al procedimiento propiamente dicho.
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Las disposiciones generales se inician con un titulo prelimi-
nar en donde se incluyen los principics filoséficos que inspiran al
Codigo, siguiendo en esto la trayectoriade los Cédigas Civil, de Familia,
y de Procedimientos Penales. Ese titulo establecia la exencién del uso
del papel sellado, el cual pasé a formar el articulo 69, con la finalidad de
que el procedimiento se vaya desenvolviendo con rapidez, y evitar que
hayaindefensior.es por falta de aportacion de, a veces, Gnicamente un
pliego de papel sellado. Responde este criterio a la tendencia hacia la
humanizacién ael proceso, es decir, que el litigante no tropiece para su
defensa con obstéaculos de caracter econémico. El criterio escogido es
el de que la indefensién sobrevenga como consecuancia de la propia
inactividad de la parte, como se veraoportunamente. Lamentablemen-
te el indicado articulo 6° quedé modificado en su redaccién por la
Asamblea Legislativa en el sentido de exigir un depésito de reintegro
de papel, con base en la ley, y entonces, al no haber ley, la norma se
ha tornado de imposible aplicacién.

El inicio y el impulso son, respectivamente, a cargo de la
parte y del juez, salvo que en cuanto al dltimo fuera necesaria gestion
de parte por disposicidn expresa.

Se consagra el principio de las dos instancias, las labores
intelectuales de interpretacién e integracién cuando sea necesario
llevarlas a cabo, y el caracter publico de las normas procesales civiles,
salvo las excepciones que corresponda.

Libro I2

Eltitulo 12delmencionado Libro i regulalas instituciones de
la jurisdiccion y la competencia estableciéndose la diferencia béasica
entre una y otra. La primera, comu potgstad de dirimir conflictos de
orden juridico con caracter de cosa juzgada; la segunda, esa misma
potestad pero aplicada a casos concretos. Ante esa tecitura, la
jurisdiccion se pierde Gnicamente cuando el juez deja de serlo, por
causas como renuncia del cargo, destitucion, jubilacién, y se suspende
sblo cuando el juez no puede en ning(n caso y por ningGn motivo
realizar ningdn acto procesal, como por ¢jemplo cuando se le impone
la sancién disciplinaria de suspensién, o cuando disiruta de vacacio-
nes, o cuando se le otorgalicencia especial. Lacompetencia entendida
como la jurisdiccion del caso concreto, se regula por materia, cuantia,
territorio, grado de instancia (competencia funcional) y canexién. La
cuantia se establece en forma distinta segun la naturaleza de la
pretension, asf, una demanda reivindicatoria se estimara de acuerdo
con el valor que el inmueble tenga, y una demanda en que se reclama

Corporacidn de Promocién Universitaria



136

CAPITULO I

una deuda, por el monto de esa deuda mas los intereses vencidos, y
una de desahucio por el equivalente de la renta de un semestre. La
materia tiene relacion directa con el objeto del proceso, y entonces, la
competencia se determina sin tomar en cuenta la cuantia. La cuantia
tiene entonces como finalidad determinar la competencia del 6rgano
jurisdiccional y limitar de antemano la pretensién pecuniaria del actor;
ya no tiene entra sus tinalidad efectos fiscales, porque se exime a las
partes del uso del papel sellado. En cuanto a territorio, destaca la
improrrogabilidad en algunos casos, cuales son: pretensiones reales
sobre inmuebles, demandas derivadas del arrendamiento de inmue-
bles, cuentas provenientes de una administracion, e interdictos, deslin-
des, division de cosa comun, concurso, quiebra, sucesion y actividad
judicial no contenciosa.

La idea es la de que se distribuya en forma mas equitativa
el trabajo entre los érganos jurisdiccionales, pues manteniendo la
prérroga para una gran mayoria como ocurre hoy en dia, lavoluntad del
actor predomina si el demandado no hace oposicién.

Comc innovacion se establece la competencia internacio-
nal siguiendo en este aspecto la trayectoriadel Cédigo de Proceso Civil
Brasilefio. Hay casos de compeiencia pero en los que podria haber
sumisioén a otro juez, como por ejemplo, cuando la obligacion personal
debe ser cumplida en Costa Rica, y otros casos de competencia
exclusiva, como por ejemplo la demanda de caracter real sobre un
inmueble situado en Costa Rica.

En este capitulo se incluye el principio de que la presenta-
cién de una demanda ante juez extranjero no produce litispendencia,
porque en realidad hay dos jueces pertenecientes a dos estados
soberanos; el razonamiento es el siguiente: se regula un problema de
orden internacional en el sentido de determinar si un proceso estable-
cido en el extranjero impide o no que continde un proceso establecido
en Costa Rica, cuando los elementos de la pretensién: sujetos, objeto
y causa, son idénticos.

Estamos en presencia del fendmeno conocido como litis-
pendencia, que a la postre pueden conducir a la cosa juzgada, siendo
por ello innegable que aquélla es la antesala de ésta. Si considerara-
mos analogo el problema de una litispendencia interna con una
litispendencia internacional, dejarian de tomarse en cuenta importan-
tisimas diferencias que presentan ambas, tanto en sus presupuestos
como en sus efectos.

Pararesolver este problema como corresponde es necesa-
rio analizarlo en funcién de la sentencia extranjera y sus efectos en el
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territorio nacionai. Al efecto, es posible pensar en dos sistemas
hipotéticos extremos, que nos daran soluciones opuestas. En el
primero de ellos cabria suponer en todo caso la ineficacia de la
sentencia extranjera, con lo cual la solucién al problema planteado
serfa en forma negativa, es decir, no hay litispendencia, puesto que no
habria equivalencia entre la actividad procesal nacivnal y la actividad
procesal extranjera. Consecuente con lo dicho, la litispendencia
extranjera no podrfa impedir la trarnitacién del proceso en Costa Rica.
En un segundo sistema hipotético, cabria pensar en todo lo centrario,
es decir, la sentencia extranjera tendria plena e incondicional eficacia,
con lo cual dicha sentencia quedaria equiparada a la sentencia
nacional. Si solucionamos el problema con este segundo sistema,
l6gicamente tenemos que concluir en que las razones que justifican la
litispendencia interna serian las mismas que justificarfan la litispenden-
cia extranjera: evitar la duplicacion de actividades procesales que
conducirian a un mismo resultado: adn tratandose de actividades en
Estados diferentes, a tenor del hipotético sistema, amhas sentencias,
si se produjeran separadamente tendrian idéntica eficacia. Y, sila
sentencia extranjera se produjera antes, careceria de eficacia la
sentencia nacional. Pero los sistemas adoptados por las legislaiones
y desde luego por la nuestra, no son ni uno ni otro de los indicados y
que ofrecen soluciones extremas, sino que la solucién del problema se
hace a base de un sistema intermedio. Este consiste en que la
sentencia extranjera sera reconocida si rene los requisitos que la
legislacion exige para ello; en el Cédigo se establece en el articulo 705,
cuyos incisos 3) y 4) incluyen dos nuevos requisitos que concuerdan
precisamente con el numeral comentado. Por eso si establecido el
proceso extranjero se imposibilitara el tramite del proceso costarricen-
se, tomando en cuenta la posible idoneidad de la sentencia para surtir
sus efectos en Costa Rica, y sipor el contrario la sentencia no reuniera
los requisitos que exige la norma antes mencionada, ello significaria
una perjudicial paralizacién de la actividad procesal costarricense, y
desde luego una violacién de nuestra soberania. En otras palabras,
mientras esté en tramite el proceso extranjero, es imposible determinar
silasentenciareuniralos requisitos legales para tener eficacia en Costa
Rica; no es posible olvidar que el proceso extranjero conducirdala cosa
juzgada, siempre que la sentencia extranjera equivalga a la cosa
juzgada costarricense. Quiere decir que como la produccién de esa
cosa juzgada es eventual, la interposicién del proceso extranjero no
tendra la virtud de impedir la continuacién del proceso costarricense
sobre el mismo objeto, por la misma causa, y entre las mismas partes.
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Tomando en cuenta esasrazones, se regulalaeficaciayno
solamente la ejecucion, pues la primera se refiere al reconocimiento
previo de lo declarado. Por eso es que si el punto a resolver es de
competencia exclusiva del juez costarricense, la sentencia dictada por
el juez extranjero no puede ejecutarse en Costa Rica.

No sobra decir que lo relativo a competencia por materia,
cuantfay territorio, fue trasladado de la Ley Organica del Poder Judicial
al Cédigo Procesal Civil que es donde debe estar.

Los institutos aue garantizan la imparcialidad da los juzga-
dores: impedimento, recusacién, excusay responsabilidad civil, estan
también regulados en este primer libro por referirse precisamente a la
persona del juzgador; la responsabilidad civil es denominada deman-
da, y norecurso, puesto jue en realidad es una demanda que da lugar
a un proceso independiente aunque relacionado con uno anterior.

Destaca también en este libro, en los articulos 96 a 100 la
regulacién de los poderes y deberes del juez, que en el Codigo de
Procedimientos Civiles estaban esparcidos por diversas normas unos,
y otros ni siquiera se preveian. Por ejemplo en prevencion de un acto
simulado o movil prohibido, esto es, un fraude procesal, el juez dictara
sentencia declarando sin lugar la demanda; desde luego que ello
ocurrirqsiempre que eljuez esté convencido de la existencia delfraude.

El titulo 112 regula lo relativo a las partes, los defensores y
la pretensién. En cuanto a las primeras se dispone expresamente, lo
cualtambién es unainnovacion, la diferencia entre capacidad procesal
y legimitacién, como el libre ejercicio de los derechos, y la determinada
relacion juridica con la pretension procesal, respectivamente. Se
regula asimismo unainstitucion que antes no estaba prevista y que por
ello, al no darse el fenémeno en la realidad, la sentencia debia ser
desestimatoria, con la consiguiente pérdida de tiempo y de dinero. Nos
referimos al litisconsorcio necesario, en cuyo supuesto, sien lademan-
dano se hubiera comprendido a todos los litisconsortes, el juez esta en
el deber de ordenarle a la parte que lo haga, bajo el apercibimiento de
dar por terminado el proceso en su omisién. Se prevé también una
institucién nueva para el derecho procesal civil costarricense, que la
tienen los ordenamientos aleman e italiano: la intervencion voluntaria.
Razones de economia inspiran el establecimiento de esta institucion,
pues el tercero podré intervenir en un proceso en lugar de presentar su
proceso por aparte. Laintervencidn principal implica una pluralidad de
partes, y desde luego pluralidad de personas. La raz6n es lade que el
tercero es un pretendiente mas, presentandose entonces tres partes:
actora, demandado, e interviniente.
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No contempla el Cédigo a la acci6n, institucién que aun hoy
diaes debatida, sino que se regula inicamente la pretensién, concepto
que es considerado en forma unanime en la doctrina como acto
procesal, como manifestacién de voluntad. En el caso de que se
formulen varias pretensiones en uina misma demanda, se regula
también lainstitucién de ladesacumulacién para el supuesto de que las
pretensiones no sean acumulables, y entonces e! juez debe prevenir a
la parte que escoja la de su interés, en cuya omisién el juez ordenara
que se tramite la que corresponda segun las circunstancias.

La acumulacién de procesos, que antes se denominaba
erroneamente acumulacién de autos, también ha sido susceptible de
una revision en la que se ha concluido que la acumulacién de procesos
puede ser ordenada aun de oficio cuando ellos pendan ante el mismo
juez;y si penden ante diversos jueces, ser4 a solicitud de parte con la
consiguiente suspension del trdmite en ambos procesos, mientras se
decide la acumulacién, trdmite que a su vez también fua simplificado.

En relacion a los actos procesales, se establece que
tendran formas especificas s6lo cuando la lay expresamente lo exija.

Tocante alasaudiencias, comparecenciasy juntas, en ellas
se podrahacerusodelataquigrafia, lagrabacién y cualquier otro medio
mecanico que sirva para documentar lo que se produjo en la audiencia,
comparecencia o junta. Laidea es que quede fiel reflejo de lo dicho,
y no que el acta sea el resultado de laredaccién, a veces incorrecta, de
un funcionario o empleado.

Tanto en el anteproyecto como en el proyecto provisional se
penso modificar radicalmenta el sistema de notificaciones, sustituyén-
doio por el de notificacién en estrados conforme al principio “Las partes
estan a derecho”, manteniendo desde luego algunas notificaciones
personales o por cédula, pero la abogacia hizo oposicion, por lo cual se
mantiene el sistema que existia, con algunas modificaciones.

El criterio antiformalista que inspira al Cédigo ha inducido a
establecer la nulidad sélo cuando haya habido indefensién, y cuando
la ley disponga la observancia de determinada forma bajo pena de
nulidad, al punto de que en stra disposicion se establece que cuando
la ley prevé formas sin pena de nulidad, cuando ellas no se observan,
entonces el acto ser4 valido si con &l se consiguié el fin perseguido.

En lo relativo a la inactividad procesal, se establecen dos
hipétesis: interrupcién y suspensién. La primera consiste en que al
impedido por justa causa no le corren los plazos, de modo que pasado
el impedimento empezaran a correr los plazos. Ejemplo: el caso de
enfermedad grave de unade las partes. La suspensién se produce por
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otras causas: cuando se solicita la acumulacién y cuando se haya
declarado esta Gltima respecto al proceso que tiene el tramite mas
adelantado, o cuando hay un proceso penal cuya decision influye enla
decisidn del proceso civil.

En cuanto a formas anormales de terminar el proceso
ademés de las ya conocidas de desistimiento y desercidn, se han
agregado la transaccién, la conciliacion y la renuncia.

Con respecto al desistimiento se establece la prohibicién
para llevarlo a cabo en cuanto a las partes, cuando se trate de un
litisconsorcio necesario. La desercién también se agiliza en dos
aspectos: plazo de abandono de tres meses y declaracién de lamisma
aan sin gestion de interesado.

En un sélo articulo se regula la transaccién, porque como
en realidad es un contrato previsto en el Cédigo Civil en el que se
establecen las reglas correspondientes, el aspecto procesal consiste
en determinar que el juez homologara el convenio. Si deniega la
homologacién, continGa el procedimiento. Igual situacion ocurre con
los acuerdos conciliatorios, los cuales seran homologados por el juez,
produciran cosa juzgada y se realizaran mediante el procedimiento de
gjecucion de sentencia si asi fuere necesario.

Libro !1®

El libro 11° es dedicado a la regulacién del proceso de
conocimiento incluyendo los diversos tipos, y siguiendo un orden
descendente, es decir, comenzando por el ordinario, y siguiendo con
el proceso abreviado, el proceso sumario, yluego aquelios que resultan
serprocesos especiales tanto por razones juridico-materiales como por
razones juridico-procesales, pero sin denominarlos asi, sino por su
propio nombre. En esta parte se incluyen el proceso incidental, las
tercerfas, el proceso monitorio, el proceso arbitral, el juicio pericial, el
proceso de disoluci6r y liquidacion de sociedades, los procesos civiles
de hacienda, y los recursos de revocatoria, apelacién, casacion y
revisién, denominados éstos genéricamente “impugnacion de las reso-
luciones judiciales”. Son en total catorce tipos de procesos, numero
razonable en un Cdédigo Procesal Civil moderno.

Entre las medidas o procedimientos cautelares, se ha
modificado, entre las cauciones, la relativa ala garantia de costas, a la
que se le hadado un significado humanitario la oportunidad para pedirla
es en la demanda o contrademanda, se ordenaré en posterior resolu-
cién, y laconsecuencia de no rendirlo es el no poder admitir laapelacion
de la sentencia, en el caso de que el obligado a rendirla fuera la parte
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vencida. En esa forma no se perjudica el derecho de defensa en el
proyecto, pues en toda la primera instancia se oye a ambas partes,
aunque no nubieran rendido la mencionada garantia.

El proceso ordinario ha sido reestructurado. Una de las
disposiciones en ese sentido ha sido la de que la prueba sea ofrecida
enlademanda, contestacién o reconvencién, conforme a los principios
de lealtad en el debate y de celeridad, y conforme también con lo que
se ha recomendado en numerosos congresos internacionales.

En esta forma se gana tiempo, pues no habr4 plazo de
ofrecimiento de prueba. La mismatendencia hay en la disposicién que
se ha incluido regulando las llamadas excepciones previas, entre las
que se cuentan algunas que antes se resolvian en el fallo, como son la
cosajuzgada, latransaccion, la prescripcion negativa. Estas excepcio-
nes son de fondo puesto que afectan a los presupuestos derechos,
interés y calidad. Pero su determinacion es tan sencilla que es mejor,
por razones de economiaprocesalresolverlas interlocutoriamente bajo
ladenominacion de “previas” que comprende también alas procesales.
No cbstante, esas tres excepciones podran ser discutidas después,
conservando, el caracter privilegiado.

El altanamiento a lo pretendido en la demanda implica el
reconocimiento del derecho del actor, por lo cual, la economia procesal
induce a que se dicte sentencia sin mas tramite, salvo si el juez
sospecha la comisién de un fraude procesal, en cuyo caso ordenari la
practica de las pruebas. Otrainnovaci6n en relacién con este punto es
el relativo ala posibilidad de dictar una sentencia parcial en el supuesto
de que el allanamiento fuere parcial. Eneste caso, laparte con respecto
ala cualeldemandado no se allané, debera ser resueliaen lasentencia
que cpcrtunamente se dicte. Se excepttan, desde luego, algunas
pretensiones familiares.

Se establece también una institucién que no estaba regu-
lada en el Cédigo derogado: la ampliacién de la demanda y de la
reconvencién. En este punto, como integrante de la Comisién Redac-
tora, mantuve el criterio de que la ampliacion debe hacerse antes de la
notificacién del emplazamiento, pues mientras no se notifique no hay
litispendencia, en ausencia de la cual es cuando podra ampliarse la
demanda o la contrademanda. La conciliacién, como medio de
terminacién anormal del proceso es regulada como tramite obligado y
aqui se astablece el procedimiento respectivo. Con el nombre de
medidas de saneamiento se denomina la actitud del juez tendiente a
evitar nulidades y evitar también que el proceso concluya con una
sentencia inhibitcria.
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En la fase probatoria o fase demostrativa cabe destacar el
poder del juzgador de ordenar de oficio la prueba que considere
necesaria, con lo cual se consigue también celeridad, pues con esa
manera de proceder se conseguir4 en muchos casos que en la fase
dicha se evacuen todos los medios de prueba que sean necesarios, sin
tener que acudir a la prueba para mejor proveer. No obstante, se ha
conservado esta ultima, por la posibilidad de que fuere necesaria a
pesar delpoder otorgado mencionado al principio. Salvo ladeclaracion
de parte y la confesion, los demas medios de prueba son susceptibles
de ser declarados inavacuables de oficio, lo que hara el juez una vez
que se ha malogrado el sefialimiento, excepto que hubiere culpa del
organo jurisdiccional, en cuyo caso la inevacuabilidad sera improce-
dente. Se establece expresamente a quién corresponde la cargade la
prueba y se adiciona el elenco de medios de prueba con ios informes,
y los medios cientificos; el concepto de documento se amplia para
comprender también los informes, planos, grabaciones magnetoféni-
cas, filmes, discos, radiografias, etc., y en general, todo objeto mueble
que tenga caracter representativo o declarativo. A las presunciones, se
les contempla a través de cuatro articulos, en los que se establece su
valor probatorio. No obstante, todos los medios de prueba que
aparecian regulados en el Cédigo Civil, fueron trasladados al Cédigo
Procesal Civil, haciéndose los ajustes necesarios.

En la declaracién de partes y en la confesién el interroga-
torio se puede hacer oralmente o por escrito, conforme se establece en
la seccién respectiva. En la declaracion de testigos, éstos seran
examinadcs sobre los hechos, sin interrogatorio formal escrito, y las
repreguntas se haran en la misma forma a continuacién. Se eliminala
tachadeltestigo por serunainstituciéninoperante, siendo eljuez elque
analice, de acuerdo con la sana critica, las declaraciones, tomando an
cuenta desde luego, las relaciones de parentesco, laboral, interés u
otras que pudiera tener el testigo con la parte que lo propone.

En el medio de prueba de reconocimiento judicial se esta-
blece el de personas, tomandose las medidas que sean del caso para
no ofender su pudor u honestidad.

Los medios cientificos tienenun parecido con los documen-
tos, pero la diferencia radica en que la prueba, en lugar de ser
preconstituida, se constituye o se produce en el proceso, para cuya
aparicion eljuez podriaordenar, sifuere necesario, eldictamen pericial.
Se incluyen entre los medios cientificos, ademas de las radiografias,
radioscopias, filmes, fotografias, analisis hematoldgicos, bacteriol6gi-
cos y otros, las comunicaciones telegraficas, radiogréaficas, telefénicas
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y cablegraficas, siempre que se hayan observado las leyes y regtamen-
tos respectivos.

Se ha establecido también en forma expresa la concentra-
cién de la prueba, la cual debe practicarse en audiencias.

El plazo para sentencias comenzarad a correr una vez
evacuada ia prueba.

En cuanto aapelaciones, éstas se limitan alas que estable-
ce el articulo 560, con respecto a autos dictados en primera instancias.

El proceso abreviado servir& no solo para las pretensiones
de menor cuantia, sino también para las que indica el articulo 420 entre
las que se cuentan, las de familia, la entrega material por el enajenante
aladquirente, de ur bieninmueble;larendicién de cuentas, la continua-
cién o demolicién de obra nueva, y la divisién de cosa comun: todas
ellas pretensiones de facil decision. Es un proceso con plazos més
cortos, y con apelaciones también limitadas que son las mismas que
existian en el cédigo derogado, adicionada la lista con el auto que
decrete apremio corporal, pues ninguna razén l6gica hay para mante-
ner el recurso en mayor cuantia y no concederlo en menor cuantia,
cuando en ambos casos se trata de una limitacién de la libertad.
Actualmente s6lo procede en materia de pensiones alimenticias. Se
otorga el recurso de Casaci6n, cuando proceda segin la cuantia. De
modo que losjueces civiles conoceran de procesos abreviados, cuando
sean de mayor cuantia o inestimables. Es importante indicar que el
apremio corporal ha quedado como posibilidad dentro de un procedi-
miento incidental de pensi6n alimenticia dentro de un proceso familiar.

En el proceso sumario se incluyen diez pretensiones entre
las que estan, entre otras, la pretensién ejecutiva, la de desahucio, la
interdictal, laque versa sobre posecién o propiedad de bienes muebles
excepto dinero, las cualestendran el mismo procedimiento que consis-
tird en un emplazamiento de cinco dias, y limitacién de! conocimiento
mediante la limitacién de las excepciones oponibles, con lo cual sf se
configura plenamente el concepto de sumariedad. Se limita el conoci-
miento, en consecuencia, tanto activo como pasivo.

Con sus respectivos nombres de orden procesal se regulan
los siguientes procesos: incidentes, tercerias, monitorio, arbitral,
pericial, disolucion y liquidacion de sociedades, civiles de hacienda, y
deimpugnacién. Todos ellos son procesos de conocimiento pero cuyas
diferencias en cuanto a sus finalidades imposibilitan que se les catalo-
gue entre el sumario general. Por eso constituyen en nuestro criterio la
categoriade los procesos especiales, pero como lz especialidad puede
justificarse por razones iuridico-materiales o bien por razones juridico-
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procesales, es preferible denominarlos individualmente por cada uno
de sus respectivos nombres; con esta forma de denominarlos se
simplifica el uso del Cédigo tanto para sus aplicadores e intérpretes,
como para los estudiantes. En esta parte del Cédigo, y en lo referente
a tercerias, destaca el cambio de nombre, las cuales se denominan
tercerfas de dominio, tercerias de mejor derecho y tercerfas de distri-
bucién. Destacan asimismo dos figuras nuevas que son: el levanta-
miento de embargo sin terceria, ante cuya denegatoria el tercero podra
establecer la tercerfa, y el levantamiento del embargo mediante cau-
cion de que se pagara al actor su crédito si el tercero no demuestra su
propiedad sobre ios bienes. El monitorio, proceso ideado para la
creacion de titulos ejecutivos, podra establecerse unicamente cuando
elacreedortiene undocumento, sin caracter ejecutivo, enelque consta
la obligacién de pagar una determinada cantidad de dinero. Caracte-
risticafundamental eslade que no es posible alegarexcepciones, pues
con la simple oposicién documentada, el proceso monitorio termina
pudiendo entonces el acreedor acudir a un proceso posterior ordinario
o abreviado. En este dltimo supuesto hubiere sido sana la disposicion
de que la demanda ordinaria o abreviada se tornara inadmisiole er: el
supuesto de no haberse pagado en su totalidad al actor en la via
monitoria. El proceso arbitral ha sido configurado bajo el concepto de
que no debe confundirse la jurisdiccion comun con la jurisdiccion
arbitral, lo que conduce a la juslificada eliminacién del recurso de
apelacién del laudo, conservandose para el arbitraje de derecho, y
también para el de equidad, solo el recurso de nulidad, con caracter
irrenunciable. Eso aparte de la inclusion de aigunas normas que son
necesarias como por ejemplo, el plazo dentro del cual debe laudarse
en defecto de plazo establecido porlas partes, lafacultad del presidente
de tramitar cuando se trate de tribunal arbitral colegiado, designacién
del local para trabajar, posibilidad de designar un secretario, ¢tc... El
llamado juicio pericial no es mas que una modalidad del proceso
arbitral, por cuya razén esta formando un capitulo mas de esta materia.

Se regula el procaso de disolucion y consiguiente liquida-
cién de sociedades, absolutamente necesario, porque en forma equi-
vocada el Codigo de Comercio remite a los actos no contenciosos,
solucién que es idénea unicamente para nombrar liquidador, pero no
para decretar la disolucién: se sobrentiende que se acudira a este
proceso cuando no hay acuerdo de los socios para disolver y liquidar.

En cuanto a procesos civiles de hacienda se dejaron
subsistente sélo tres articulos, pues los aspectos medulares ya han
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sido absorbidos por la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa N? 3667 de 12 de marzo de 1966.

Bajo el nombre de “Impugnaci6n de las resoluciones judi-
ciales” se designa genéricamente a los recursos como tipicos procesos
de impugnacién que realmente son, entre los cuales se encuentran la
revocatoria, la apelacién, la apelacién por inadmisién, la apelacion
adhesiva, la casacién y larevisién. Se establece la recurribilidad como
regla y la ausencia de recursos como excepcion: esta disposicién es
aplicable a todos los recursos, de manera que, al establecerse limita-
ciones, serasélo enlos casos que la ley prevé expresamente que seran
procedentes los respectivos recursos. La revocatoria se deniega en
cascs muy concretos, es decir, en aquéllos enlos cuales no hay ningdn
recurso. - Las apelaciones se limitan en nimero en las disposiciones
generales que son aplicables al ordinario y a los otros procesos, salvo
elabreviado y el sumario pues estos dos Gltimos tienen su propio elenco
de resoluciones apelables. Tanto la revocatoria como la apelacién
seran motivadas, a fin de evitar los recursos tendientes a atrasar
solamente, cuando se refieren a autos.

Enelrecursode casacién sele da entrada ala Casacién per
saltum, conocida con ese nombre en doctrina, y que se denomina en
el Codigo casacién directa, para cumplir con lo que se dispone en el
articulo 133, pudiendo omitirse el paso por la segunda instancia con lo
cual se conseguira celeridad y economia. Se establece la ejecucion
provisional de la sentencia de sequnda instancia, mediante la caucién
respectiva.

Elrecurso de revisién ha sido ampliado con las causales de
indebida representacién, contradiccion con la cosajuzgada, cuando no
se hubiere podido alegar una excepcién por haber sido ausente el
demandado en el segundo proceso, y proceso con curador ad litem de
manera que no se pudiera ofrecer prueba oportunamente.

Libro liI2

La via de apremio, que estuvc colocada como un capitulo
del llamado juicio ejecutivo, ha sido trasladada a este Libro 119, puesto
que con ella se regulan casos generales de ejecucion, y no sélo del
proceso ejecutivo. Entre los titulos ejecutivos que conducen a un
proceso de ejecucién pura se comprenden los ya conocidos de:
sentencia, laudo, hipoteca, prenda con renuncia de tramites, cuyo
elenco se adiciona con Ia transacci6n y los acuerdos conciliatorios.

En cuanto al embargo, se dispone el depésito de la suma
por la cual se decret6 y el exceso de ley si lo hubiere, a los efectos del
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levantamiento. Se prohibe a los jueces y alcaldes practicar embargos,
se cambia el equivoco nombre de “juez ejecutor” por “ejecutor”. Cuando
se trate de bienes de dificil o costosa censervacién, se ordenara su
venta a gestién del interesado; si se trata de embargo de sueldos se
entendera que aquél se mantiene en el nuevo sueldo cuando el deudor
cambia de puesto.

En el remate ¢l depésito para participar hade ser el 15%de
labase, porcentaje que se elevara al 30%y al 50%, para aquellos casos
de insubsistencia de dos remates por no pago de lo ofrecido por el
postor. Se instituye el remate por delegacion, en forma general, que ya
se tenia en el prendario por disposicién del Cédigo de Comercio;
también con el fin de eliminar al testaferro se establece que cuando el
postor ha sido eximido por el actor para hacer el depésito de la base
para participar en la subasta, si no depositara luego el precio, se
procedera a embargar, valuar y rematar, por el monto de la base.

En los procesos ejecutivos hipotecario y prendario la base
de remate sera la fijada por las partes en el acto o contrato. Sino se
hubiere fijado, se establecera periciaimente. Lo relativo al ejecutivo
prendario que regulaba el Cédigo de Comercio ha sido trasladado al
Cédigo Procesal Civil.

En el titulo relativo a la ejecucién especial, se regulan los
casos que contemplan todos los Cédigos procesales antiguos y moder-
nos, como son los casos de cantidad liquida, dafios y perjuicios,
cantidad por liquidar, condena de dar, condena de hacer, hecho
personalfsimo, condena a escrituiar, condena de no hacer, rendicion
de cuentas y los casos anélogos.

Los requisitos para ejecutar sentencias y laudos extranje-
ros se han visto aumentados con dos: que la pretension sea de
competencia exclusiva del juez costarricense, y que no exista aqui
proceso en trAmite ni sentencia que produzca cosa juzgada.

En lo referente al concurso de acreedores, se ha incluido
una institucién que tanto en épocas de crisis como en épocas con las
declaratorias de concursc o quiebra: laadministracién por intervencion
judicial. Las Juntas han sido reducidas a cuatro casos: convenio
preventivo, convenio entre los acreedores y el concursado, cuenta
distributiva y distribucion final.

Libro 1V®
En este libro se regula la actividad judicial no contenciosa,

que no es otra que lo que antiguamente se denominaba “actos de
jurisdiccién voluntaria”. Elsistema que se ha ideado para este tipo de
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procedimientos es el de establecer un procedimiento general al que se
acudira enlos casos expresamente establecidos por laley y también en
los casos no comprendidos expresamente, pero regulados en leyes
espaciales, y procedimientos especificos, esto es, para casos concre-
tos. Asi, depdsitos, enajenaci6n, arrendamiento o hipoteca de bienes
de menores o inh&biles, extincién de usufructo, uso, habitacién o
servidumbre, y cualquiera otra gestién no contenciosa que no tenga
tramite especial, se tramitaran por el procedimiento gerérico. Los
casos concretos con procedimiento especial son: las oposiciones al
matrimonio, insania, tutela y curatela, ausencia y muerte presunta,
deslinde y amojonamiento, sucesion judicial y sucesién extrajudicial.
Aparte de los dicho, destaca lo siguiente:

a) Lainclusién en este libro cei proceso de insania, con un procedi-
miento sencillo, salvo oposicién en cuyo caso debe acudirse al proceso
abreviado;

b) el establecimiento de la sucesi6n testamentaria extrajudicial,
cuya tramitacion es a cargo de un notario. Con lo primero no sélo se
sale de una situacién equivacada, sino que se economizan tiempo y
dinero; conlo segundo se lograr4 descargar a los tribunales de buena
parte de trabajo. En consecuencia, la estructura es la siguiente:

Libro I#

Disposiciones Generales

Titulo Preliminar

Titulo I® Jurisdiccién y competencia.
Titulo  11? Partes, defensores y pretensién.
Titulo 1112 Actos procesales.

Titulo 1IV? Medidas cautelares.

Libro lI2

Proceso de conocimiento

Titulo 12 Proceso ordinario.

Titulo 1% Proceso abreviado.

Titulo 1117 Proceso sumario.

Titulo 1V? Procesos especiales.

Titulo V® Impugnacién de las resoluciones judiciales.

Corporacibn de Promocién Universiaria



148 CcAPITULO|

Libro 2

Proceso de ejecucion

Titulo 1°  Disposiciones comunes.

Titulo 112 Procesos ejecutivos hipotecario y prendario.
Titulo 1112  Ejecucién de sentencia.

Titulo IV2 Eficacia de sentencias y de laudos extranjeros.
Titulo V2 Concurso acreedores.

Libro IV®

Actividad judicial no contenciosa y disposiciones comunes.
Titulo 12 Dispasiciones generales.
Titulo 112 Disposiciones especiales.

CARRERA JUDICIAL

Si bien es cierto el c6digo derogado en muchas de sus
disposciones estaba envejecido, también lo es que los problemas,
concretamente de lentitud, no dependen s6lo del procedimiento, sino
de las leyes de organizacién y més especificmante del nombramiento
de los jueces y de la organizacioén de los tribunales. En Costa Rica
existe un Estatuto de Servicio Judicial, pero se hace necesaria su
modificaciéon o la promulgacioén por aparte, de una ley que con el
establecimiento de requisitos especiales haga mejorar ain mas, per-
feccionandola, lo que hoy entendemios por Carrera Judicial. Al efecto,
un proyecto en este sentido fue elaborado por mi, el cual tue enviado
porla Corte ala Asamblea Legislativa, y fue publicado en La Gaceta N°
8de 11 de enero de 1984, paginas 3y 4. De manera que el problema
no sa reduce sélo a leyes procesales, sino que ademas es problema
humanoy de organizacidn. Todos estos factores trabajando al unisono
daran como resultado un sistema judicial méas perfecto.

No obstante tratarse de un problema humano y de organi-
zacion, tenemos que admitir una realidad innegable y es la de que
Costa Rica se siente satisfecha con sus jueces.

La judicatura costarricense honra al pais y éste confia en
aqueélla. Pero a pesar de eso, es necesario y urgente resolver algunos
problemas, tales como los nuevos sistemas para el nombramiento de
los jueces y desde luego para el ascenso dentro de la carrera judicial.
Jueces conindependenciade criterioy conuna vidaprivadaintachable,
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completan la calidad de la funcién jurisdiccional. Abreviarla significa
hacerla oportuna y eficaz; eso se consigue con un procedimiento
sencillo, estableciendo sanciones que combatan las actitudes malicio-
sas; buenos jueces y buen procedimiento constituyen los ingredientes
de un buen sistema judicial.

DIRECCION, INICIATIVA, PUBLICIDAD Y HUMANIZACION DEL
PROCESO

Una de las directrices del Cédigo es confiar al juez la
direccion del proceso; no puede llevarse al extremo el principio
dispositivo, porque entonces el proceso seria manejado por el mas
astuto. Para conseguir ese juez-director ha sido necesario aumentar
sus poderes, como se nota facilmente a través de todo su articulado.
No obstante, la iniciacién del proceso se mantiene confiada a los
particulares, puesto que no al Estado a quien incumbe solicitar la
proteccion de los derechos de caracter exclusivamente privaclo, o a lo
sumo, derechos en los que hay un interés social de por medio. Pero
una vez iniciado el proceso a peticién de parte, su conduccion hasta la
sentenciadebe corresponder al juez, sin dejar de tomarse en cuenta la
posibilidad de que el proceso pueda terminar anormalmente, es decir,
en otra forma que no sea la sentencia.

Preocupacisn que también resalta en el Cédigo es la de
hacer llegar al pueblo la justicia civil, lo que constituys uno de los
aspectos que en doctrina se ha dado en llamar: “la penalizacién del
proceso civil”. No obstante, los redios no pueden ser idénticos a los
que acude el proceso pena!, perque la justicia penal se hace llegar al
pueblo mediante la oralidady la publicidad, principio &éstos que mencio-
nan como principios de caracter politico, cosa distinta ocurre en la
justicia civil, en la que esos dos principios funcionan como principios
tecnicos y no politicos'. De alli que en muchos lugares y ocasiones no
se justifican ni la oralidad ni la publicidad en el proceso civil.

Adecuando los mecanismo procesales alavidahumanade
hoy se humaniza el proceso; asi, los nuevos medios de prueba
documentales, la inclusién de los informes entre los medios de prueba,
la posibilidad del uso de la taquigrafia, la grabacién, e incluso las
computadoras y la televisién, constituyen, entre otros, aspectos de la
vida humana actual, que, al ser incorporados al proceso, logran
conseguir su humanizacién2.
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EL LITIGANTE

Si bien es cierto la lentitud es ocasionada por el procedi-
miento formalista, también lo es que en un sinnimero de casos aquélia
es ocasionadaporla actitud negligente de laparte o de suabogado. No
@s raro encer': arse con demandas en las que no aparece la firma de
la parte o ladel autenticante, o de recursos que se formulan con el nico
fin de atrasar el procedimiento, o de incidentes que son absolutamente
improcedentes y que obligan a su rechazo de plano, o de ofrecimiento
de pruebas superfluas que también deben ser rechazadas desde el
inicio. Pero cabe pensar que un rechazo de plano de esas gestiones
no perjudica tanto como cuando por el contrario se atiende la gestién,
la cual es procesalmente inatil, a cuya tardanza, en casos concretos,
lamentablemente estaria contribuyendo inconscientemente la judica-
tura. A remediar ese problema tienden la direccién del proceso por el
juez con su consiguiente aumento de poderes.

DURACION DEL PROCESO CIVIL

El proceso civil de duracién prolongada da como resuitado
una mala justicia, no porque fuese desacertada, porque sl podria ser
acertada, sino porque sera ineficaz; mas aun en épocas de crisis y de
inflacién pues el fallo tardio, aunque sea acertado en su solucidn, sera
de imposible ejecucién, o cuando menos ineficaz como ya se hadicho.
Ocurre esa ineficacia cuando el fallo definitivo se produce dos, tres o
cuatro afios después del establecimiento de la demanda, y cuyo
derecho del acreedor se vera perjudicado porque si fuere a una suma
de dinero, ya éste se encuentra devaluado. A evitar esas situaciones
perjudiciales tienden, entre otras, las siguientes instituciones acogidas
en el C6digo, como son: la eliminacion del tramite de apertura a pruebas
en el ordinario, la limitacion de las apelaciones en primera instancia,
saneamiento, el rechazo de plano de gestiones improcedentes, orden
oficiosa de recepcion de pruebas en la fase probatoria, la ejecucion
provisional de las sentencias a pesar de haber sido recurridas en
casacion, entre otras.

El procedimiento, en consecuencia debe ser sencillo; las
partes y e juzgador deben actuar con probidad; el fallo debe ser eficaz.
Sencillez, probidad y eficacia, son las caracteristicas generales del
procedimiento que se propone en el proyecto como también lo propuso

Couture®.
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Laintencién de conseguir celeridad y economia son princi-
pios del derecho procesal qus encuentran su fuente en el articulo 41 de
la Constitucion Politica. El desenvolvimiento del principio de justicia
pronta y cumplida es preocupacién fundamental a través de todo el
Cédigo, pero es légico que ese ideal no se puede conseguir sélo a base
de acortar plazos o suprimir recursos, por ejemplo, sino a base de tode
un programa que incluye no sélo el procedimiento, sino también al juez,
alaspartes, y alosterceros. De maneraque todos esos factores unidos
daran como resultado la economiay la celeridad. Entre esos factores
tenemos la supresion del papel sellado para garantizar el cumplimiento
del impulso procesal de oficio, la supresion del tramite de apertura a
pruebas en el ordinario, el establecimiento de un elenco de pretensio-
nes debatibles en procesos abreviado y sumario, etc.

LA ORALIDAD

Se pens6 en adoptar la oralidad en el proceso civil, tal y
como funciona en este Ultimo, es decir, como principio técnico segun
afirmacién de Chiovenda®. Porque a pesar de que se le pudiera
establecer para aquellos procesos en los que hay un interés social,
concretamente los procesos familiares, no se pensé establecer el
principio hermano, la publicidad en forma irrestricta, sino en forma
facultativa, debido precisamente a ese car4cter técnico del principio. Si
bien se podria afirmar que !a oralidad y la publicidad caminan de la
mano, ello es posible en el proceso penal, por el interés con que la
sociedad se ve representada en él. Es decir, hay intereses publicos
propios del proceso penal que ni siquiera se vislumbran en el proceso
civil. Ahorabien, la oralidad es un sistema conveniente a todas luces,
y en Europa haido ganando terreno: en Alemania en 1877, en Austria
en 1895, en Hungria en 1911, en Italia en 19425, En este sistema no
puede pensarse que la oralidad es absoluta. Hay mucha dosis de
escritura. Ocurre simplemente un predominio de los elementos orales
sobre los escritos. De lo dicho se desprende que es indudable el
beneficio que se conseguird en cuanto a celeridad se refiere: no
obstante, es necesario advertir que tomando en cuenta la cantidad de
procesos existentes en cada uno de los circuitos judiciales, serfa
necesario crear un ndmero grande de tribunales colegiados que
responda a un previo estudio estadistico y a la circunstancia, propia de
iaoralidad y de la naturaleza de este tipo de procesos, de que celebrada
una audienciaen lamafiana, la sentenciadebera producirse enlatarde,
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salvo desde luego que la prueba sea abundante por cuyo motivo fuese
necesario celebrar otra u otras audiencias. Eso significa un fuerte
egreso para el Estado lo cual contrastaria, enestos momentosde crisis,
con la austeridad recomendada como una de las formas de solventar
dicha crisis. Si a pesar de ello fuese posible el establecimiento de la
oralidad cuando menos en materia familiar, eso significara sin duda
alguna, un notable avaiice para e! pais que lo colocaria a la altura de
otros que han avanzado notablemente en el derecho procesal civil
desde afios atras. Esta experiencia podria conducir, si los resultados
fueran halagadores, a la extensién del método oral a otras materias que
regula el proceso civil, ideal que no ha sido posible realizar en otros
paises como Colombia, por ejemplo®, precisamente por razones de
orden econémico, por cuyo motivo la oralidad funciona alla en forma
parcial. Muy importante es recordar que la oralidad no es una panacea
procesal; al contrario, debe desaparecer cuando en la practica no se
produzcan los buenos frutos que doctrinariamente se le sehalan. Asi
opinaron Kilein al final del siglo pasado y Chiovenda al inicio del
presente’. Por los motivos expuestos, se ha preferido proponer un
procedimiento escrito sencillo, y que por sencillo sera rapido, pues si
planteamos como solucién el sistema de la oralidad extendida a todos
0 varios procesos, podria malograrse la intencién del Cédigo.

Por su propia naturaleza, la materia familiar exige no s6lo
tribunales especializados sino también un procedimiento distinto. No
sobra decir que el movimiento oralista en América es de gran significa-
cion, a saber: la reforma brasilefia en 1940 y la posterior que ha
culminado con el Cédigo de Proceso Civilde 19739, el proyecto del Dr.
Eduardo Augusto Garcia para la provincia de Mendoza, Argentina®, el
Proyecto Lascano llamado también Proyecto del Instituto de Altos
Estudios Juridicos de la Universidad de la Plata'®, y desde luego, el
proyecto Couture''. Recuérdense las palabras de Wach: “el mejor
procedimiento, en cuanto a la forma, sera aquel que, libre de un
doctrinarismo unilateral, una las ventajas de la oralidad con las de la
escritura: un procedimiento que no es oral s6lo en apariencia, y que,
por otro lado, no perjudica los fines del proceso, la seguridad juridica
y lajusticia, por causa del llamado principio de la oralidad™?. Por Gltimo
debe recordarse que oralidad y oratoria son conceptos excluyentes
entre si, pues se trata de exponer mediante la palabra, y con toda
claridad, los puntos de vista de las partes. De modo que ningun papel
juega la posibilidad de que el juez llegara & ser impresionado por un
abogado elocuente.

Hay procesos que son susceptibles de desenvolverse con
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éxito en el método oral y otros no. Sobran comentarios en cuanto al
proceso penal. Pero en lo referente al proceso civil hay algunas
pretensioncs que no es posible debatirlas oralmente, como por ejemplo
unapretension reivindicatoria, ladeclaracién de concurso o de quiebra,
declaraciéndeincapacidad, en general la actividad no contenciosa, los
procesos de ejecucion, las sucesiones. La solucién estaria en escoger
el método oral para todas aquellas pretensiones que ameritan una
solucién que no pueda postergarse sin ocasionar perjuicios, es decir,
urgente, dejando la escritura para todas aquellas pretensiones que
exigen estudio detenido por parte del juzgador.

Sobre las anteriores ideas descansa la oralidad, debiendo
repetirse aqui lo que se menciond lineas atras: lamateria familiar exige
tribunales especializados. Es decir, por ningin motivo se puede
encargar el conocimiento del proceso oral a juzgados que conocen del
proceso escrito; esoresultaria erréneo porque como también ya se dijo,
para que la oralidad rinda sus frutos es necesario que el tribunal que
conoce tenga un numero razonable de expedientes que vaya en
relacion directa con los dias habiles. De lo contrario, la oralidad
fracasaria®.  Por eso, los procesos familiares son tramitados en
proceso abreviado escrito, los que prevé el articulo 420, reservando el
tramite incidental para aquéllos previstos en el articulo 489, como lo
recomendo en su oportunidad la Comisién Redactora.

LA PRUEBA

En el proceso oral el tribunal ests frente a las partes,
testigos y peritos, con lo cual aquél no sélo conoce a esas personas,
sino que ademas, por el intercambio de opiniones que se produce en
el debate, ei tribunal llega con més rapidez a formarse el juicio del caso
sometido a su conocimiento. Se produce sin duda alguna la inmedia-
cion. En el proceso escrito no hay razén juridica que pueda justificar
el hecho de que no se produzca la inmediacién, como no sean razones
de orden préactico como el exceso de trabajo, o peor adn, la voluntad
negativa del juzgador.

En cuanto a estos dos problemas, el primer ha sido resuelto
por nuestro legislador con el establecimiento del cargo de actuario
judicial paraaquellas oficinas enlas que el juzgador se ve imposibilitado
para recibir personalmente las pruebas confesional y testimonial, la
primera de ellas una especie de la declaracién de las partes. Con
motivo de la existencia de este problema practico, se promulgé la Ley
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de Actuarios Judiciales N? 2759 de 9 de junio de 1961, sustituida luego
por la actual Ley de Actuarios Judiciales N? 4322 de 11 de febrero de
1969. La Ley 4322, al igual que como lo hacia la Ley 2759, el deber
procesal del actuario dc recibir personalmente la prueba.

Afinde garantizar que las pruebas de declaracién de parte,
confesional y testimonial, seran recibidas personalmente por el funcio-
naric respectivo en el Cédigo se desecharonlos interrogatorios presen-
tados de antemano, con lo que la parte deja oculio lo que no quiere que
quede constando. En esta forma queda obligado el funcionario
respective (actuario, juez, o alcalce), a participar activamente en el
dasenvolvimiento de la prueba, y no solamente apresenciarla. Tratan-
dose de testigos la ausencia de la parte no es obstaculo alguno para
su recepcion, ya que el juzgador lo interrogaria sobre los hechos
generales. Seintroduce en estaformaunadosisde oralidad. Estetipo
de prueba testimonial se recibe en audiencia y no mediante sefiala-
mientos individuales.

IMPULSO PROCESAL DE PARTE E IMPULSO OFICIAL

Todo proceso tiene un procedimiento y éste constituye un
engranaje de actos procesales colocados en la posicion de causa y
efecto. Asl,lademanda es lacausa del emplazamiento, y éste el efecto
de aquélla. Esta marcha hacia adelante que es el proceso se va
sucediendo en virtud de la actividad de la parte, o por el contrario, por
obrade laactividad del juez. Enelprimercaso unpodery en el segundo
un deber, ambos de impulso, van construyendo el procedimiento que
todo proceso tiene. Se consagra en el Codigo el impulso oficial, en su
articulo 12 como uno de los principios filoséficos inspiradores de aquél,
con la consecuencia, absolutamente necesaria, de la responsabilidad
porlademora. Esentonces en el restodel articulado que se dispondra
si un determinado acto procesal del juez deberé realizarse a gestion de
parte. Silas partes tienen interés en conocer cuanto antes la decision,
y enlaley existe el interés de que los litigios no prendan indefinidamen-
te, corresponde entonces a los jueces contribuir con la diligencia
necesaria a llegar en el menor tiempo posible a aquella decisién. Este
impulso oficial se ha establecido en el Cédigo entre otros casos, para
la declaratoria de desercién, parala declaraciéon de inevacuabilidad de
pruebas, paraproceder al saneamiento, parala declaratoria de rebeldia
por la no contestacién de la demanda ordinaria o de la demanda
abreviada, etc. A suprimir la caducidad de la instancia o desercién
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tiende elimpulso oficial, por lo que, manteniendo esa idea, en el Cédigo
se reduce el plazo de abandono a tres meses, y se ha dispuesto, como
se hadicho, que su declaracién podra ser hecha de oficio, sin perjuicio,
desde luego de que pueda solicitarlo el demandado. Constituye el
impulso oficial una de las manifestaciones del indiscutible caracter
publico del derecho procesal moderno, haciendo al juez participe del
proceso, y no un simple espectador. Ese caracter publico se establece
en el articulo 5% del proyecto. Esta condicién del juez de ser un
verdadero director del debate no necesita una norma expresa que lo
establezca: resuita del articulado. Como ha dicho Couture, no es
concebible el juez sininterés en el litigio, como no se concibe un médico
sininterés por el enfermo’*. Se adiciond esa afirmacién de estamanera:
el interés del juez por el proceso lo convierle en parte imparcial. El
alcance de esta afirmacion es f&cilmente comprensible.

EL PROCEDIMIENTO

Labor dificil mas no imposible fue la de simplicar el proce-
dimiento sin perjudicar el derecho de defensa. A ese fin tiende lo
siguiente: ofrecimiento de la prueba en la demanda y contrademanda;
motivacién de los recursos de apelacién con respecto a los autos;
limitacién del namero de apelaciones: interrogatorios orales ¢n la
declaracion de parte, confesién y declaracion testimonial; estabiaci-
miento del proceso monitorio para construir titulos ejecutivos; elimina-
ciénde lacitacién de partes para sentencia; levantamiento del embargo
por solicitud de tercero sin establecimiento de terceria: practica del
embargo con la anotacién en el Registro solamente con relacién a
bienes inmateriales; establecimiento del proceso de insania, etc. Esa
simplificacién procedimental se complementa con la intencién de
descargar de trabajo a los tribunales con la inclusién en el Cédigo de
dos instituciones: el arbitraje estimulado en el procedimiento sencilio
y sin recurso de apelacion, y la sucesién extrajudicial ante notario.

LA BUENA FE

Principios universales del Derecho Procesal son los de
lealtad y probidad, o sea, la buena fe, que deben observar las partes
en el desarrollo del proceso. Es necesario entonces tomar determina-
das medidas que tiendan a eliminar y en su caso a sancionar, la
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deslealtad, la falta de probidad y el fraude procesal. Contribuyen a
conseguir esa finalidad: terminacién del proceso sin pronunciamiento
encuanto al fondo, el aumento de poderes deljuez, el rechazo de plano
de gestiones impertinentes, las sanciones de orden econémico, la
motivacion de las apelaciones, la ejecucién provisional de las senten-
cias pendientes en casacién, ofrecimiento de toda la prueba en la
demanda y en la contrademanda, el interrogatorio oral cruzado, el uso
de la taquigrafia y de la grabacién, entre otras.

LAS GARANTIAS

Las garantias o cauciones, han encontrado acogida en el
Cédigo afinde hacer mas eficaz lajusticiaydenohacercaeraunaparte
en la impaciencia y la desilusién. Asf, el embargante preventivo tiene
que garantizar para que se decrete el embargo; ambas partes garan-
tizaran las costas silo piden reciprocamente, pero sin dejar de oirse en
primera instancia al omiso; se podra garantizar para ejecutar proviso-
riamente la sentencia recurrida en casacién; se pocra otorgar garantia
por un tercerista para levantar el embargo inmediatamente, lo mismo
que el ejecutante para garantizar la restitucion de lo percibido para el
caso de que prospere la terceria; se debera garantizar para mantener
el embargo en el ejecutivo fracasado, cuando se ordinaria la via.

EXTENSION Y EPIGRAFES

Un Cédigo Procesal Civil no debe ser muy extenso, pues en
caso contrario desnaturalizaria los afanes de simplificacién y sencillez;
Cédigos sumamente extensos dificultan su uso por los abogados y
jueces, einclusive su estudio en las Facultades y Escuelas de Derecho.
Hoy en dia se considera exagerado el nimero de articulos cuando
exceda el millar, debido a que es posible redactar con claridad y
sencillez las normas y previniendo pocos procesos especiales. Asi, el
Proyecto Couture comprende 613 articulos; el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil guatemalteco 635; El Cédigo Procesal Civil y Comercial de
Santa Fe, Argentina, 698; el Cédigo de Procedimiento Civil Colombia-
no, 700; el Cddigo de Procedimiento Civil italiano, 831 mas 230
disposiciones de aplicacion y 17 disposiciones transitorias; el Codigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, México 956 mas las
disposiciones como titulo especial reiativas a la justicia de paz con 47
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articulos y 16 disposiciones transitorias; el Cédigo del Proceso Civil
brasilefio con 1210 més 8 articulos transitorios; el de la nacién Argen-
tina, con 811 mas 10 disposiciones transitorias. Coimo puede observar-
se, axiste una clara y premeditada tendencia a reducir la axtension de
los Codigos procesales civiles. Esa tendencia ha quedado satisfecha
en el Codigo puesto que el mismo cuenta con 932 articulos sin contar
los articulos transitorios y las normas derogatorias que son respectiva-
mente 3y 8. Cada articulo tiene su epligrafe que sirve para identificar
su contenido. Esto facilita su localizacion tanto para los jueces y los
abogados, como para los estudiantes, como ya se ha comprobado.

EL NOMBRE DEL CODIGO

No se puede dar un nombre a una obraintelectual antes de
hacerla, sino precisamente a su finalizacién, ellos es asi porque el
nombre sera el reflejo de todas las ideas expuestas en el desarrollo de
lamisma, las cuales constituiran su esencia; de maneraque no se trata
solamente de un problema de terminologia, sino dar un nombre que
cientificamente indique lo que se regula en el texto. En el texto del
Codigo se regula el proceso civil y sus diversos tipos, siendo esos tipos
de proceso las unidades, y el procedimiento laparte o laspartes de esas
unidades. Al efecto, Sentis Melendo dice: “Todas ias palabras de
nuestros idiomas latinos, y atn de los germanos, que comienzan por el
prefijo o la particula proce, contienen la idea de caminar, de avanzar,
de sucesién. Todo en la vida es sucesién; todo tiene su proceso, que
se realiza con un determinado procedimiento; el proceso es un recorri-
do; el procedimiento es la forma de realizarlo; hoy nos hemos acostum-
brado alaideade ver en el proceso al conjunto de actos que se suceden
unos a otros; en el procedimiento, a la sucesién de esos actos. Entodo
itinerario y en todo recorrido, por corto que parezca, hay etapas y
momentcs,; y el Derecho Procesal diferencia esas etapas mediante la
preclusion, que ha alcanzado la categoria de institucion procesal. Hoy
vamos a contemplar el proceso y el procedimiento que se siguen para
resolver las controversias que se llevan alos estrados judiciales. Lo que
antes se denominaba Procedimientos Judiciales, como materia univer-
sitaria, se llama hoy Derecho Procesal. ¢Por qué no Derecho Proce-
dimental?'s, Esa misma idea fue expuesta hace unos afos cuando
estaba en sus inicios lareformaprace<z! civil', Poreso, al haberdejado
atras el procedimiento y estar situados ahora en el procesalismo
cientifico, no hay razén alguna para que el Derecho Procesal es el
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conjuntode normas que tienen por objeto el proceso o que recaen sobre
el proceso'. Esta tesis es de aceptacién, por lo cual, en el trabajo
referido, e dijo lo siguiente: Tenemos que concluir en que si un
determinado cuerpo de normas regula el proceso como conjunto
armonico, sunombre nodebe ser otro que Cédigo Procesal y no Codigo
de Procedimientos; poque si bien un cuerpo legal de esa naturaieza
determina la forma de nacer el avance o recorrido a que se ha aludido,
procedimiento, no es menos cierto que visto en su conjunto lo gue en
definitiva regula es al proceso, que, como contenido ticne al precedi-
miento. Y si como en el caso que nos ocupa, se trata de la regulacion
de un proceso en el que se debaten intereses dr crden privado, su
denominacion correcta es entonces Cédigo Procesal Civil."'®. Este
nombre ostentan, ente otros, los Cédigos aleman, austriaco, brasile-
fio, guatemalteco, santafesino, y nacional argentino, asi como también
el cédigo tipo para lberoamérica, y el proyecto para el Estado de
Morelos, México, del Dr. Fernanco Flores Garcia.

Atendidas las razones expuestas, el Cédigo se denomina
Cédigo Procesal Civil.

CAPITULOI
RESULTADOS

Elproyecto definitivo fue entregado a la Asamblea Legisla-
tiva en el mesde setiembre de 1985, esdecir, diez afios después de que
seiniciaron los trabajos preliminares. Elproyecto se convirtié enley N2
7130 de 16 de agosto de 1989, y la cual dispuso la vigencia del Cédigo
a partir del 3 de mayo de 1990. Es decir, a lafecha el Cédigo tiene dos
afios y unos meses de estar en vigencia, por cuya razén es oportuno
verlos resultados obtenidos enlapractica, entodasuintegridad. A esta
data es posible observar sus buenos resultados en algunas de sus
instituciones, pues hay otras que necesitan unpoco mas de tiempo para
arraigarse en la conciencia de los justiciables.

Para ello solicité, a los diez meses de su publicacién, la
colaboracién de cuatro oficinas judiciales de la capital de la Republica
con la finalidad de tener un mejor elemento de juicio en cuanto a
resultados préacticos, y el informe que recibi fue el siguiente: “San José,
18 de marzo de 1991. Breves comentarios sobre algunos temas del
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Caodigo Procesal Civil: el presente informe fue elaborado, en conjunto,
por los Jueces y Actuarios de los Juzgados Tercero, Cuarto, Quinto y
Sexto, previo intercambio de opinionas en reunién celebrada al efecto.
El resultado obtenido fue el siguiente: ) Sobre la brevedad del
proceso: En general, se ha podido palpar una mayor celeridad en la
tramitacion y fenecimiento de los asuntos. Asi por ejemplo, lo atinente
a los difarentes casos de las incompetencias, especialinente, por
territorio. Concretamente, a modo de ejemplo, en el nroceco ordinario
de mayor cuantia, el tramite de la eliminacién de apertura a pruebas ha
redundado en darle més rapidez al proceso, asi como la figura de la
inadmisibilidad que contempla el ordinal 291 del Cédigo, pues las
partes buscan en formarapida el cumplir con o que se echa de menos.
Referente a las conciliaciones, se ha tomado como termémetro que
generalmente, la mayoria de las veces no llegan y cuando lo hacen no
se ponen de acuerdo. Aescasos tres meses de la vigencia del Cédigo,
en su primer afio, en e' Juzgade Quinto Civil se efectuaron dos con
resultado positivo; en el.Juzgado Cuarto y los restantes, solamente una
de ellas se pudo celebrar también con resultados positivos, pues las
partes arreglaron y el proceso se dio por finalizado. Se estima que lo
anterior obedece a que no existe todavia una buena disposicién de los
abogados litigantes en materia civil para apreciar bien la figura, pero
posiblemente con el transcurso del tiempo dicha actitud llegue a
cambiar. Asimismo, elincremento de las llamadas excepciones previas
ha permitido también el finalizar el proceso en forma anticipada. b)
Sobre el fraude procesal: no se ha presentado caso alguno que se
tenga conocimiento. c) Brevedaden los procesos sumarios: ha influido
enlarapidez, el elenco taxativo de las excepciones que ahora el nuevo
Cédigo permite, asi como los casos de las incompetencias cuando fa
misma es improrrogable. La limitacin de los recursos de apelacidn en
los diferentes casos. En el caso del desahucio, a modo de ilustracion,
ha servido mucho e! haberse acortado sustancialmente el plazo para
oponerse alademanda (de 8a 5 dias). Otro ejemplo es que al haberse
acortado sensiblemente el plazo de la desercién, de seis a tres meses,
ha permitido declarar desiertos, de oficio en la mayorfa de los casos,
muchos asuntos. Lo anterior redunda en descongestionar considera-
blemente los expedientes activos del Despacho Yy, por ende, alivia la
carga de trabajo. ch) Arbitrajes: rio se tiene conocimiento de que se
haya presentado algin caso. d) Evacuacién de la prueba: aunque se
ha tratado no ha sido posible evacuar dentro de! plazo ordinario que
sefiala el Cédigo, basicamente, por lo congestionada que esta la
agenda del Despacho. No obstante y, conforme avance el tiempo,
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posiblemente se pueda hacer. Finalmente, como observacion final, un
factor que ha conspirado es la situacién que prevalece con los pronun-
ciamientos de la Sala Cuarta cuando en materia civil ha habido que
suspander algunos tramites para los efectos legales pertinentes.
Finalmente, consideramos que resultaprematuro alafechaofreceruna
opinién mas profunda y concluyente sobre los resultados del nuevo
Cédigo Procesal Civil.

Como se puede observar, se ha logrado dar celeridad al
proceso civil, que era precisamente uno de los fines perseguidos en la
refcrma.

Ademas, se ha logrado también que tanto los abogados,
corno los jueces, ¢ incluso los estudiantes, tengan un facil manejo del
Cédigo, debido a que cada articulo tiene un epigrafe que identifica su
contenido. Como profesoruniversitario me he dado perfecta cuentade
esa facilidad con gue los estudiantes comprenden el sentido de sus
instituciones v, también la facilidad con que ellos localizan una norma
determinada. Ese facil manejo eratambién una de las preocupaciones
que se tuvo en mente en la labor de reforma, lo cual, sin duda alguna,
se ha conseguido. Esnecesario, no obstante, hacer la advertencia de
que el articulo 6 es el unico de tode el Cédigo que no tiene epigrafe, pero
eso se debi6 a que la redaccién final de esa norma no fue producto de
la Comisiébn Redactora, de la cual formé parte, sino del 6rgano
legislativo. Ignoro 1arazén porla cual se omitié darle su epigrafe a ese
articulo 6.

Se halogrado también que los jueces usen adecuadamen-
te sus poderes, notoriamente aumentados en el Cé6digo, lo cual en
muchas ocasiones se ha visto interferido por un fenémeno desde luego
normal, pero que ocasiona atascamiento de expedientes y un atrasc,
normales también ambas situaciones. Me refiero alo que ensuinforme
los cuatro juzgados mencionaron relacionado con la labor Gue realiza
la Sala Cuarta de la Corte, o Sala Constitucional, pues efectivamente,
la profileracion de los recursos de inconstitucionalidad ha provocado
ese atascamiento y atraso que podemos calificar como legal. No sobra
decir, que hastala fecha, ningin recurso de inconstitucionalidad ha sido
declarado con lugar, de los que se han dirigido contra normas que
constituyen la columna vertebral del Cédigo. Pero si se hace abstrac-
ci6én de ese tiempo durante el cual algunos procesos civiles sufren ese
freno legal, se puede concluir sin temor a incurrir en error, que sl se ha
logrado la pretendida celeridad que inspiraba al Cédigo.

Como Catedratico en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica, me correspondi6 integrar el Tribunal Examinador
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en la réplica de la tesis para obtener el grado de Licenciada de la
sefiorita Patricia Araya Serrano, y dicha graduada logré conseguir
modiante entrevistas datos que resultan halagadores a dos afios de la
promulgacion del Cédigo, y que se obtuvieron de opiniones de jueces
y abogados litigantes al comparar la duracién del proceso civil bajo la
vigencia del C6digo de Procedimientos Civiles derogado y, su duracién
bajo la vigencia del actual Cédigo Procesal Civil. Bajo la vigencia del
primero y, segdn opini6én de jueces un proceso sumario (ejecutivo o
desahucio), el 66.67% duraba mas de 6 meses, y, un 33.33%de 1a 2
afios; los procesos ordinarios un 35.70% tardaba de 1 a 4 afios y, un
64.28% duraba 5 meses mas. Segun los abogados litigantes, los
Drocesos sumarios, ejecutivos y desahucios, tardaban el 28.6%de 1 a
4 afios, y un 71.4% cinco meses mas; en cuanto aordinarios, un 31.25%
tardaba menos de 6 meses, un 31.25% mas de 6 meses y, un 37.5%
de 1a2 afios. Eso corirasta con las opiniones de jueces y abogados
enrelacion conladuraciéndel proceso civil bajo el Cédigo vigente, cuyo
resultado es asi: un 42.9% dura igual; el 57.1% es mas rapido y,
ninguno opiné en el sentido de que fuera mé&s lento. Es elocuente la
opinion de los abogados en el sentido de que el 12.5% dura lo mismo,
pero el 81.25% dijo que el tramite es mas rapido. S6lo un 6.25% de los
abogadosdijo que eramés lento. Encuanto ala ordenacién de pruebas
el porcentaje de las que se ordenen por el juez es bajo: un 25% dicen
los juecesy, un 23.1% afirman los abogados. En cuanto a respeto de
los plazos, un 71,43% de los entrevistados dijo sf, y un 28.57% dijo no.
En cuanto a los medios que se utilizan para la recepci6n de la prueba,
es lamentable que el 100% utiliza el medio escrito, a pesar de que e!
Cédigo es de apertura hacia otros medios. En definitiva, laduracién del
proceso civil, segun los jueces, un 57.1% opiné que es mas rapido, y
en cuanto a los abogados litigantes el 81.26% opiné también en ese
sentido. En cuanto a la ordenacién de pruebas, en definitiva los
porcentajes quedaron asi: segin los jueces, el 25% opiné que si se
ordena de oficio, y, el 75% dijo que no; los abogados litigantes se
manifestaron un 23.1% en sentido afirmativo y, un 76.9% negativamen-
te. Los siguientes cuadros son elocuentes en cuanto a lo dicho, porlo
que se puede concluir en que se ha logrado celeridad, pero atin es
necesario concientizar en que al juez se le aumentaron sus poderes
para que se la considere un verdadero director del debate.

No fue posible obtener datos estadisticos emanados direc-
tamente del Departamento de Estadistica de la Corte Suprema de
Justicia, debido a que como la vigencia del Cédigo de Procedimientos
Civiles derogado no se aplicaba en toda su plenitud el impulso oficial,
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entonces la duraci6n de los procesos resulta exagerada, en lo cual no
participaban los jueces, sino mas bien la actitud pasiva y decidiosa de
las partes. Véase cuadro estadistico.

En cuanto al uso que con frecuencia se haga de institucio-
nes nuevas, la experiencia ha demostrado en estos dos afios de
vigencia que unas han sido muy bien aceptadas por el publico y, otras
en menor grado v otras, muy pocas, que a la fecha no han funcionado.
Podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que entre las primaras
estan el proceso abreviado, el cual esta destinado a debatir pretensio-
nes que necesitan unasolucién méas rapida, entrelas cuales se cuentan
las de caracter familiar y otras de caracter patrimonial como la continua-
cién o demolicién de la obra nueva que se habia puesto en suspenso,
el prcceso monitorio, destinado a la creacién de titulos ejecutivos, y el
cual es de caracter documental, los nuevos medios de prueba como el
documento entendido en sentido amplio, esto es, como todo objeto
mueble que tenga car4cter representativo o declarativo, la motivacion
de la apelacién cuando se impugna un auto, el impulso oficial, la
desercién declarada de oficio, etc. Entre las segundas mencionaremos
fundamentalmente a la conciliacion como forma de terminacién anor-
mal del proceso y el arbitraje como forma sustitutiva en la resolucion de
conflictos de caracter juridico con caracter de cosa juzgada. Entre las
altimas incluiremos el fraude procesal, la intervencion principal exclu-
yente y, la casacion directa, o per saltum. Considero que es necesario
esperar mas tiempo para que las instituciones que se usan poco o las
que no se han usado del todo hasta ahora, lleguen a ser puestas en
practica, pues es de suponer que los abogados jéve:nes, o los estudian-
tes que llegaran aser abogados dentro de poco tiempo, son los que mas
conocimiento e informacion tienen sobre esas instituciones, lo que
lamentablemente no ocurre con los abogados que se graduaron con
anterioridad a la vigencia del Cédigo, por lo menos en un alto porcen-
taje. Para ello se ha continuado con una labor de divulgacidn a base
de seminarios para abogados, cuya asistencia siempre ha sido halaga-
doray cuyos resultados también lo son. Por ejemplo, ya se ven escritos
presentados ante los juzgados y tribunales en los que se invoca el
fraude procesal, con lo cual se ve la tendencia a que esa nueva
institucion funcione en la practica. Lo que ocurre es que en esos casos
en los que se ha invocado en realidad no ha ocurrido ningin fraude
procesal. En otros casos es posible que haya algin temor por parte de
los jueces a aplicar la sancién correspondiente, puesto que hemos
tenido informes de que continda la mala costumbre de “inventar” una
causal de divorcio y presentar la demanda que realmente es hecha de
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comun acuerdo de los conyuges, cuando éstos no pueden legrar la
disolucién del vinculo matrimonial por el mutuo acuerdo debido a que
no ha transcurrido el tiempo que exige el Cédigo de Familia durante el
cual deben haber estado casados. En definitiva, es necesaria una
concientizacién y esperar a que transcurran unos afios mas, para ver
funcionando ese tipo de instituciones.

CAPITULO Ili
PROCESO PENAL

En el proceso penal sl se manifiesta la oralidad con toda
amplitud. Y fue el actual Cédigo de Procedimientos Penales promuiga-
do mediante ley N 5377 de 19 de octubre de 1973 al que le correspon-
di6 establecer el cambio del proceso escrito al sistema oral. Quien
suscribe tuvo la experiencia del proceso penal bajo la vigencia del
sistema escrito, de manera que me es imposible establecer algin
parangén entre uno y otro. Por esa razén dejemos que sea el
Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de CostaRica, Dr. Luis Paulino Mora Mora, quien nos ilustre al respecto:
“El sistema oral conlleva una mayor confianza en la actividad del juez,
pues no todas las veces las actuaciones del juzgador pueden se
asentadas en documentos, pero también se posibilita una mayor
fiscalizacién de aquella actividad al realizarse principalmente en au-
diencias abiertas al publico el que tendr4 asf la oportunidad de
enterarse directamente sobre la forma en que los jueces administran
justicia, resultando asi mas democratica y cristalina esa importante
funcién. En el sistema oral el juez debe tomar contacto directo con las
partesy la prueba, es por ello que no puede constituirsele en un simple
espectador, éi dirige el debate, acepta la prueba que resulta pertinente
para resolver el caso y puede hasta acordar el recibo de nueva, para
mejor resolver (En un sistema plenamente acusatorio esta posibilidad,
-acordar prueba para mejor resolver- no debe tener cabida) cuando la
que le ha sido aportada resulta manitiestamente insuficiente para hacer
pronunciamiento. A efecto de permitir al juzgador un mayor acerca-
miento a la prueba y a los alegatos que sobre eila y la doctrina hacen
el Ministerio Publico, la defensa y los dem4s intervinientes, se sefiala
como principio la inmediacién de la prueba, esta se logra mejor, segun
ya qued¢ dicho, en el procedimiento oral, pues por medio de él se
permite, ain méas podrfa decirse que se exige que el juez tenga un
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contacto directo con los medios de pruebay con los sujetos procesales
que participan en el contradictorio, asf sin alteracion alguna, sin
interferencia, desde su propia fuente, llega al animo del juzgador la
prueba. Para que la ventaja de la inmediacion no se pierda, es
necesario que el debate sea concentrado, no debe extenderse en el
tiempo, por el contrario, debe tratarse, hasta donde ello sea posible,
que se desarrolle en un solo acto. El transcurso del tiempo as el
principal enemigo del recuerdo fiel de lo acontecido y por ello hace que
los jueces y restantes intervinientes olviden detalies que pueden
resultar importantes para la solucidn de la litis™®. Lo anterior es una
opinién autorizada desde luego que el autor vivi6 la experiencia del
proceso penal con oralidad y publicidad durante sus afios de juez
superior. Y todo le que se diga y se pueda en adelante decir en cuanto
a ello es de nuestra aceptacion, pero la realidad refleja unos datos que
hacen pensar en que ocurre algo, quizas problemas relativos a la
organizacién, que estan produciendo otros resultados a los previstos
en el proceso penal. Eso lo revelan los datos estadisticos que me
permito acompafar.

Esos cuadros que a mi solicitud me envi6 el sefior Jefe de
la Seccién de Estadistica del Departamento de Planificacion del Poder
Judicial, revelan que la duracion de un proceso penal que termina con
sentencia es de mucho menorduracién en los juzgados penales que en
los tribunales supericres. Es de tomar en cuenta que ante estos ultimos
se conoce de dalitos graves y por lo tanto con penas altas. En otras
palabras, los tribunales superiores conocen de casos que tienen una
notoria complejidad. Obsérvese que laduracién del proceso penal en
un juzgado penal oscila entre seis meses y tres semanas y nueve
meses y tres semanas. En cambio, en los tribunales superiores oscila
entre trece mesesy diecisiete meses. Ladiferencia es grande. Véanse
al respecto los cuadros 1, 2 y 3, anexos a la nota N? 286-EST-92 de
fecha 27 de agosto de 1992, que aparece en las siguientes paginas.

Entre las razones por las cuales el proceso penal tiene esa
duracién se encuentran los motivos legales que impiden que se celebre
el juicio oral y publico, y que, por el contraric, sc tenga obligatoriamente
que suspender. Los motivos son muchos, entre los que se cuentan la
ausencia del imputado, la ausencia del defensor, etc.. Y tan sélo en el
segundo trimestre del corriente afio 1992, de 1354 sefialamiento, se
celebraron 814 y se suspendieron 540. Los datos son elocuentes. Esto
ocurri6 en los 8 circuitos judiciales asientos de Tribunales Superiores,
como consta en los cuadros 1y 2 anexos a la nota N? 273-EST-92 de
fecha 19 de agosto de 1992, que aparecen en las paginas siguientes.
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En relacién con los procesos penales de conocimiento de
los juzgados penales, durante el mismo perfodo se efectuaron 2409
sefialamientos, de los cuales se celebraron 1145 y, se suspendieron
1264. Los motivos son los mismos anteriores cuya lista taxativa consta
en los cuadros 1y 2 anexos a la nota N? 274-EST-32 de 20 de agosto
de 1992 y que forman las paginas siguientes también. En estos ultimos
datos se concluyen ademas los juzgados agrarios, cuyo procedimiento
también se rige por la oralidad.

La situacién descrita ha hecho nacer la preocupacién a la
Corte Suprema de Justicia, quien organiz6 por medic de la Escuela
Judicial, una actividad académica denominada “Seminario de Adminis-
tracién de Justicia Penal”, que se celebré en el mes de agosto en la
ciudad de San José en la sede de la Escuela, al cual asistieron més de
cien jueces de las Provincias de Guanacaste, Puntarenas, Limén,
Cartago, Alajuclay Heredia. De dicha actividad surgié la conclusién de
mejorar y acelerar el proceso penal, asi como también evitar tantas
nulidades. Las sugerencias nacidas de esa reunién, son en términos
generales las siguientes:

a) el juez debe ejercer un mayor control durante la instruccion;
b) mayor capacitacién al personal de apoyo;

¢)  mayor comunicacién entre defensor e imputado, y ofendido y
Ministerio Pablico;

d) estabilidad en los nombramientos de los funcionarios, pues esto
ro ocurre en las provincias alejadas de la capital de la Republica;

e) eliminar totaimente la accion civil resarcitoria;
f) modificar el art. 5% del Cédigo de Procedimientos Penales para
que al MinisterioPublico tenga el criterio de oportunidad y pueda

escoger cudl ilicito llevar a juicio;

g) la instruccién es normalmente innecesaria, anacrénica. Es
repetitiva y el aporte al sistema esminimo;

h que el Ministerio Publico sea fortalecido para investigar causas y
establezca el requerimiento de elevacién a juicio;
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i) deben establecerse cursos de capacitacién para agentes fiscales
y fiscales en servicio;

i) deben eliminarse los juzgados mixtos paraque los jueces puedan
dedicarse como corresponde al juicio oral sin que se mezcle la materia
penal con otras;

k)  cuando se trate de un delito sexual y la victima sez un nifio, el
interrogatorio debe hacerlo un psicélogo o un psiquiatra con capacidad
para llevar el interrogatorio, y que sea a través de ese profesional que
repregunten las partes. Todo ello por proteger al menor que se siente
agredido con preguntas de jueces, fiscales, defensores, que en mu-
chas ocasiones no saben conducir el interrogatorio;

)] cuando la prueba documental es abundante, debe prescindirse
de lalectura para que el presidente del tribunal haga un resumen breve
del contenido de escs documentos para informar al publico que no
conoce el expedients, porque cuando es abundante ese medio
de prueba, su lectura a veces consumiria dias, creandose un atraso.

Las anteriores sugerencia y conclusiones se dieron a la
publicidad en el periédicc La Prensa Libre del miércoles 26 de agosto
del corriente afo 1992.

Cuadro N* 1
DURACION DE LOS JUICIOS CON EL ANTERIOR
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

SEGUN JUECES
TIPO DE JUICIO MESES ANOS MESES
-6 +6 1A2}) 1A4 +5(+10
SUMARIOS
(EJECUTIVOS Y
DESAHUCIOS) - 66,67%| 33.33% - - -
ORDINARIOS - - - 135,70%| 64,28% -

Fuente:Preguntas N%s. | y 2 del cuestionario aplicado el cual se presenta en anexo N°
2 hecho a jueces y alcaldes civiles del circuito de San José en Dic-90 y Ene-91.
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Cuadro N*2
DURACION DE LOS JUICIOS CON EL ANTERIOR
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
SEGUN ABOGADOS LITIGANTES

TiITuLo MESES ANOS

bt juicio 5 T1+6 TAZ | TAd | +5 T+70
SUMARIOS

(EJECUTIVOS Y

DESAHUCIOS) ] ] ] 286% | 714% | -
ORDINARIOS 3125% | 31.25% | 375%| - ] ]

Fuente:Preguntas N°s. 1 y 2 del cuestionario aplicado el cual se presenta en anexo N*
3 hecho a litigantes del circufto de San José en Dic-90 y Ene-91.

Cuadro N*3
DURACION DEL PROCESO CIVIL EN EL
CODIGO PROCESAL CIVIL EN RELACION
CON LA LEGISLACION SEGUN ABOGADOS

LITIGANTES
CARGO IGUAL MAS RAPIDO MAS LENTO
JUECES 42,9% 57.1% 0%
LITIGANTES 125% 81,25% 6,25%

Fuente:Pregunta N* 3 del cuestionario aplicado el cual se presenta en anexo 2 y 3,
hecho a abogados - litigantes, juecesy alcaldes civiles del circulto de San José en Dic-

90y Ene-91.

Cuadro N* 4
ORDENACION DE PRUEBAS DE OFICIO SEGUN
JUECES O LITIGANTES
ORDENA
CARGO S/ NO
JUECES 25,0% 75,0%
LITIGANTES * 23,1% 76,95%

$Se refiere a la impresidn de los litigantes respecto a la ordenacién por parte de los jueces.
Fuente:Pregunta N° 5 del cuestionario aplicado el cual se presenta en anexo 2 y 3,
hecho aJuecesyAlcaldes Civiles, Litigantes del circufto de San José en Dic-90 v Ene-

9l.
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CuadroN* 5
CRITERIOS SOBRE LA DURACION Y EL
RESPETO A LOS PLAZQOS DE ACTUACION
EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL

DURACION RESPETO
MAS CORTOS | MAS LARGOS AY} NO
100% 71,43% 28,57%
Cuadro N* 6

MEDIOS QUE UTIIIZA EL DESPACHO JUDICIAL
PARA EL RECIBIMIENTO DE LA PRUEBA

MEDIO PORCENTAJE
ESCRITO 100%
GRABACION 0%
TAQUIGRAFIA 0%
PELICULAS Y OTROS 0%

Fuente:Pregunta N 17, del cuestionario aplicado, el cual se presenta en Anexos 2 y
3, realizado en Dic-90'y Ene-91 a jueces y abogados del circuito de San José.
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N? 236-EST-92

San José, 27 de agosto de 1992

Doctor

Olman Arguedas Salazar

Presidente Tribunal | Superior Civil

S. D.

Estimado sefior

Conforme a su solicitud verbal del dia de ayer me permito remitirle tres
cuadros que muestran la duracién promedio en los siguientes tipos de
juicios para el perfodo 1983-1991

MATERIA  OFICINA  TIIPQ DE JUICIO

CUADRO 1: Penal Trib. Sup. Penales Instruc. Formal
CUADRO 2: Penal Juzgados Penales  Citac. Directa
CUADRO 3: Trabajo Juzgados de Trabajo Ordinarios

Para la materia civil no puedo brindarle este tipo de inforrnacién, pues
aungue hace unos afios se recopil6, hubo de abandonarse por cuanto
‘os resultados obtenidos no reflejaban con exactitud dicha duracién, ya
que los promedios eran bastante elevados debido aque una gran parte
de los juicios hablan permanaecido abandonados por bastante tiempo,
lo cual incidia directamente en la elevacién de esos resultados.
Atentamente

Lic. Emilio Solana Rio
JEFE
SECCION DE ESTADISTICA
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CUADRO N°1
DURACION PROMEDIO DE LOS JUICIOS FALLADOS CON SENTENCIA
POR LOS TRIBUNALES SUPERIORES PENALES DURANTE
EL PERIODO 1983 - 1991*

DURACION ETAPA

ANO JUICIOS
PROMEDIO | INSTRUCCION Juiclo

1983 1660 Y3 mes. O sem. | 9mes. I sem. |3 mes. 3 sem.
1984 1788 2 mes. 1 sem. | 8mes. I sem. |4 mes. I sem.
1985 1919 |3 mes. 2 sem. | 8 mes. 1 sem. |5 mes. 0 sem.
1986 1799 U3 mes. 1 sem.| 8 mes. 1 sem. |5 mes. 0 sem.
1987 2240 |4 mes. 2 sem. | 8 mes. 2 sem. |6 mes. 0 sem.
1988 2453 U4 mes. 3 sem. | 8 mes. 3 sem. |6 mes. O sem.
1989 2466 {4 mes. | sem. | 8 mes. 3 sem. |5 mes. 2 sem.
1990 3568 S mes. 3 sem. | 9mes. O sem. |6 mes. 3 sem.
1991 3414 7 mes. 0 sem. | 9 mes. 3 sem. |7 mes. 1 sem.

* Jlasta 1989 los resultados que se indican, corresponden iinicamente a los juicios
en que se dictd una sentencia condenatoria. Para 1990 y 1991 incluye tanio las
condenatorias como las absolutorias.

CUADRO N*2
DURACION PROMEDIO DE LOS JUICIOS FALLADOS
CON SENTENCIA POR LOS JUZGADOS PENALES
DURANTE EL PERIODO 1983 - 1991*

ANO JUICIOS | DURACION PROMEDIO
1983 3982 6 meses 3 semanas
1984 3682 6 meses 3 semanas
1985 2968 S meses 3 semanas
1986 3289 6 meses 3 semanas
1987 3395 7 meses 1 semanas
1988 41606 7 meses 3 semanas
1989 3792 7 meses 0 semanas
1990 5351 G meses 3 semanas
1991 4650 G meses 2 semanas

* Hasta 1989 los resultado que se indican, corresponden iinicamente a los juicios en
que se dicté una sentencia condenatoria. Para 1990 y 1991 incluye tanto las
condenatorias como las absoluias.
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CUADRO N*3

DURACION PROMEDIO DE LOS JUICIOS ORDINARIOS FALLADOS

CON SENTENCIA POR LOS JUZGADOS DE TRABAJO
DURANTE EL PERIODO 1983 - 1991

ANO JUICIOS DURACION FROMEDIO
1983 1554 7 meses 3 semanas
1984 1531 8 meses 0 semanas
1985 1924 8 meses 3 semanas
1986 1949 8 meses 1 semanas
1987 1838 9 meses 2 semanas
1988 1280 8 meses 1 semanas
1989 1487 8 meses | semanas
1990 1681 8 meses 2 semanas
1991 1722 9 meses 3 semanas

N2 273-EST-92
San José, 19 de agosto, 1992

Sefior Lic. Luis Barahona Cortés
Jefe a.i. Departarnento de Planificacion

S. D.

Estimado sefior:

Adjunto le remito dos cuadros que informan sobre el nime-
ro de delitos sefialados, suspendidos y celebrados por los tribunales

superiores del pais durante el segundo trimestre de 1992.

Para este periodo se produjo el mayor nimero de sefiala-
mientos de los ultimos tres trimestres, con un total de 1354. En ello
contribuyé en parte el hecho de que entr6 a funcionar una seccién
emergente en el Tribunal Superior de Limén a partir del mes de abril.

La cantidad de debates que tuvieron que suspenderse fue
de 540, lo que representa casi el 40% de los juicios que estaban
sefialados. Dicho porcentaje se encuentra en un punto intermedio

entre los alcanzados en los dos periodos anteriores.

Corporacién de Promocién Univeraitaria



172 CAPITULO!
DEBATES PORCENTAIE
TRIMESTRE SENA- CELE-  SUSPEN- TOTAL CELE- SUSPEN
LADOS BRADOS DIDOS BRADOS DIDOS
Octubre-Diciembre (91) 1247 769 478 100 61.7 38.3
Encro-Marzo (92) 1304 743 561 100 57,0 43,0
Abril-Junio (92) 1354 814 540 100 60,1 399

Un aspecto a destacar es que mientras en el primer
trimestre de 1992 el Tribunal Segundo, Secci6n Primera fue el que
presenté mayor porcentaje de suspensiones (50,4%), ahora ocup? el
dltimo puesto (25,3%).

En esta oportunidad correspondié al Tribunal de Limén,
Seccion Segunda, ser la oficina con mayor porcentaje de suspensiones
(49,4%).

Las ausencias del imputado ya sea que se dictara o no la
rebeldia, fue el motivo que ocasion6 el mayor nimero de suspensiones
conun total de 217 (40%), porcentaje que es diez puntos porcentuales
superioi al que ocurrié¢ entre los meses de enero a maizo.

TRIMESTRE AUSENCIAS Y % SOBRE
REBELDIAS EL TOTAL
Enero-Marzo (92) 167 298
Abril-Junio (92) 217 40,2

Esteincremento fue contrarrestado porladisminucién alcanzadaenlos
siguientes motivos.

SUSPENSIONES
MOTIVO ENERO-  ABRIL DISMINUCION
MARZO JUNIO
No se presentaron testigos 102 73 29
Anulacién Requerimiento 71 54 17
Accidn de inconstitucionalidad 63 46 17
TOTAL 236 173 63

Por motivos relacionados con la defensa hubo necesidad de suspender

52 debates (10%).
De usted atentamente, LIC. EMILIO SOLANA RIO
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N? 274-EST-92

San José, 20 de agosto de 1992

Sefior

Lic. Luis A. Barahona Cortés, Jefe a.i.
DEPARTAMENTO DE PLANIFICACION
S. 0.

Estimade sefior:

Adjunto le remito dos cuadro que informan sobre el nimero
de debates sefialados, suspendidos y celebrados por los juzgados
penales y agrarios del pais durante el segundo trimestre de 1992.

Durante este perfodo se efectuaron 2409 sefialamientos
lograndose celebrar 1145 de ellos lo que representa un 47.5%. Los
juicios suspendidos ascendieron a 1264, con lo se alcanza el mayor
valor en esta variable desde que se llevan este tipo de estadisticas. No
obstante en términos porcentuales, los debates suspendidos registra-
ron un pequefio descenso con relacién al trimestre anterior.

TRIMESTRE SENALA- JUICIOS
MIENTOS CELEBRADOS % SUSPENDIDOS %
Octubre-Diciembre (91) 2310 1168 506 1142 494
Enero-Marzo (92) 2169 953 43.9 1216 56.1
Abril-Junio (92) 2409 1145 475 1264 525

En términos absolutos los juzgados con mayor nimero de
suspensiones fueron el de Limén y el de Puriscal con 115 y 109 casos
respectivamente. Sin embargo es importante advertir que esas canti-
dades comprenden a los dos jueces existentes en tales despachos.
Hecha esta observacion se tiene que el juez con mas debates suspen-
didos fue el Segundo de San José con 83.

Si el andlisis se hace con base en los porcentajes los
primeros lugares en cuanto a suspensiones fueron ocupados por los
Juzgados Mixtos de Puerto Cortés y Golfito con un 79 y un 76%
respectivamente, lo cual implica que de cada cuatro juicios que
sefialaron para debate en este trimestre s6io puedo realizarse uno.

Aligual que ocurri6 en el caso de los tribunales Superiores,
el40% de las suspensiones se originaron porla no presenciaorebeldia
delimputado, aunque en este periodo hubo un ligero descenso por este
motivo con relacién al trimestre anterior. Como contraparte se dio un

Corporacidn de Promocibn Universilaria



174 caPITULOI

aumento significativo en los casos por acciones de inconstitucionalidad
y ausencia de testiqo.

TRIMESTRE
MOTIVO ENERO-MARZO ABRIL-JULIO DIFERENCIA
Ausencia de imputado 355 270 85
Rebeldla 190 231 +41
Ausencia de testigos 166 201 +35
Accién de inconstitucionalidad 82 125 +43

En lo que respecta a las anulaciones dal requerimiento de citacién
directa apenas hubo cambio (96 en el primer trimestre y 97 en el
segundo).

Por cuestiones relacionadas con la defensa (ausencia, incapacidad,
cambios, etc.) hubo 50 suspensiones (6%).
De usted muy atentamente,
Lic. Emilio Solana Rio
JEFE
SECCION DE ESTADISTICA
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CUADRO Nt2
DEBATES CELEBRADOS Y SUSPENDIDOS POR LOS TRIBUNALES

SUPERIORES PENALES DURANTE EL SEGUNDO TRIMESTRE DE 1992

TRIBUNAL

DEBATES X% DE
SUSPENDIDOS
SERALADOS CELEBRADOS SUSPENDIDOS

TOTAL 1354 814 540 39.9
Primero (I Secc) 91 47 4 483
Primero (II Secc) 93 53 40 43.0
Segundo (I Secc) 95 71 24 253
Scgundo (II Secc) 97 o2 35 36.1
Segundo (III Secc) 14 9 5 357
Tercero (I Secc) 84 47 37 40
Tercero (Il Secc) 98 53 45 459
Pérez Zeledén 9 63 37 374
Alajuela (II Secc) 79 49 30 38.0
Alajuela (III Secc) 85 47 38 44.7
Cartago 72 4 28 389
Hercdia 93 55 38 40.9
Liberia 109 74 35 321
Puntarenas 75 47 28 313
Limén (I Secc) 89 53 36 40.5
Lim6n (I Secc) 81 41 40 494

nownudvd 9.1
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CUADRO N* 2
DEBATES CELEBRADOS Y SUSPENDIDOS POK 1.0S JUZGADOS
PENALES Y AGRARIOS DURANTE EL SEGUNDO TRIMESTRE DE 1992

DEBATES % DE
JUZGADOS

SENALADOS | CELEBRADOS | SUSPENDIDOs | SUSPENDIDOS

TOTAL <409 1145 1264 52.49
Primero S.J. 82 42 40 48.78
Segundo S.J. 128 45 83 64 84
Tercero S.J. 99 41 58 58.59
Cuarto S.J. 107 54 63 50 83
Quinto S.J. 94 62 32 34.04
Hatlllo 47 34 13 27.66
Desamparados 60 24 36 60.00
Golcoechea 77 33 44 57.14
Pérez Zelodbn 62 40 22 3548
Purlscal 159 50 109 68 99
Primero de Alajuela 9t 45 46 50.55
Segundo de Alajuela 97 48 49 5052
Grecla 43 29 14 32.56
San Carlos 65 35 30 46.15
San Ramén 45 18 27 60 00
Cartago 110 56 54 49 09
Turrlalba o4 a8 46 48 94
Heredla 138 69 69 50.00
Liberla 64 28 36 56 25
Caflas 89 44 45 50.56
Nicoya 81 46 35 43.21
Santa Cruz 53 20 33 62.26
Puntarena 93 75 18 1935
Gollito 37 8 28 75.68
Puerto Cortés 19 4 15 78.95
Corredores 35 19 16 45.71
Uédn 195 80 115 5897
Cococl 127 48 79 62.20
Agrario San Carlos 1- - 1 100.00
Agrario Uberla 3 1 2 66.67
Agrario Nicoya 3 1 2 66.67
Agrarlo Corredores 4 3 1 25.00
Agrarlo Limén 7 4 3 42.86

Prayecto de Capacitacion, Gestidn 'y Polltica Judicial



EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

181

CITAS

! CHIOVENDA. Principios de Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Traduccién
espaiolade la3‘edicién italiana.Instituto Editorial Reus, Madrid, pdginas 143 a 147.
2 SENTIS MELENDO . Estudios de Derecho Procesal. Tomo . EJ.E.A. Buenos
Aires 1967, pdginas 219 a 237.

Proyecto, pdgina 47.
‘ Véase nota ().
3 CHIOVENDA, ob. Cit., pdginas 143 a 146.
¢ DEVIS ECHANDIA, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, 3¢ edicién,
Editorial ABC, Bogotd, 1979, pdgina 47.
4 Véase “El Proyecto de la Ordenanza Procesal Civil Austriaca visto por Franz
KLEIN", en Estudios de Derecho Procesal, Victor FAIREN GUILLEN. Editorial
Revistade Derecho Privado,Madrid, 1955,pdgs.309y319. Asimismo, CHIOVENDA.
Ob. Cit. Pdgina 159.
e Marcos Alfonso BORGES, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2°
volumen, Edicao Universitdria de Direito Lida. Sao Paulo, 1975, pdgina 13.
s SENTIS MELENDO, El Proceso Civil. Estudio de la reforma procesal
argentina, EJ B A., Buenos Aires, 1957, pdg. 31.
1 SENTIS MELENDO, ob. cit., pdgs. 31y 32.
n Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil. Editorial Depalma, Buenos Aires,
1945,
n Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana. Traduccién de
Ernesto KROTOSCHIN, E.J A., Buenos Aires, 1958, pdgina 5.
B Al efecto, véase Couture, Proyecto, pdginas 69 y 70.
Proyecto, pdgina 94.
B Estudios, pdginas 221 y 222.
Rdpidos comentarios... en Revista Judicial N° 7, de marzo de 1978, pdgina42.
” Derecho Procesal Civil. 3° edicién corregida, Tomo 1°, Instituto de Estudios
Pollticos, Madrid, 1968, pdgina 31.
n Rev. Cit. Pdgina 42.
e Ponencia presentada en la 2¢ Conferencia Iberoamericana sobre Reforma de
la Justicia Penal, San Salvador, El Salvador, 14 al 17 de julio de 1992,

Corporacida de Promociéa Universitaria



EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

183

ADMINISTRACION DEL PROCESO DE
INTRODUCCION

DE REFORMAS EN LOS TRIBUNALES
William Davis

I. INDEPENDENCIA JUDICIAL: ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Las polémicas de independencia judicial, los proyectos de
leyes, los procedimientos legales y la politica son los conceptos que
reflejan la estructura en que funcionan los sistemas legales. Esta
estructura esta moldeada por los valores culturales que han tomado
forma en la legislacion y las instituciones que han sido creadas para
administrar estas legislaciones.

Los conceptos de separaci6n de poderes, de independen-
cia del cuerpo judicial y de imparcialidad de la justicia tienen como
proposito formar la estructura para que las instituciones ejerzan la
confianza que han depositado en ellas los legisladores. Estos concep-
tos son aplicados por gente que refleja los valores culturales de su
sociedad. El grado que exista de interaccién entre estos conceptos,
como metas que la sociedad deber{a esforzarse por alcanzar, depende
ampliamente del consenso popular que haya para apoyar los objetivos
que reflejan los valores culturales de la sociedad. La cultura se define
como un sistema de valores, actitudes e instituciones que influyen en
la conducta social e individual en todas las dimensiones de la experien-
cia humana.

La independencia judicial existe cuando los valores cultu-
rales apoyan este estado legal. Las expectativas se van creando con
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la experienciay las legislaciones le dan forma. Lalegislacion esclarece
las metas, pero sélo las expectativas que sustentan las conductas
pueden alcanzar el logro y la mantencién de la independencia judicial.

El fin de lograr el reconocimiento de la independencia
judicial, en un sentido legal convencional, debe ir acompafiado por
apoyo social, traducido en confianza. El didlogo que permite el debate
acerca de esta materia, lo constituye el requerimiento legal de que la
independencia judicial sea legal y formalmente reconocida. Sin duda,
el reconocimiento legal es el instrumento adecuado para garantizar la
independenciajudicial. Muchos palses cuentan con constituciones que
poseen esa tan deseada estipulacién, sin embargo, los sistemas
judiciales no manifiestan la deseada independencia en cuanto a la
independencia judicial.

Los sistemas judiciales cuentan con su propia cultura. La
caracteristica cultural mas coman de los sistemas judiciales es mante-
ner el statu quo o fa estabilidad do las legislaciones. Esta caracteristica
influye en la forma cémo el sistema legal aborda el cambioy en cé6mo
responde al mismo. Por lo tanto, es fundamentalmente importante
entender esta realidad cuando se planea emprender un programa de
reformas.

Laimplantacién de programas de reformas disefiados para
producir cambios profundos se encuentra obstaculizada por la domi-
nante caracteristica de los sistemas legales. Una de las claves mas
importantes para el éxito a largo plazo de los trabajos tendientes alograr
refcimas es la forma en que la jefatura que aboga por las reformas
enfrentalainevitable oposicion al cambio. Primeramente, debe tenerse
claro que la oposicién sera manifiesta y verbal para mantener el statu
quo. La ausencia de consenso en torno al origen de los problemas que
provocan la reforma, a menudo es causa de desacuerdo en las
opiniones acerca de si este cambio @s 0 no necesario, o incluso si es
ono aconsejable. Se requerira que lajefaturaresponda a esta situacion
através de diferentes medios. Algunas de las posibles respuestas ala
oposicién se estudiardn mas adelante en la seccién de estrategia y
tacticas.

Un cambio en el caracter de las organizaciones requiere de
alteraciones en el disefio de la organizaci6n y en sus procesos o flujos
de energia. El disefio incluye estructuras estratégicas organizaciona-
les, informacién formal, sistemas de toma de decisiones y sistemas de
recursos humanos. Los cambios en los sistemas judiciales que no
alteran los procesos no son cambios de gran escala. Los cambios
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organizacionales a gran escala necesitan alterar la ejecucién de los
sistemas y que su eficacia sea medida por distintos medios. Los
cambios profundos o de gran escala afectan los aspectos mas funda-
mentales de laorganizacién. El cambio profundo ocasiona alteraciones
en la opinién y en los valores y en la manera en que el sistema es
entendido. En definitiva, las reformas profundas repercutiran en el
sistema completo o bien seran obstaculizadas por la resistencia al
cambio.

La cultura es la ensafianza de cada experiencia grupal que
da como rasultado una visién comparada de la realidad, la que los
reformadores tratan de alterar. Introducir cambios en la cultura de los
sistemas legales es una tarea ardua y requiere que aquélios que
apoyan la reforma tengan unavisién alargo plazo. Segin lanorma, las
reformas en los tribunales se demoran al menos cinco afios para pasar
de unaidea a un plan, a la aprobacién e implantacion del plany a la
necesaria adaptacion en la conducta de las personas y las organizacio-
nes.

La reforma mas apoyada en los procesos legales de
Sudamérica y América Central es el cambio de procesos escritos a
orales. Curiosamente, en los Estados Unidos la reforma judicial mas
frecuente tiene relacion con la administracién judicial de los casos con
lo que a los abogados se les quita el control fundamental sobre ia
marcha del pleito. Estos cambios sugieren que tanto los sisternas
adversarios como los inquisitoriales estan sufriendo reformas profun-
das en el caracter de sus actividades. Esta reforma busca redefinir la
cultura del sistema. Ya que la cultura se aprende, para introducir
cambios en el proceso, uno de los pasos mas importantes es crear
modelos o programas pilotos para desarrollar un nuevo paradigma. Se
han establecido muchas reformas legales exitosas por medio de este
método.

Este enfoque de la reforma busca crear un nuevo tipo de
hip6tesis que se considerara valida y, por lo tanto, se ensefiar4 a los
nuevos miembros como una nueva forma de percibir y relacionarse con
el ambiente legal. La reforma legal est4 disefiada para cambiar el
sistema y requiere del -establecimiento de nuevas relaciones. Los
reformadores no siempre entienden la importacia de !a cultura al
implantar sus objetivos.

Algunos de los factores sociales claves para contribuir a la
implantacion exitosa de la reforma son: la presencia o ausencia de un
sistema ético que establezca y sustente la fe en las acciones de los
funcionarios, el método de ejercer la autoridad (centralizado o descen-
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tralizado) y la existencia de actitudes positivas con respecto al trabajo
y las innovaciones.

Antes de examinar las razones de estas condiciones,
debemos investigar algunos de los factores sociales que influyen en el
logro de la independencia judicial. Estos factores reflejan los valores
comunitarios, los que al estar presentes contribuyen a la vitalidad de la
independencia judicial y, al no estarlo, impiden e! acercamiento al
objetivo.

Un aspecto que proporciona confianza lo constituyen los
cimientos sobre los cuales los sistemas gubernamentales en socieda-
des pluralisticas ejercen sus funciones. Esta confianza emerge de un
fuerte sentido de comunidad, donde aquéllos que gobiernan sa identifi-
can con el resto de la sociedad. Donde existe confianza se encuentra
cooperacion, colaboracién y comoromiso; por el contrario, donde no la
hay y existe poca identificacién con la totalidad de la sociedad,
aparecen conceptos comc la polarizacién, la confrontacion y, con
frecuencia, un gobierno autocratico.

En un sistema gubernamental donde las personas que
cumplen funciones directivas no cuentan con confianza ni fe por parte
de la sociedad, el énfasis en las medidas administrativas se pone en el
logro de la conformidad y ciel control. Estas medidas no tan sélo anulan
la creatividad y la iniciativa, sino que tarnbién se prestan para que los
miembros de la jefatura se corrompan y se privilegien. Los sistemas
judiciales que no consideran la necesidad de cultivar la confianza
puablica tienden a ser excesivamente centralizados. En esos sistemas,
los trabajos para descentralizar la toma de decisiones son con frecuen-
cia ineficaces,puesto que la directiva no ha intentado establecer la tan
necesaria confianzaen ellos. Entre los directores y el resto del sistema-
,los reformadores suelen pensar que el problema tiene relacién con la
toma de decisiones (centralizada o descentralizada), cuando en reali-
dad el problema real lo constituye la ausencia de confianza.

Un sistema ético es un prerrequisito para lograr laindepen-
dencia judicial, porque los jueces que no poseen un fuerte compromiso
ético no cuentan con la confianza de la sociedad, del gobierno nide sus
colegas. La independencia judicial es un estado mental sobre la
habilidad de una persona de ejaicer libremente la confianza que la
comunidad ha depositado en sus manos. El hecho de no percibir esta
confianza o de no reconocerla contribuye a crear un ambiente de
perpetua desconfianza, donde la reforma judicial tiene un limitado
rango de impacto. Como ejemplo de esta observacion se podria citar
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una Corte Suprema que rechaza descentralizar la toma de dacisiones
porque desconffa de sus funcionarios judiciales.

En un sistema de tribunales donde los miembros de la
directiva se preocupan del control, aligual que en otras organizaciones,
la parte superior de la organizacién frena la dinamica de la reforma.
Estos sistemas judiciales tienden a ser los mas inclinados politicamen-
te, ya que la directiva desea continuar apoyando a ia rama ejecutiva.
Los sistemas de tribunales que toman medidas legales extraordinarias
para responder al ejecutivo disminuyen su independencia ante el
publico y la comunidad legal.

EL AMBIENTE CULTURAL DE LA REFORMA JUDICIAL

El hecho de no entender el ambiente cultural para las
reformasjudiciales amenudo tiene el efecto de crear proposiciones que
no introducen cambios significativos al sistema. No siempre sa entiende
estadistinciény los reformadores tienden a sobreestimarel impacto del
cambio que se ha propuesto. Cuando se toma en cuentala cultura, es
necesario considerar los siguientes aspectos de la estrategia para
implantar la reforma-: el proceso legal escrito que crea un modelo de
interaccion entre los abogados y los tribunales y los nuevos valores
organizacionales que los proyectos buscan establecer.

Los trabajos de reforma se ven dificultados en el punto de
clarificar e identificar los valores. Generalmente, los valores defendidos
reflejan el punto de vista de una sola persona acerca de la naturaleza
de larealidad. Esta persona generalmente considera la solucién que se
Propone como un parecer o un principio basado en hechos objetivos,
pero es mas comun que otros no tengan el mismo grado de conviccién,
a menos que hayan compartidc colectivamente en el desarroilo de la
solucién. Este escenario, que es tan vital para el proceso de reforma,
no se encuentra comunmente en América Central ni en Sudamérica.
Las bases para crear coaliciones y para cultivar opiniones comunes
acerca de la realidad actual y 'a solucién propuesta generaimente no
existen. Los trabajos de reforma se basan con frecuencia en el punto
de vista de una sola persona y se implantan a través de la fuerza de
personalidad o Ia posici6n oficial del reformador. Las reformas que
tienenun valor perdurable requieren de muchos adherentes y sustenta-
gores que deseen dasafiar los valores de la época, los que deben ser
alterados.

Si el cambio organizacional profundo acarrea una variacién
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del paradigma, existen implicancias en la forma an que el cambio se
lleva a cabo. El cambio sistemético, profundo, requiare de una nueva
forma de observar el mundo y una nueva forma de hacer las cosas.
Antes de que esto pueda ocurrir, los directores deben tomar conciencia
de las anomalfas - demostrando que la manera normal de manejar las
cosas no es efectiva. Este cambio generalmente implica que un cierto
ndmeroc de individuos y grupos claves ya apracia la inhabilidad del
sistema judicial para responder a !a realidad. Este grupo requiere de
apoyo, informacion y de constante exposicién anuevas ideas. Se debe
tratar de aumentar el nimero de miembros de este grupo para alcanzar
una cantidad importante, suficientemente grande, para efectuar cam-
bios en un sistema complejo como lo es el poder judicial.

Cuando la reforma que se ha propuesto obtiene buenos
resultados, se da un proceso gradual de alteracién de los valores. El
proceso de reforma requiere vigilancia constante, astimulo y supervi-
zacién. Si la reforma propuesta continda funcionando, entonces la
transformaci6n se sustenta al ver que funciona correctamente. Por mi
experiencia, puedo expresar que no mas de un tercio de la comunidad
legal apoya alguna reforma, que al mencs un tercio se opone a ella 'y
que un tercio no se compremete con la misma. Silareforma tiene éxito,
el tercio,que al principio no estaba comprometido con ella, va cambian-
do gradualmente su opinién y sus expsctativas y el tercio que apoyaba
la reforma se convence mucho mas acerca de la capacidad de
diagnosticar con precisidn las enfermedades y de idear soluciones.
Justamente o~ este proceso de crecimiento en la confianza en si
mismo de los dufensores de la reforma que asegura el éxito de los
trabajos de reforma. Losreformadores no deben preccuparse demasiado
de los oponentes mas habladores, puesto que al crear un consenso por
medio de accioncs exitosas, surgird una masa critica de indi-iduos con
diterentes puntos de vista para apoyar los trabajos que llevan a la
reforma.

El cambio completo ocurre cuande el ambiente de la
reforma se ha implantado exitosamente y las hipétesis acerca de la
realidad incluyen aqu ‘llas contenidas en los travajos de reforma. Esta
atapa del desarrollo se ha alcanzado en Uruguay con la reforma al
procedimiento civil. En otros pafses como Argentina se habia limitado
por algunos afios fos procesos orales en las provincias, pero estos
procedimientos no se adoptaron formalmente hasta 1991. La mayor
parte del resto del hemisferio se encuentra en el proceso de iniciar los
trabajos de transformacién a procesos orales. Ya que, hasta el
momento, la experiencia es muy limitada, se necesita que haya mas
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reflexién y entendimiento acerca de la ferma de manejar estos cambios
complejos y potencialmente profundos.

La cultura limita la estrategia. Los reformadores judiciales
aconsejan crear estrategias para mejorar los sistemas legales que no
pueden ser implantados porque requieren de hipétesis, valores y
maneras de trabajar, que son incoherentes con las hipétesis corrientes
que influyen en sl funcionamiento del sistema. Por ejemplo, este autor
penso cue el sistema de tribunales de California, con su estructura
descentralizada, podria beneficiarse creando mas inodelos de coope-
racion entre los tribunales para maximizar el uso de recursos limitados.
La opinién de que existia necesidad de cambio no fue compartida por
atros funcionarios en posiciones de mando.

Apesar de que un acabado estudio justificaba la opinién de
que creando modelos de cooperacion, el sistema podrfa ser méis
efectivo, la hipétesis quz prevalecia era que el control local sobre el
manejo de los tribunales era mas importante que la cooperaci6n. La
anheiadz reforma fue creada finalmente por la legislatura y no por el
sistemaju.ficial. A pesar de que los intentos para crear consenso fueron
marginalmente exitosos dentro del sistema judicial, fue la legislatura la
que adopt6 que los tribunales coordinaran sus recursos. Como resulta-
do de ello, el sistema perdi6 un grado de indegendencia, lo que ocurre
cuando las personas que tienen que cumplir roles que impliquen
liderazgo no detectan los problemas y otro poder del estado llena el
vacio.

Existen diferentes opiniones acerca de dénde deberfa
ocurrir el primer cambio: en la estructura, en el ¢édigo, en lagente o en
las actitudes y percepciones. Si dos 4reas necesitan ser reformadas,
¢por cual se debe empezar?. Hemos visto que tanto las actitudes como
la estructura son artefactos de la cultura y cambiar artefactos, sin
preocuparse de las hipétesis subyacentes, limitara el logro de la
reforma.

En unapréximaseccidn del articulo, se analizaran algunas
estrategias v tacticas que han sido efectivas al tratar los intereses
culturales en la reforma judicial.

LIGERAZGO JUDICIAL Y CAMBIO

Muy pocas veces se les atribuye a las directivas judiciales
el hecho de ser visionarias. Frecuentemente, los roles de liderazqo que
se perciben como moaeios son los de personalidaces vigorosas que
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tuvieron 6xito al lograr que la legislacién implantara reformas legales.
La efectividad en el procao legislativo es un aspecto vital del liderazgo
judicial, sin embargo, lareformaduraderaproviene de Iz creacién de un
ambiente que acepta el cambio. El desarrollo de un ojo critico o de la
autoevaluacion, que inflexiblemente persigue mejoras, es la caracteris-
ticz: fundamental de uria funcién directiva exitosa. El liderazgo procede
de los niveles méas altos del sistema como también del nive! de los
tribunales. Idealmente, el ambiente que se nutre para apoyar lareforma
hapermitido la creacién de una sinergia dentro del sistema, que apoya
iniciativas para lograr mejoras en cada nivel. Las tareas de quienes
cumplen funciones directivas son relevantes en todos los niveles del
sistema pues tanto el juez como el personal deben asumir un rol
directivo en el nivel que les corresponde, e interactuar con la comuni-
dad.

Los siguientes principios organizacionales son comunes
para muchas organizaciones, pero son dificilmente encontrados en los
sistemas judiciales. Es la ausencia en el uso de estos principios lo que
produce crisis en los sistemas legales, los que mas que ser vistos como
estéaticos, deben ser vistos como sistemas organicos que se adaptan
constantemente a los cambios sociales.

PRINCIPIOS DE GOBERNACION EN LOS SISTEMAS JUDICIALES

A continuacién se presentan los principios que, al ser
aplicados, contribuyen a la nutricién y al crecimiento de la independen-
cia de los sistemas judiciales.

PRINCIPIO 1 El poder judicial debe responsabilizarse por la
examinacion de todos los aspectos de sus actividades y de la entrega

de justicia.

PRINCIPIO 2 Elpoderjudicialdebeidear medios pararealizar
revisiones constantes de sus actividades y buscar maneras para
mejorar su funcionamiento al igual que la entrega de justicia.

PRINCIPIO 3 El poder judicia! debe perfeccionar sus capaci-
dades para manejarse independientemente de otros poderes del

estado.

PRINCIPIO 4 El poder judicial debe crear formas para medir
su rendimiento e informar al publico acerca de sus resultados.
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PRINCIPIO 5 El poder judicial debe inventar medios para
implantar métodos que permitan hacer planes a futuro.

PRINCIPIO 6 El peder judicial debe establecer un méindo
para una continua renovacién a través de la educacién de los jueces y
del personal de los tribunales.

PRINCIPIO 7 El podur judicial debe incluir en su gebemacién
la participacién de todos los niveles de jueces, abogados y del piblico.

PRINCIPIO 8 La magistratura debe contar con rigurosos pro-
gramas éticos para proteger la integridad del sistema.

El liderazgo implica generalmente que el Presidente de la
Corte Suprema deber4 asumir la responsabilidad por la direccién de la
reforma. Sin embargo, en muchos programas tendientes a lograr
reformas, las funciones directivas proceden de otras fuentes, como de
los jueces de juicios y apelaciones, de profesores de leyes, de fiscales
0 grupos de ciudadanos. E! deseo de inducir a un cambio proviene de
aquellas personas que ven las deficiencias del sistema y que han
descubierto algunas alternativas para tratar el problema.

Todos los esfuerzos que han tenido éxito para lograr
reformas tienen las mismas caracteristicas. El incentivo para el cambio
proviene de pequefios grupos de personas muy dedicadas, que han
formado cuidadosamente alianzas con otras organizaciones de pensa-
miento similar. Estas alianzas formaran una parte de una coalisién que
concentre la voluntad politica de conseguir el cambio previsto en |7
reforma. A veces los trabajos de reforma son llevados a cabo por _.1a
sola persona y otras por un grupo de trabajo de amplias bases, el que
tiene la ventaja de no ser identificado con la forma de pensar de un solo
individuo. Otro ingrediente clave para el éxito son los trabajos adiciona-
les para ampliar el circulo de apoyo de la reforma.

Se necesita que quienes cumplen funciones directivas
construyan una base de apoyo politico, que requiere que exista un
extenso contacto, tanto con el poder iegislativo como con el ejecutivo
del estado. El hecho de crear coaliciones con estos dos poderes del
estado es esencial para el éxito de la campafia. Cuando se encuentran
involucradas personas claves de los poderes del estado en los grupos
que trabajan por lareforma, sllas se convierten en las defensoras de la
reforma en el 4rea de poder estatal en que se encuentran. La reforma
profunda toma lugar cuando los tres poderes de! estado la apoyan.
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CASO ESTUDIO N°1

En el caso de estudio n°1, el incentivo para la reforma
provino de un grupo de jueces y profesores de leyes que no tenfan
funciones directivas convencionales del sistema judicial. Sus trabajos
para cambiar el enjuiciamiento civil de procedimientos escritos a orales
dur6 bastantes afios. Dirigieron seminarios, escribfan al rcspecto e
insistian que los cambios debfan ser adoptasos. La reforma tom6 lugar
cuando uno de sus integrantes lleg6 a ser vicepresidente del pals. La
Corte Suprema se opuso a la reforma hasta que se promulgo la ley.

Quienes tenian funciones directivas en el poder judicial
limitaron su respuesta al minimo de cambios administrativos. La mayor
parte de! disefio y de la planificacién para implantar fue elaborada por
grupos externos. Las capacidades ejecutivas del sistemano respondie-
ron adecuadamente. La escuela judicial, que fue creada en medio de
la adopcién de la reforma, se convirtié en el vehiculo principal para
aclararlos propésitos delactoy paraeducar alamagistraturay personal
clave. Durante el curso de la impiantacion del nuevo estatuto, cambia-
ron los miembros de ia Corte Suprema y los dos nuevos miembros que
se eligieron habian formado parte de un grupo de reforma. Inmedia-
tamente asumieronroles directivos enlaimplantacién de un cédigo, por
medio de visitas a los tribunales, discursos a grupos y de invitaciones
a la prensa, para que continuara con el proceso de educacion del
publico, asunto tan vital para lograr reformas profundas del sistema
legal.

Este estudio sugiere que el cambio puede originarse fuera
de la parte directiva del sistema. También corrobora el principio n°2
mencionado anteriormente, de que el sistema debe tratar de hacer
revisiones en sus actividades y buscar los medios para mejorarlos. El
liderazgo ahora se pregunta como modificar y mejorar el sistemaactual
y tiene en consideracién una serie de pasos para lograr mejoras en i
mismo.

CASO ESTUDIO N°2

En el caso n°2, las reformas se han centrado en el proce-
dimiento penal. Durante cuarenta afios, se ha propuesto modificar el
c6digo penal, incorporando procedimientos orales como los que exis-
tian en una jurisdiccién. Se habfa creado una proposicidn durante un
gobierno anterior. La reforma reflejaba algunos de los recientes cam-
bios producidos en paises europeos, como el aumento de las obliga-
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ciones del fiscal, la creacién de procesos orales y la eliminacién de
algunas de las funciones de los jueces, relacionadas con la investiga-
cién. Estos cambios representaban un alejamiento importante de los
procesos existentes. Estos trabajos de reforma fueron llevados a cabo
nor profesores de leyes y poselan algo de apoyo formal del gobierna.
Ei discurso publice entorno a fa necesidad de reformas fue destacado
en los juicios a los Generaies por sus acciones durante el régimen
militar.

Las otras reformas legislativas habian sido preparadas
durante casi treinta afios por un reconocido juez de procesos penales
y profesor de leyes, quien es actualments el Presidente de la Corte
Suprema, cuyas propuestas fueron menos importantes, pero tendian
en direccion de la otra reforma. Con el cambio en la Presidencia,se
incrementd el nimero de magistrados en la Corte Suprema, al mismo
tiempo se eligié un nucvo Ministro de Justicia, quien habia sido el jusz
delproceso alos Generales de las Fuerzas Armadas. Esta coincidencia
en las funciones directivas impulsé la ade pcién del nuevo cédigo de
procedimiento penal. Incluso después de que se adopté el cédigo, no
existia un plan cohesivo para implantarfo. La Corte Suprema tenia un
rudimentario plan de cambiar los juzgadcs penales a un nuevo edificio
que habla tenido que ser reacondicionado para el uso de estas
entidades. Fue el Ministerio de Justicia y no el sistema judicial el que se
encargé de capacitar a los juecss, los abogados, al personal y al
pablico. Aparentemente, el liderazgo del sistema judicial habia mezcla-
Go opiniones en lalegislaciény, comoinstitucién, no ejercia visiblemen-
te liderazgo en su implantacién. El Presidente de la Corte Supremay
el Ministro de Justicia estaban obligados a crear programas de capa-
citacion y orientacién. La nueva escuela judicial no particip6 en la
implantacion de esta vital nueva reforma. Sé!9 el tiempo div& que tan
efectivo es el nuevo cédigo.

Eneste casode estudio, laausenciade funcicnes directivas
unificadas tuvo una repercusién en la implantacién de la reforma. AGn
asl, se trabajé para asegurar que la nueva legislacion fuera implantada
adecuadamente. Nunca se habia desarrcllado un plan coherente de
administracion. Actualmente, este sistema no cuenta con capacidac
planificadora y se encuentra recientemente empezando a desarrollar
mejores sistemas estadisticos.

CASO ESTUDIO N°3

Otro ejemplo digrio de analizar lo constituye el case n°3. La
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proposicién para ei cambio an el cédigo de procedimiento penal provino
del entonces Prasidents de la Corte Suprema, quien consiguié que
expertos asesores exterinos hicieran un borrador del nuevo cédigo. Su
estilo autocratico de liderazgo para obtener la promulgacién de la ley
se convirtié en una razén para un mayor impasse en su aprobacién por
parte del Congreso. No se formaron coaliciones y se trabajé muy poco
en cuanto a educar al puablico para lugrar apoyo para este cambio.
Como se habia predicho, grupos de abogados se opusieron a los
cambios y lo mantuvieron estancado en el Congreso por mas de un afio
de lo que se habfa proyectado originalmente. Después de la promulga-
cion de laley, empezaron los trabajos arduos y extensos para crear un
proyecto de implantacién. Lina situacion algo parecida se dio en Perq,
donde la implantacién de los iuevos cédigos de procedimientos
penales y civiles fueron adoptados y postergados varias veces porque
faltaba el plan de ejecucion.

CARACTERISTICAS DE CADA EJEMPLO

Son comunes de cada ejemplo las siguientes circunstan-
cias:

-la oposicién principal a la reforma proviene del interior del sistema
judicial y legal,

-informacién inadecuada acerca de los régimenes juridicos de los
tribunales dentro 43l pafs,

-falta de capacidad administrativa dentro del sistema para ejecutar
reformas legales complejas.

Estas condiciones existen en la mayoria de los sistemas
judiciales e ilustran porqué es tan importante empezar a desarrollar las
habilidades adminisirativas y ejecutivas de estos sistemas,para asf
mejorar la calidad de la justicia y de la autoadministracién.

Sin lugar a dudas, el mas exitoso de estos trabajos de
reformase hadado en Uruguay. Las caracteristicas de su éxito incluyen
que el liderazgo del sistema finalmente obtuvo la reforma. La habil
administraci6n del procesc da transicién, a través de la escuelajudicial,
se convirtié en el centro de cornunicacion y educacior y e} estabieci-
miento de un amplio consenso dentro de la comunidad legal y ds!
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pablico, asf como también con los otros poderes del estado. Un punto
muy importante que el lector debe comprender es que el reformador
debe tener una visién que le permita resolver problemas técnicos y
legales que se originen durante el curso de la planificacién y la
implantacién de la reform...

La idea de lograr unidad de pensamiento requiere de un
reconocimiento cultural de que los cambios efectivos involucran la
participacién de todos los sectores del sistema legal y del piblico. Al
reconocer la existencia de unarealidad cultural dentro de la comunidad
legal, quienes proponen la reforma deben elegir primero las estrategias
para abordar los impedimentos culturales al cambio. La herramienta
mas efectivaen aste procesc seran los programas de educacién judicial
en que se discutan y analicen nuevas ideas. Ninguna forma de mejora
técnica en la administracion sunerara la necesidad de desarrollar una
estrategia para tratar los aspectos educacionales del cambio.

I.-EL PROCESO DE CAMBIO: COMPONENTES DE LA ESTRATE-
GIA ADMINISTRATIVA

Al emprender una tarea de reforma administrativa en los
sistemas de tribunales, quienes cumplen funciones directivas deben
entender Ia diferencia que existe entre la estrategia y la tactica, puesto
que generalmente no se hace esta distincién. La estrategia requiere
que aquellos que dirijan los trabajos tengan una idea clara de lo que se
desea lograr. Al principio, se debe tener claro cu4l es el punto central
de un programa de reforma, antes de que se desarrollen las tacticas.

Frecuentemente, el hecho de tener claro los resultados que
desean obtenerse omite a los reformadores legales, puesto que mucho
del movimiento de reforma ha sido procesal. A menudo un cambio en
el cddigo o en una seccién de la legislacion pasa por un cambio mayor.
Sin embargo, el énfasis principal est& en que la legislacién auiorice el
cambio. Este punto parcial no da cuenta de otros cambios necesarios
que deban acompafiar al cambio legislativo. Quiz4s, el hecho de omitir
la necesidad de incluir una definicién de una estrategia para reformas
en el disefio original, es lo que !levé a muchos reformadores a
preguntarse porqué sus cambios legales no produjeron m4s cambios
profundos. Es comprensible que tantos trabajos pasen par ut: cambis
de procesn, ya que es de esa manera cémo los sistemas judiciales se
perciben. Esia percencidn se ayuda por la ausernicia de nietas definidas
claramente para evaiuar el rendimiento del sistema judicial. ;Cémo
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sabe uno si un sistema esta operando adecuadamente?, ¢Existen
medidas para acelerar la disposicién de los casos o calidad de
razonamiento en los casos que llegan ala Corte Suprema?, ¢, C6mo se
trata a los participantes en el proceso? Alcanzar un consenso de
comprensién en torno a las preguntas basicas de los elementos claves
acerca de como medir progreso es esencial para desarroliar una
estrategia. Debido a que la mayor parte de los sistemas judiciales no
han intentado organizarse acercade este enfoque, este trabajo tomara
tiempo y requerira de un esfuerzo considerable para encontrar consen-
so en el gobierno, ya sea la Corte Suprema o una asamblea judicial.

Es comun encontrar que las personas que cumplen funcio-
nes directivas no piensan en forma sisiematica. El perfil de liderazgo
mé&s comun es el que se centra en un simple tema, por ejemplo, en la
reforma a la legislacién penal. El liderazgo tiende a centrarse, sin
considerar suimpacto en el sistema completo o en el roltotal del sistema
sobre la sociedad. Este proceso mental que se centra en un s6lo tema
tiene la desventajade no incluir en la reforma otros cambios deseados
en el sistema. Por ejemplo, un cambio legislativo de un c6digo penal
podria incluir una reforma que contenga todos los aparatos de apoyo,
una redefinicién del rol del liderazgo local a iniciar el cambio y la
inclusién ds ia participacién pubiica en los trabajos de reforma.

En 1987,laasamblea legislativade Californiapromulgé una
ley que requerfa el Consejo Judicial, el cuerpo creador de politicas para
el sistema judicial, para llevar a cabo un programa de reduccién de los
retrasos en los nueve tribunales mas lentos del estado. El sistema
judicial de California tiene 1800 jueces repartidos a través de 58
condados. Cada condado tiene su propio aparato admiristrativo y
opera independientemente uno de otro. El sistema tenia muy poca
cohesion administrativa, tampoco llegaba alograr un consenso acerca
de su futuro. Los retrasos en los tribunales habian sido un problema
crecionte durante los dltimos quince afios y se estaba poniendo peor.
Las funciones directivas del sistema no habian tomado las responsabi-
lidades por las demoras de los fallos. Los tribunales de la misma
jurisdiccién no cooperaban los unos con los otros. Las funciones
directivas locales de logs tribunales no se concentraban en la obtenci6én
de ningun objetivo.

En este ambiente ocurrié el cambio impuesto por la legisla-
cién, porque el mismo pocar judicial no hablatomado la iniciativa. Hubo
una extraordinaria oportunidad para incluir el deseado canibio en el
programa de reduccién de los retrasos en una estrategia mucho mas
amplia. El objetivo se basaba en establecer un sistema judicial que se
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responsabilizara por sus actividades y realizara continuos esfuerzos
para lograr mejaras en cada uno de sus niveles.

La torma de alcanzar este objetivo era por medio de un
programa de teduccién de retrasos en los tribunales. En vez de
implantar estos orogramas en sélo nueve tribunales, la estrategia se
centraba en estmular a todos los otros tribunales (51 en total), para
Hlevar a cabo voluntariamente ese programa. Se desarroll6 una estra-
tegia que expresaba que la reducci6n de los retrasos era un objetivo
muy loable que cada tribunal debia proponerse y asf voluntariamente
disefiaron sus propios programas, sin tener que aceptar soluciones
impuestas por otros. Esta estrategia se gjecuté a través de sesiones
paraconvenceraquienesdesarrollaban funciones directivas acercade
los objetivos del programa. Otros treinta tribunales participaron volun-
tariamente en el programa, el que fue suficiente para crear una cantidad
importante de sistemas judiciales dedicados a llevar a cabo programa
de reduccién de retrasos. El resultado final fue que el sistema completo
sinti6 su impacto, no solamente los tribunales escogidos por la legisla-
cion. La sinergia que creé la expansion de los involucrados tuvo otros
beneficios, como el hecho de poder ofrecer la oportunidad de propor-
cionar capacitacién administrativa para los jueces presidentes, lo que
llev a una nueva definicion de lo esperado por quienes cumplen
funciones directivas locales. Estimul6 a los jueces locales a hacerse
cargo de la administracién de los casos de los abogados. En ests
proceso, las funciones directivas también tuvieron que tomar la res-
ponsabilidad por el personal de apoyo administrativo del tribunal.

El propésito de lo anterior es ilustrar la necesidad de tener
objetivos claros y una estrategia para implantar los objetivos. Cuando
se considera la implantacion de las reformas, quienes llevan a cabo
funciones directivas deben maximizar sus esfuerzos, porque el nivel de
tolerancia al cambio en los sistemas judiciales es muy bajo. General-
mente, la oportunidad de hacer cambios profundos se presenta muy
pocas veces y si se pierde, impide que se se lleven a cabo trabajos
posteriores.

LAS TACTICAS

La relacion existente entre la tActica y la estrategia es que
la tactica implanta la estrategia, es decir, la tactica debe implantarse
alrededor de la estrategia que refleja el objetivo. Al separarse estos dos
fteme.., el reformador puede adaptar métodos especiticos para implan-
tar la estrategia.
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Velviendo al ejemplo anterior, las tacticas usadas en ese
caso son ilusirativas. El objetivo era tener un sistema de tribunales en
que cada nivel tomara iniciativas, especialmente, para reducir el atraso
de los fallos. Existian las norinas, los estatutos y todos los atavios
legales tradicionales para llevar a cabo un programa, lo que faltaba era
la actitud para introducir el cambio que era necesario que fuera
perdurable para esta reforma. ¢ Cémo se logra un cambio de actitud?

En el ejemplo de California se desarrollaron una serie de
tacticas para estimular el logro del objetivo. La tactica principal la
constituy6 una participaciéon extensa de todos los niveles del sistema
en la implantacién de la reforma. Notablemente, esta tactica se ha
usado exitosamente por el autor en otros dos trabajos importanrtes de
reforma: en los Juzgados del Estado de Kentucky y del Noveno Circuito
Federal en los EE.UU.. Se eligieron comits consultivos para dirigir el
proyecto, cuyos miembros fueron seleccionados por su reputacion de
individuos que se comprometen con sus objetivos, sin tener en cuenta
sus preferencias politicas. De hecho, se consideré seleccionar perso-
nas de diversas ideas politicas para tener aceptacion en diferentes
facciones politicas. Los comités recibieron especial atencion y apoyo
de quienes dirigfan el sistema. La idea era convencer a la mayor
cantidad de gente posible, quienes, a su vez, convencerian a otras
personas. El Presidente del Tribunal Supremo también hizo viajes a
tribunales, tanto para visitarlos y estimularlos, como parademostrarles
Su apoyo por sus trabajos.

En todos los programas de educacién judicial se invitaba a
los jueces y a los abogados que apoyaban los objetivos para que
hablaran con otros jueces y los estimularan. El programa se publicit6 en
los titulares de cada publicacién legal, sefialando a los tribunales que
hablfan alcanzado sus objetivos. Estos articulos tenfan un doble efecto
de estimular a quienes habfan participado en el proyecto y de mostrar-
les aotros tribunales el modelo de conductadeseado, yaque al ensefiar
el modelo, se inspirarfan otras personas para continuar con trabajos
similares. Se crearon premios especiales para los tribunales que
habfan conseguido implantar exitosamente algin cambio. El Presiden-
te del Tribunal Supremo envié cartas de estimulo y en todos los
discursos se hacia referencia a aquellos tribunales que habian tenido
éxito o bien que estaban haciendo avances importantes. Una tactica
esencial para el éxito es el uso de todos los medios de comunicacion.

Oftras tacticas vitales para el éxito de los programas de
reforma las constituyen la educacién y los viajes, como en el caso de
Uruguay, puesto que las visitas a otras jurisdicciones donde se habian
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hecho esfuerzos similares, generalmente, les demuestra a aquélios
que estaban involucrados en el manejo de procesos de cambio su
utilidad, lo que demuestra a los dudosos que tales cambios pueden
ocurrir y estimula a los responsables a aprender de los errores y de los
éxitos de otros.

Un amplio conjunto de tacticas deberfa desarrollarse junto con la
identificacion de la estrategia, cuyn disefio deberfa proporcianar el
marco de referencia para el desairolio de los procedimientos. Los
métodns deberfan serincluidos en unatablade Técnicas de Evaluacién
y Revisidn de Programas para identificar los limites de tiempo y las
debidas fachas. La integracién de todas las actividades en un s6lo
sistema ccherente para laimplantaci6n de las revisiones es un compo-
nente esencial para la organizacion del proceso y para desarrollar las
habilidades de quienes llevan las funciones directivas del sistema. El
uso de un plazo limite de tiempo puede ayudar en la implantaci6n de
la reforma. De esta manera puede haber un manejo discreto de
aspectos especificos del programa. Este mecanismo ayudar4 a iden-
tificar los puntos y la coordinacién necesaria. El éxito del programa se
incrementara significativamente si las ticticas se incluyen como parte
del manejo total.

Latactica mas importante es la educacion. Es esencial que
en cada programa de reforma se cuente con un amplio programa
educacional, disefiado para todos los niveles del sistema judicial, los
abogados, los litigantes y el puablico. Tal programa debe tener los
siguientes elementos:

1.- Comunicar la intencién de la reforma.

2.- Proporcionar participacién interactiva por parte de los asistentes en
el programa.

3.- Presentar el material por medio de diferentes medios para reforzar
la comunicacién.

4.- Contar con funcionarios judiciales claves de excelente reputacién
para dirigir la capacitacién.

5.- Preparar materiales de referencia para apoyar el programa de
capacitacion.

6.- Organizar los programas en secuencias, para que los participantes
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puedan conocer afondo el material y crear consenso de apoyo através
de este proceso.

El programa educativo debe comunicar la intencion da la
reforma, no solamente sus aspectos técnicos. Las preguntas que se
deben responder en el disefio del componente educativo son las
siguientes:

-¢,Porqué se inici6 esta reforma?,

-¢Qué es lo deficiente en el sistema actual?,

-¢,COémo se mejorara el sistema una vez que se haya implantado la
reforma?,

-¢,Como responde esta reforma a los objetivos del sistema?.

Estas preguntas se deben responder varias vecas a través
de la implantacién del proceso para educar y adoctrinar a los respon-
sables de la implantacién con las ideas y conceptos de la reforma,
usando materiales escritos. Nuevamente, los discursos claves de los
directores del sistema judicial constituyen un medio vital para reforzar
el mensaje y demostrar apoyo por el cambio. Quienes curpien las
funciones directivas deberian usar los medios de comunicacion para
informar al piblico, incluidas las conferencias de prensayy la television.

El sistema de justicia es una serie de interrelaciones entre
entidades independientes, disefiadas para cumplir funciones comple-
mentarias. Mientras las funciones son complementarias, existe un
conflicto de valores intrinsecos protiegidos por cada entidad, que
frecuentemente opaca el rendimiento de !a funcién y ocultan los
problemas reales en la operacién del sistema. Una de las causas méas
frecuentes de esta condicién, es que quienes realizan labores directi-
vas no incluyen todos los sactores judiciales en el proceso de cambio.

Un analisis de los trabajos de reforma que tuvieron impor-
tantes dificultades en su implantacién, revela una falta de coordinacién
de los componentes de educacién y orientacién, creando expectacio-
nes diversas entre los participantes. Para superar esos problemas se
requiere que los que llevan el mando aclaren ladireccién a seguir y que
se hagan trabajos coherentes para lograr el mayor apoyo posible.

ENCUESTAS

Una tactica exitosa que los reformadores pueden usar son
las encuestas a la opinién publica, dirigidas exclusivamente al sector
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judicial, lo que se hizo recientemente en Costa Rica. La Corte Suprema
de ese pals mand6 a encuestar a la opinién publica para conocer las
opiniones de la ciudadanfa con respecto a las fortalezas y debilidades
del sistema, laque revel¢ que existia un muy alto grado de apoyo (sobre
el 70%) por el sistema, creyéndose ampliamente en la competencia e
independencia del sistema. Al contrario, en una reciente encuesta
realizada en Argentina, sélo ol 16% de la poblacién expresé que
confiaba en el sistema. Elimpacto de la informaci6n categérica puede
ser de satisfaccién o de intensa centralizacién en las areas que
necesitan mejoras, como la reduccién de los retrasos en las sentencias
y, al contrario, con sélo un 16% de aprobacién o de apoyo, incluso el
reformador mas ferviente puede ser desanimado. Seran quienes
cumplan funciones directivas los que influiran , a corto plazo, en la
respuesta a estas condiciones.

La encuestas a la opinién publica con respecto al poder
judicial en los Estados Unidos comenzé en 1978, cuando el Centro
Nacional para los Tribunales de Estado convencié a un equipo cono-
cido nacionalmente a hacer una encuesta nacional, cuyos resultados
se presentaron a los asistentes de una conferencia nacional, que se
centré en la identificacién de las areas problema para lograr mejoras
enelpoderjudicial. Almostrar laencuestaen una conferencia nacional
acerca de todos los temas relacionados con el poder judicial, se creé
una enorme sinergia y consenso entre las personas con funciones de
mando, an cuanto a los préximos pasos necesarios para realizar
nuevas reformas.

CONFERENCIAS

Otras tacticas que han demostrado ser dtiles son las
conferencias con seleccionados lideres de opinién, las que se ha
probado que son un medio efectivo de centrarse en un grupo limitado
para crear un consenso sobre la necesidad de reforma. El grupo con el
cual se reune empieza entonces a organizarse en grupos de trabajo
paraconcentrarse en topicos especificos. Estatactica haresultado muy
atil en ambientes donde los que cumplen tareas de direccién no
demuestran liderazgo ni resistencia al cambio.

Los reformadores judiciales tienden a centrarse en el
contexto o texto de la ley y en la necesidad de responder especificas
preguntas acerca del texto. Estas tendencias amenudo descuidan otra
necssidad igualmente vital, que tiene relacién con la evaluacién de
como se implanta la reforma. Esta seccién del articulo se centra en ese
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tema que deberia considerarse al desarrollar una reforma o una
campafia de modernizacion. Hay muchas maneras de proyectar u:i
curso para legrar la reforma y las circunstamcias particulares de cada
ambisnte deberian determinar exactamente cuél deberia ser el curso
de la reforma.

PARTICIPACION DE JUECES, ABOGADOS, PERSONAL Y PUBLI-
CoO

Las ediciones acerca del de~arrotio organizacional sugie-
ren que organizaciones profesionales se _abiernan mejor a través de
la narticipacién activa de los miembros profesionales. Los sistemas
judiciales que se organizan jerarquicamente procuran gobernarse a sf
mismos desde la parte superior. Este método de gobernacion impide ei
involucramiento de aquellos oficiales qua estan frecuentemente an
contacto con lareaiidad diariade la entrega de justicia, jueces de juicios
y funcionarios de los tribunales. Los sistemas que no incluyan a todcs
los funcionarios jLdiciales corren el riesgo de alejarse demasiado de la
realidad y nisiquieralos reformadores mas bien intencionados tendrian
éxito. En &stos paises las proposiciones de reforma nacen de fuentes
externas al liderazgo del sistema.

El trabain de modernizacién y mejoramiento proviene fre-
cuentemente de presiones externas donde personas y grupos muy
motivados crea:: el programa de ia reforma, los que llevan el mensaje
delareformaalaprensay alacomunidadparacrearlavoluntad politica
necesaria para el cambio.

Los jueces de todeslos riiveles que participan en el proceso
se conviertenenlosprinzipales defensores del cambio. Através del uso
de grupos de estudio, los directores de la reforma pueden convertir
problemas complejos an piezas manejables y agrandar el nimero de
gente involucrada en el praceso. Por ejemplo, sila estrategia consiste
en iniegrar los procesos orales en el procedimiento penal, una fuerza
de trabajo puedn dedicarse a desarrollar el flujo de los casos a través
del sistema y a iaentiticar los intereses que deben ser protegidos en
cada etapa. Otro grupo de estudio, formado por empleados de los
tribunales, pcdria desarrollar un organigrama del sistema actual e
identificar las responsabilidades de todcs los actores del sistema - el
juez, el fiscal, la policia, el personal de lcs fribunales, abogados y
testigos. El enfoque permiia que los responsables por el nuevo sistema
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evalten elimpacto del cambio propuesto al mismo y, ademés, permite
que los responsables por la educacion identifiquen las nuevas habilida-
des y los nuevos deberes de cada actor del sistema. De c<ta manera
el disefio de un sistema de educacion se hace mas facil y mas efectivo.

Un enfoque mas extenso a ia participacién implica al
involucramiento de organizaciones y sistemas que estan relacionados
con el sistema judicial. El equipo de reforma deberia responsabilizarsa
por la contratacion de personas y organizaciones para participar en tal
tarea. Este aspecto de los trabajos de reforma es vital para crear
consenso en la sociedad. Una de las formas mas efectivas de cumplir
con estas actividades es por medio de pequefias reuniones donde se
expliquen las ideas generaies de la reforma y se generen comentarios
y apoyo. Estas pequefias reuniones generalmente son seguidas por
una conferenciamasimportante con otras organizaciones donde existe
la intenci6n de formar una alianza de organizaciones y personas para
apoyar la reforma. Estas alianzas llegan a ser nuy importantes en sl
proceso politico, donde bastante apoye mejora ampliamente las opor-
funidades de éxito.

ll.- INFRAESTRUCTURA

Este aspecto del programa de reforma requiere de mucho
estudio. El sistema necesita desarrollar la habilidad de manejar e
implantar el cambio. En la mayoria de los paises del hemisferio sur, las
estructuras administrativas no se han desarrollado plenamente y
luchan por lidiar con las actividades diarias y, a menudo, nuevos
programas ponen demasiada presion en el sistema. Debe haber una
evaluacién de las fortalezas y debilidades en ei sistema que deberian
incluir las siguientes areas: estadistica, recursos humanos, administra-
cién de registros, capacidad de planificacion, asistencia técnica, habi-
lidades de administracién financiera y la organizacién de la oficina
administrativa. La evaluacidn deberia probablemente contemplar el
uso de servicios de asesoria externos, de manera de recibir la evalua-
cibn mas Imparcial posible. En varios paises firmas consultoras han
proporcionado servicios de bajo costo, como parte de su compromiso
con los programas de reforma. La asesoria requerida no deberia ser
exhaustiva , pero si lo suficientemente profunda para evaluar la
organizacion.

El proceso revelara las percepciones mas vélidas de la
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organizacién y también ayudara a identificar a las personas mas
competentes y respetadas. La bisquada gue se centra en la idantifica-
cién de las fortalezas reducira !a resistencia natural a tal intervencién
y ayudara a construir una relacién amistosa en vez de adversa. Esta
estrategia también permite que el proceso comience centrandose en lo
aspectos positivos, no tan s6lo eri los negativos.

RECURSOS HUMANOS

La piedra angular de cada organizaciér la constituyen sus
recursos humanos y una revisién de las politicas y la estructura de la
oficina administrativa de los tribunales. Esta revisién deberia centrarse
en la identificacién de las habilidades del personal y medirlas de
acuerdo con las necesidades proyectadas de las reformas que se han
propuesto. Eltema administrativo requiers una revisién de ios patrones
que rigen al personal através del sistema. En Colombia se llevé a cabe
recientemente un examen uonde se descubrié que se podia reducir sl
parsonal, estableciendo reservas de empleados. En CostaRicase esta
implantando unareforma similar. En Venezuela se esta contemplando
el estabiecimiento de vsa reforma en .in nuevo tribuna!. La mayoria de
los sistemas judiciales esta invirtiendo méas del 85% de sus fondos en
recursos humanos, lo que sugiere que este tema requiere de una
intensa revision. El objetivo deberia ser evaluar donde y cémo aurnen-
tar la efectividad del personal. Deberian estimularse los trabajos para
experimerntar con una variedad de rnodclos de personal, junto con la
introduccion da procesadores de texto.

La conversién a procesos orales ofrece una oportunidad
para experimentar con actividades de apoyo de personal. Este método
de organizaci6n proporciona un impulso adicional al cambio, al crear
mds especializacién en funciones de apoyo de personal y reduciendo
notanlemente la dupiicidad da las funciones del personal entre oficinas
judiciales individuales. Por ejemplo, una oticina centralizada para
rocibir todas las quejas, administrar el personal de apoyo de los
tribunales v mantener lns registros, aliviaria a los jueces de una serie
de tareas administrativas. Frecuentemente se requiere que los jueces
manejen los procesos de litigacion, al igual que uri montén de detalles
que los distrae de su misién principal de jueces, es decir, de la decisién

de los casos.
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LA MANTENCION DE REGISTROS

Cualquier persona que enire aun tribunal del hemisferio sur
se impresiona con el problema de la mantenci6n dao los registros. La
reciente clausura de un editicio de fribunales en Buenos Aires, debido
al excesivo paso de los registros que albargaban los juzgados del
trabajo, es testimonio del problema. E!l proceso de los registros ha sido
sustanciaimente el micria por muchos afios. La mantencién de los
registros ocupa mas espacio en les palacios de tribunales que en
cualquior otra actividad.

La administracién moderna ha pasado por alto lus sistemas
de tribunales-, con unas pocas excepciones en que se usan compu-
tadores en los tribunales. Existe una necssidad urgente en cada pals
da contratar profesionales que evalden el sistema actual y comiencen
adisefiar un nuevo sistema que se necesitara si existe un nuevo c6digo
civilo penal. Conlareformaa un cédigo, existe la necesidad de cambiar
el sisterna de registros y los reformadores deberfan tomar ventaja de
cualquier zambio para mejorar esta &rea. Un proyecto de adminis-
tracién de ragistros traera beneficios significativos a la operacién del
sistema. Los registros son vitales para un sistema judicial y se mantie-
nen para contemgplar las decisiones del sistema de tribunales y para
preservar la estabilidad de la ley.

La introduccién de procesos orales obliga a realizar una
amplia revision de los sistemas de registros, la que deberia incluir una
evaluacién del uso de los formularios para facilitar el proceso de los
casos. Los formularios sirven para facilitar el trabajo de los tribunales,
al estandarizar la informacién que se obtiene y que es presentada al
juez; también facilitan la operacién de los sistemas de apoyo de los
tribunales destinados a ayudar a los juecos en !a decision de ios casos
y, de igual forma, en el disefio de los sistemas computacionales para
automatizar los procedimientos legales. En este campo podria ser
extremadamente importante la asistencia técnica externa. Los siste-
mas de tribunales no han side expuestos en gran forma al uso de
scanners 6pticos, nuevos sistemas de archivos y tecnologfas disefia-
das parareducir el flujo de papeles y permitir Iz exactitud y fa larga vida
de los registros.

ASISTENCIA TECNICA

Unade las maneras més efectivas de ayudar en los trabajos
dereformade los tribunales es através de considerarla creaciénde una
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seccion de asistencia técnica dentro de las oficinas administrativas que
ofrecen asistencia técnica a los tribunales de primera instancia . Tal
equipo puede ser un vinculo vital en ¢l periodo de transicion y puede
visitar tribunales segin demanda v trabajar con el poder judicial y los
funcionarios de tribunales, para adaptarse a sus procedimientos y
maneras de operar. Corno el equipc se mueve de:untripunal a otro, sera
cada vez mas experto en el manejo del proceso de cambio. Han
ocurrido experiencias similares en la implantacién de nuevos sistemas
computacionales, donde los usuarios requieren de asesoria técnica.

Otra ventajade tal equipo, es ladeteccién de los problemas
de una nueva legislacién anfes de que pase mucho tiempo. Ellos
pueden informarle a las personas con cargos directivos acerca de sus
observaciones y formular recomendaciones para hacer los cambios
necesarios en el sistema. El oportuno sistemade prevencidn sirve para
que el liderazgo judicial tome medidas correctivas y asi evite 1a critica
al ejercer sus funciones de supervisién.

El establecimiento de tal servicio para ayudar a los tribuna-
les es radicalmente diferente de los procedimientos comunes en
Latinoamérica, pues el patrdn dominante es tener una oficina de
inspeccidn que se responsabiliza de visitar los tribunales y comprobar
la satisfaccion con las demandas administrativas. Mientras que esta
funcién es vital para manejar bien un sistema, no siempre ileva ala
adopcion de acciones correctivas ni a educar a los tribunales acerca
de la forma mas deseada de cumplir sus funciones. La dinAmica de un
servicio que ofrece asistencia, en comparacidén con uno que inspeccio-
na, es muy importante. Volviendo al tema inicial acerca de ganar
confianza, un servicio de asistencia técnica estimula el aumento de los
niveles de confianza.

INDEPENDENCIA FINANCIERA

Algunos paises en América Central y Sudamérica han
adoptado legislaciones que ordenan guardar un cierto porcentaje de
fondos para el poderjudicial. Costa Rica, con 4% del presupuesto total,
fue el primer pais en hacerlo. Argentima adopté un s6lo enfoque , la ley
de autosuficiencia, que se basa en la premisa de que los tribunales
serfan financiados por varios impuestos y un cierto porcentaje de otros
fondos. Paraguay ha adoptado una iérmula de obtencién de financia-
miento de un 6%.

Parece haber una percepcién de que debe existir, como
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financiamiento del poder judiical un porcentaje del presupuesto nacio-
nal, en parte por la prolongada historia delinadecuado aporte financiero
que éste ha recibido. La poca prioridad que se ha dado durante la
historia al poder judicial, por parte de los poderes ejecutivo y legislativo,
se refleja en lalimitada ayuda financiera recibida. Por el nivel de apoyo,
sapodriadecirque ha existido muy poco interés histérico er conta: son
un poder judicial independiente, fuerte y viable.

Enlas normas de la International Bar Association, adoptada
en 1981, se hace roferencia a ia necesidad de finar ciar adecuadamen-
te el poder judicial. Las justificaciones de las necesidades financieras
no se han basado en una evaluacién del rendimiento del sistema en la
entrega de justicia, sino que ma4s bien refleja un informe de las
necesidades fiscales , como el namero de piezas del equipo, viaje,
namero de empleados, etc. Es extremadamente raro encontrar un
presupuesto judicial acompafiado por un anélisis exhaustivo de c6mo
la entrega de servicios de defensa publica afecta adversamente la
entrega de justicia.

Los sistemas judicialesdeben llegaralaetapa de desarrollo
donde se integre la evaluacién de la operacién en el proceso de
presupuesto. Los tribunales deben unir estas dos actividades en un
informe de las necesidades y andlisis de prioridades, pava mostrar con
precision las necesidades del sistema. Los resultados del proceso
presupuestario deben reflejar los resultados de prioridades, como se
define por quienes cumplen funciones directivas en el siciteam judicial.
Eldesarrollo del presupuesto debo requerir un analisis de las operacio-
nes actuales. , Como perciben elproceso los litigantes?, ; Qué es lo que
los empleados piensan que necesita cambio?, ;Qué tareas estan
siendo realizadas por jueces que podrfan ser mejor realizadas por
empleados de los tribunales?, ;C6émo podria el tribunal mejorar su
rendimiento?, ¢ Qué incentivos existen en el sistema para premiar la
planificacién y la sobriedad?. Gieneralmente, el incentivo consiste en
gastar el monto apropiado, pur temnr de que se determine que esos
fondos no eran necesarios. kste tipo de incentivo premia el comporta-
miento erréneo, creando crecientes niveles de desconfianza en el
sistema.

En Colombia, Venezuela y en la Provincia de Buenos Aires
se esta irplantando un proceso descentralizado, que confiere a los
tribunales tanto la autoridad como la responsabilidad de administrar los
fondos. Este proceso se basa en la creacién de normas de administra-
cion que gufan el gasto de los fondos e incentivan la administracién de
los mismos. Esta creacién sigue un modelo de los tribunales federales
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de los Estados Unidos. El sistema de juzgados federales ha sido
durante su historia excesivamente centralizado. La oficina principal en
Washington D.C. tenia el control total sobre la autorizacién pararealizar
gastos en los 94 distritos. Este control se ejercia a pesar de que en el
nivel local existia personal y jueces competentes para administrar los
fondos.

Este cistema estimulé la iniciativa local de responder al
volumen de trabajo y crear nuevas alternativas en el proceso de
aumentar los negocios en el tribunal. No existia un sistema para premiar
a aquéllos que corrian el riesgo de tratar de mejorar el sistema. La
existencia de estas condiciones en las empresas privadas indica que
la entidad no sobrevivird en el futuro. En este ambiente, se cre6 una
proposicién para crear tres proyectos pilotcs para probar la idea de
descentralizacién. Este enfoque permiti6 que quienes proponian el
cambio examinaran su proposicién y, para los oponentes, representd
la oportunidad de evaluarla proposicién, antes de tratar ds llevar a cabo
una actividad similar a través del sistema. La Conferencia Jugicial de
los Estados Unidos aprobé un estudio que duré tres afios.

Los resultados del estudio apovaron el objetivo de la
reforma propuesta. El objetivo era evaluar si los funcionarios locales
podian o no mang;jar ios fondos y al mismo tiempo crear premios para
aquéilos que ahorraran mas. En este caso, el premio consistia en que
se les permitia a los tribunales comprar computadores personales y
procesadores de palabras con sus ahorros. Cada tribunal era capaz de
acelerar en forma importante el rol de automatizacién, sin incrementar
los costos def sistema.

Lareforma en el proceso presupuestario no sélo tiene como
intencion aumentar la responsabilidad, sino que tambhién crear un
circulo més amplio de confianzadentro del sistema y crear un ambiente
donde se estimulen la experimentaciény la creatividad. Cuando se trata
el camhio en una pequefia o reducida escala puede servir para
probarlo, sin tener qua poner en riesgo un cambio en el sistemaintegral.
Estos conceptos se analizan raramente en América Central y Sudameé-
rica. La ausencia de experimentacién pone en riesgo la evoluciony el
desarrollo del sistema. Es necio descentralizar un sistema donde no
existen sistemas adecuados de administracién para asegurar que los
fondos 3@ usen correctamente. Para alcanzar la independerncia
financiera, aligual que los recursos adectados, el sistemajudicial debe
ser capaz de demostrar su capacidad de gobernarse a si mismo. Esta
habilidad sera representada por sistemas de contabilidad que asegu-
ren la integridad financiera, auditorias regulares realizadas por entida-
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des externas al sistema y por un cuidadoso manejo de los fondos
durante un cierto periodo.

Generalmente, los sistemas de tribunales en América Cen-
tral y Sudamérica no poseen programas presupuestarios,sino que
agrupanlos gastos engrandes categorias. La ausencia de un programa
presupuestario inhibe su habilidad de descentralizacién , porque no se
puede seguirle lahuelia alos gastos por categorias especificas. Siparte
de una reforma se empefia en descentralizar el presupuesto, la
administracion central debe tener sistemas de control sofisticados. La
independencia financiera le da mucha responasbilidad al sistema
judicial. Una cuidadosa planificacién de la contratacién de profesiona-
les competentes es absolutamente necesaria para asumir estas nue-
vas responsabilidades.

La introduccién de procesos orales requiere diferentes
tipos de espacio, de aumento en el nimero de jueces y personal de los
tribunales y los gastos de los asistentes. Estos aumentos requieren
iustificaciones de adecuadas autoridades. En términos generales,
cada pals que ha llevado a cabo estas reformas no cre6 un programa
que justificara sus gastos y por esa razén se convirtieron en una
importante fuente de controversia. La planificacién financiera inade-
cuada tuvo como resultado la demora de la implantacién en cada pals
que ha adoptado tales cambios. £n este momento Guatemala, Peru,
Argentina, y Uruguay han pospuesto sus fechas de implantacién por
inadecuada preparacion en cuanto ala planificacién. La informacién no
esta disponible para proporcionar un andlisis comparativo para otros
que contemplan tales cambios.

PLANIFICACION

Los sistemas judiciaies han llegado aia funcién planificado-
ra después de reconocer la necesidad de tener mas medios efectivos
de articulacién de sus necesidades financieras. El motivo principal de
la planificacién ha sido la justificacion de la nueva judicatura a los
podereslegislativoy ejecutivo. Originalmenta se centraba enidentificar
los métodos para evaluar el nimero de jueces que se nacesitaban en
un determinado lugar.

Para planificar, debe existir una base de informacién esta-
distica que proporcione un medio de evaluacién de la realidad del
sistema judicial. El aspecto funadamental de la planificacién para el
poderjudicial esta constituido porlos informes estadisticos. Las estadisti-
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cas deberfan proporcicnar indicadores de todos los aspectos del
sistema, tales como el nimero de casos pendientes y la tasa de
d'spesicion de los casos, para determinar el periodo de tismpo que se
tomara pararesolver agquellos casos pendientes, el promedio de tismpo
que tomara disponer de los casos, las mediciones de tiempo en las
distintas etapas de los procesos, el tiempo promedio para resolver los
casos en diferentes jurisdicciones y las tendencias o indicadores en el
sisterna judicial.

La raz6n mas importante para crear un buen sistema es la
necesidad que tiene este poder del estado de responder al publico por
sus actividades. La estaa.sticadel poder judicial debe proporcionar una
baseparaeldiscursodel publico acercadela condicién de sistemalegal
y asl motivar el inds amplio involucramiento posible de la ciudadania,
académicos y otros en el es.adio del sistema judicial. La revelacion de
labase estadistica contribuye ala creacion de tin ambiente que facilite
ol estudio serio del sistema por fuentes externas a! poder judicial.

La planificaciéon permite al sistema judicial fortalecer su
independencia. Como un poder separado del estado, es importante
que cuente con la habilidad de evaluar su rendimiento y desarrollar
apropiadas proposicicnes de reforma. Lo que realmente estimula la
confianza del publico en el sistema judicial es la evaluacion del sistema
y el reconocimiento de las necesidades de mejoras. Sin embargo, ya
que quienes tienen funciones directivas generalmente no eastan
familiarizados con la forma de gobernary, por l¢ tanto, con ta forma de
convertir lo negativo en motivos positivos para la reforma, no aprove-
chan las oportunidades que se les presentan.

Un tribunal de Costa Rica adopt6 un plan de accién anual
donde muestra un amplio rango de prioricades que desea tratar. Este
sistema ha crgado varios medios constructivos para recivir sugeren-
cias; uno de los mas importantes es la escuela judicial, que al término
de cada sesi6n recoge las opiniones de los asistentes, en cuanto a las
formas de mejorar el sistema, las que la escuela resume y transmite a
la Corte Suprema. Este proceso contribuye a la calidad de las ideas y
observaciones acerca de laforma en que irabaja el sistema. Esfuerzos
similares han sido emprendidos por sistemas de tribunales en los
Estados Unidos, donde se crean planes de accién anuales para
destacar las prioridades que ei sistema enfrentara durante el afo. La
mera adopcién de un proceso de planificacién tiene el efecto de
combatir la primera enfermedad que enfrentan todos los sistemas
judiciales, la preferencia de mantener el statu quo.

El poder judicial estudia un sistema dizefado para resistir
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al cambio a través de diferentes medios. En la educacién de los
abogados, que pone énfasis en la forma de pensar y dar explicacién
racionalque se centraen excepciones, se dejade lado el reconocimien-
to de modelos o visiones sistematicas. Uno de ios métodos efectivos de
enfrentar este obst4culo es la implantacién de un sistema de planifica-
cion y evaluacién del rendimiento de los tribunales. En Norteamérica
cada vez es mas comun que los sistemas de tribunales aiopten planes
anuales o bianuales. Este progreso ha aparecido después de muchos
afios de frustracién luchando por la obtencién de fondos y fuvo que
crear la habilidad de proyectar su direccién futura en areas como las
necesidades de espacio, necesidades de automatizacién, etc.

Se ha hecho necasario proyectarse hacia el futuro para
lograr la confianza pUblica. ; Cémo quiere la sociedad que se entregue
justicia?, ;Cudles son los factores que influiran en la entrega de
justicia?, ,Qué puede hacer el sistema judicial para anticiparse y
oreparse para los cambios?

ESTADISTICAS

Parallevar a cabo una reforrna debe eistir una buena base
estadistica para evaluar el sistema actual. Estainformacion sélo existe
de inanera parcial en Chile, Colombia, Costa Ricay Uruguay. Cadapals
lucha por obtener y apoyar la informaci6n estadistica precisa. Este
aspecto de laadministracién judicial necesita mucha atencién por parte
de los sistemas judiciales.

Al principio, el sistema necesita tener como minimo un
oportuno informe del archivamiento y ds las disposiciones en cada
categoria de ia jurisdiccion. Este informe deberia incluir el tiempo entre
cada intervencién judicial y la tasa de disposicisn en cada etapa del
proceso, lo que proporcionar4 a los reformadores la informacion
tundamental sobre c6mo se est4 realizando el sistenia.

En 1978, en el primer estudio nacional sobre la reduccion
delos atrasos en las sentencias de los Estados Unidos, se descubrieron
las siguientes areas para evaluar el rendimiento del sistema penal y
civil.

N°1 : Tiempo medio de procesamiento de los casos
N°2 :Todos los casos civiles: registros por tiempo de disposicién
N°3 :Nuamero ds jueces - nimero registros (por categoria de casos)

Lainformacién puede reunirse a través de un muestreo de

casos, que es lamanera mas rapida y efectiva de entender el esquema
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en un corto tiempo. La muestra deberfa abarcar aproximadamente
entre el 3 y ol 5% de los registros normales, para obtener una muestra
estadisticamente buena.

Documentar la realidad actual es un paso esencial en el
desarrollo de un programa de reforma. Un ejempio estadistico debe
desarrollarse para fortalecer el conocimiento de la necesidad de
introducir el cambio. Este paso deberfa ocurrir antes de desarrollar las
propuestas para el cambio. Ninguno de los trabajos de reforma en
América Centraly Sudamérica han dado este paso preliminar, sino que
han omitido este aspecto vital de la documentacién para justificar la
reforma propuesta.

CAPACITACION Y EDUCACION

Cada reforma exitosa ha incluido un componente de capa-
citacion importante. Cada funcionario debe enterder la naturaleza del
cambio, las razones para el cambio y su rol en la implantacion de la
reforma, lo que es aplicable tanto a los jueces como al personal de los
tribunales.

Se debe crear un plan de capacitacién, cuyas caracteristi-
cas mas importantes deben ser:

-La interaccién : todos los asistentes deben participar en analisis
grupales y tener oportunidades de intercambiar ideas acerca de la
reforma. Uruguay y, hasta cierto punto, Argentina, trabajaron extensi-
vamnete eri este tema.

-El segundo aspecto del plan debe incluir la repeticion. Para alcanzar
los deseados resultados para tal cambio, deben hacerse sucesivas
repeticiones para asegurarse de que se ha entendido la intencién del
cambio y se han discutido adecuadamente sus diferentes subdivisio-
nes. La repeticién también asegura gran probabilidad de encontrar
respuestias similaras en todos los funcionarios judiciales.

IV.- PUNTO CENTRAL DE LA REFORMA

Las reformas legales tradicionales se han centrado en
cbdigos y en requerimientos procesales legales especificos en torno a
un 4rea sustantiva de laley. A pesar de que estos intereses son validos
y deberfan ser evaluados, no deberfan ser el centro de atencion.
Generalmente la reforma deberia tocar tres aspectos claves de la
justicia: la equidad, el acceso a la justicia y los retrasos. Cuando se
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evaluan las propuestas para mejorar la administraci6n de justicia, creo
que se deberfa tocar uno o estos tres aspectos.

LA EQUIDAD

La equidad es un componente esencial de un sistema de
justicia; es tan importante como la entrega ds justicia. Los sistemas de
justicia deben tener un muy bien desarrollado sistema de equidad y
estar conscientes de la forma c6mo el sistema se presenta a los
participantes como al publico. La squidad incluye imparcialidad y la
imparcialidad se refleja en ei caracter y en la conducta de todos los
funcionarios que trabajan en el sistema. Reconocer este vinculo vital
incluye laimportancia de un sistema ético que proporcione el marco de
refarencia para todos los participantes.

La imparcialidad y la equidad tamt.ién tocan la necesidad
fundamental de que un sistema de justicia esté consciente de los
prejuicios que puedeninfluirenlas acciones de sus funcionarios claves,
por ejemplo, los prejuicios hacia las mujeres, las minorias, los pobres,
etc., los que deben enfrentarse y superarse. Para ello se debe incluir
laidentificacién de problemas, donde hay ejemplos de personas que los
han superado y, al hacerlo, han creado un nuevo paradigma.

La equidad también implica que el sistema esté ejerciendo
un constante control disciplinario sobre sus miembros. Un riguroso
sistema ético asegura la vigilancia sobre las actividades de aquéllos
que tienen gran poder y mantiene tranquilos a quienes cuyas tenden-
cias puedan dasviarse de los c6digos de ética.

ACCESOQO A LA JUSTICIA

Elacceso ala justicia es esencial en una forma exitosa de
gobierno democratico. La ciudadania en tedos los niveles de la
sociedad debe confiar cada vez mas en las acciones del sistema de
justicia, para que persista el acuerdo consensual entre la ciudadania y
el gobierno. Los ciudadanos deben confiar en que pueden tener una
jurisdiccién imparcial para resolver sus problemas. Este punto ds vista
fue compartido por una encuesta en Costa Rica, donde el 80% da los
encuestados mostraba gran confianza en el sistema judicial.

El acceso a la justicia implica el acceso a entidades inde-
pendientes que pueden proporcionar soluciones alos problemas. Otros
medios para resolver conflictos, como la meaiacién, el arbitraje, los
juicios sumarios, etc., aparecen como alternativas a los sistemas
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formales. Entre las razones claves para este desarrollo se encuentra el
mayor reconocimiento de que los corflictos son diferentes y por lo tanto
se duben resolver por medio da diferontes procesos.

El acceso a la justicia también puede incluir el uso de
lenguaje no - legalistico para explicar los procesos de los tribunales ,
reuniones publicas para escuchar las percepciones del sistema y
centros de justicia vecinales. Es importante aumentar el interés por el
acceso a la justicia al méas alto nive! de desarrollo de politicas. Las
sociedadas que no pueden resolver sus conflictos. a través de medios
legales o legalmente sancionados, invitan a psnsar en sistemas
gubernamentales autoritarios. El retraso en la entrega de la justicia
arriesga el concepto de la justicia. Cualquier sistema que confirme su
entrega da justicia y no lo haga prontanicnte, falla en su misién
funadamental. Los trabajos de reforma deben esforzarse poi recucirlos
atrasos.

S sugiere que existan diferentes maneras de resolver
conflictos difereites a los procesos adversarios formales. Estos
conceptos ganan cada vez mas aceptacién en los trabajos de reformas
legales, por el aumento en el reconocimiento de la rigidez de los
procesos, los costos, el tiempo de decisién, lainadecuada preparacién
o educacioén de los jueces y la necesidad de tener procesos que
permitan que aquéllos involucrados en el proceso continien trabajandc
juntos. En 1977, cuandc evaluamos los tipos de casos penales que
llegaban a los tribunales, descubrimos que mas ¢ menos el 50% de fos
casos eran quejas que se basaban en circunstancias que no represen-
taban importantes actividades delictivas y, en muchos casos, eran
quejas sobre vecinos, ladrones, asaltos menores, etc. Algunos de los
casos se convertfan en crimenes mayores debido a la inadecuada
resolucion del caso por el tribunal. Los tribunales tenfan cientos de
estos casos y cada uno le quitaba mucho tiempo al juez y, porio tanto,
creaba atrasos y mas presién para procesar los otros casos en meiios
tiempo. Los jueces sentian que la intervencién judicial no era particu-
larmente Gtil, porque era dificil reexaminar las causas del conflicto.
Mientras sea dificil determinar la inocencia o culpabilidad en estos
casos, los temas reales son las causas de los problemas.

En vista de estos factores, desarrollamos un programa de
mediacién dentro del tribunal, donde a la persona que entablaba la
demanda penal se le daba la opcién de buscar mediacién en vez de
procesos judiciales formales. Si la mediacién no decide el caso, se
puede llevar el caso a los tribunales. El programa ha trabajado
&~ "tivamente por quince afios, otorgando mas tiempo para los verda-
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deros casos penales. Similarments, en algunas jurisdicciones de los
Estados Unidos, se ast4 haciendo lo mismo con jovenes de menor
actividad delictiva. Esta experiencia sugiere que las reformas a los
procesos penales deberfan considerar alternativas, especialmente por
el apifiamiento existenite en las carceles, generalmente por la alta
detencion de delincuentes menores.

Lamediacion no es un concepto nuevo, es una adaptacién
de lo que ha existido en alpunas culturas por ciertos de afios.
Notablemente, enla ancianay moderna China, la mediacion constituyé
el medio principal de resoler conflictos. La conciliacién y la mediacion
son practicadas exclusivamente en la sociedad japonesa. En algunas
partes de Africa las costumbres de las tribus también incluian este
medio de resaiver los problemas. En ai Nuevo Testamento, en Corin-
tios, Pablo les aconseja alos fieles no recurrir a los tribunales, sino que
eligieran gente de su propia comunidad para que resolviera los conflic-
tos. Mateo dice: “Bendecidos son los pacificaddores porque seran
llamados hijos de Dios”. Desde principios de los afios sesenta se ha
recurrido al uso de la mediacion en los tribunales que se encargan de
casos familiares en Estados Unidos.

Algunas de las razones porias que otras formas de resolver
los conflictos han ganado apoyo son los procesos que se han designa-
do para educar a los participantes acerca de las necesidades de cada
uno y proporcionan un medelo personalizado para resolver futuros
conflictos entre ellos. De esta manera se puede ayudarlos a trabajar
juntos, a aislar los temas que deben decidirse y varque a través da la
cooperacion todos pueden obtener ganancias positivas.

Desde comienzos de la década de los 80, en California, se
harn proporcionado servicios de mediacién en los divorcios, los que han
servido pararesolver sobre el 75%de los casos de divorcio sin tenerque
asistir a audiencias en los tribunales. El servicio ha permitido que los
jueces dediquen mas tiempo a los casos mas dificilas.

En 1990, el Congreso de los Estados Unidos adopté un
Acto de Reforma a la Justicia Civil para los tribunales federales. Este
acto requiere que cada distrito federal desarrolls un programa civil de
reduccion de 1etrasos, también requiere que se incluya en cada plan
otros mediios de resolucién de conflictos. Los tribunales se encuentran
ahora formalizando sus planes con proyectos de mediacién, de
temprana evaluacion neutral, de arbitraje, de grupos de abogados que
revisen los casos y hagan observaciones, etc. Esta reforma impuesta
por el Congreso sigue otraaccion de tres afios antes, cuando se le pidié
a cada oficina federal que desarrollara y usara otros medios en la
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resolucién de conflictos dentro y fuera de la oficina, con gente que
necesitara astos servicios.

Las proposiciones modernas de reformas legales deben
incluir otroc medios de resolucién de conflictos. No constituye una
rivalidad para el sistema legal, sino que un proceso complementario,
que al ser implantado le proporciona a la sociedad otras herramientas
necgsarias pararesolver problemas. En este mundo moderno que une
a todas r.uestras socisdades y naciones, existen mas oportunidades
para todo tipo de conflictes. L.a biisqueda de armonia en este mundo
lleno de conflictos encuartra ayuda en abogados que cusntan cori
mecanismos de resolucién de conflictos para reducir el stress ei: el
sistemz gubernamental tradicional requerido en el procesamiento de
casos. En cadatrabajo de reformadeberia considerarse unaconstarite
vigilancia, acoinpafiadapor un arnplio analisis de las causas deretraso.
Ceneralmente, el proceso lega! depende enteramente de ia memoria
de los testigos que proporcionen las pruebas para el sistema. La
memoria falla con el paso del tiempo, por lo tanto, pone en peligro ol
principio mas .mportante de la justicia. Las demoras también implican
que exista una serie de paliticas y normas que determinen el marco de
tiempo para »l procesamiento de los casos. La existencia de tales
politicas deberia ser la base de dermandas de financiamionto.

CONCLUSION

El manejo de las reformas judiciales requiere de muchas
habilidades y estrategias. La preocupacidn por 14 justicia se encuentra
en cada sector de la poblacién. Es necesario gntonces que los
reformadores entiendan el ambiente e identifiquen ios factores que
impiden el progreso. De este anélisis deberfan surgir una serie de
estrategias y tacticas para implantar los trabajos de reforma.

Los trabajos de reforma deberian censiderar ia eguidad, el
acceso a la justicia, las demoras en los procesos y los objetivos a
alcanzar. Estos valores claves deberian formar la base para disefiar
conceptualmente el programa. Los procesos gue permiten a las perso-
nas que resuelvan sus propios conflictos sin ayuda del estado, crean
un saludable equilibrio en la sociedad.

Reformar el sisteama judicial representa un accesorio nece-
sario a la evolucién de la sociedad humana. La comprensién de la
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justicia y de sus implicancias requiere que tratemos continuamente de
mejorar todos los intentos humanos. Zada paso debe ayudarnos en la
construccion de un mundo que ofrezca garantias de las libertades tan
deseadas e imponga ias responsabilidades tan necesarias para una
sociedad libre. El aspecto evolucionario de este intento que requiere
vigilancia constante.
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EL PROCESO CIVIL CHILENO: UNA LECTURA
DESDE EL DEBIDO PROCESO
Y LA EFICACIA DE LA JURISDICCION DE CARA
A LA KEFORMA.
Raul Tavolari Oliveros

Es manifiesto que ein Chile, cual acontecié a lo largo de todo
el Continente americano, ia l.ey de Enjuiciamiento Civil espafiola (LEC)
de 1855, se conslituyé en el obligado modelo de los Proyectos de
Cadigos nacionales de Procedimienta Civil.' Como resulta de conside-
rar, la enorme cantidad de articulos iguales, parecidos o semejantes
que todavia subsisten en el Codigo y del hecho que los miembros de
la Comisién que analiz6 el Primer Proyecto en sus 130 sesiones, desde
mayo de 1874 a octubre 1884, efectuaron 35 citas o rcferencias
expresas a la Ley de Enjuiciamiento Civil numbrada, en tanto, soic 7 a
las Partidas, 13 al Cédigo francés, 2 al Codigo belga y 1 al sardo. La
afirmacion se ratifica, a la hora t‘2 revisar las menciones a autores de
Derecho, desde que, en este punto, apareceri 5 menciornes de Man-
resa, 4 de Reus, ( esto es, diriamosz, la misma Ley) 2 de Miquel, 1 de
Tapia, 1 de Escriche, 2 de Pothier y 2 de Merlin.

Alcala-Zamo. 2 atribuye el éxito conseguido porlaquellama
“mas que mediocre Ley de 1855" a la parquedad extrema de sus
innovaciones y a la fidelidad con que se empefi6 en restablecer las
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reglas de las antiguas leyes, al grado que en sus términos se la podrfa
presentar como unaversién articulada y actualizada dc la Partida lll con
reemplazo dal arcaico castellano del siglo XI!l pcr el moderno del siglo
XIX.

La conclusién a que se arriba, en orden a que nuestro
legislador siguié los dictados de !a LEC de 1855, es mas que inquistan-
te, como resulta de las consecuencias fque, severamenta, se han
dejado sentir en la justicia civil chilena, alo largo de su historia. Es que
el proceso que la citada LEC de 1855 real»$ - proveniente del Derecho
Comun -, signific6 que en pleno siglo %iX se reafirmaran las ideas del
maestro Jacobo cle las Leyes.

El soleinnis ordo iudiciarius - escribe Montero Aroca - se
mantenia vivo: la Partida lll, formalmente era derogada pero, conver-
tidas sus leyes en articulos, renacia de sus cenizas...?

No viene a cuento ¢l analisis, en esta ocasion, mas resulta
conveniente, apenas consignar, que la Ley de 1855 aparecera tias el
rechazo destemplado, de las clases juridicas, a la famosa Irstruccion
del Marqués de Gerona - José de Castro y Orozco - promulgada el 30
de sepiiembre de 1853y derogeada, por audaz e innovadora, ignominio-
samenie, e! 18 de mayo de 1854.*

Fendmeno curioso éste, del éxito de la LEC, enla América
hispanica (Brasil seguira las aguas de Portugal y regiran alli, las
Ordenanzas Filipinas) puede atribuirse, empero, en opinién de Ortells,®
ala unidad idiomatica, a la comunidad de cultura jurfdica, entre Espafia
y las ex-colonias, comunidad que, en cuanto a la ciencia del proceso,
Alcala -Zamora personifica a veces, en Vicente Caravantes y su obra
y la continuidad respecto del viejo sistema de enjuiciamiento que
suponia aquella ley y que la hacfa fAci!mente aceptable para las
conservadcras clases foranses.

Envcomendada, con escasa originalidad, la redaccién del
Cédigo de Frocedimiento Civil, a don Andiés Bello, quien rehusara,
agobiado por otras funciones, se confiard, en 1856, a don Antonio
Varas la tarea, mas éste también rehusara. Es sélo en la década
siguienta cuando don Florentino Gonzalez, sin encargo oficial, procede
aredactar un Proyecto® cuyarevisién se confla a don Francisco Vargas
Fonteciila, a quien sucedera don Joaquin Blest Gana. Dos Comisiones
se ocuparande las revisiones hastaque. ya en sede parlarnentaria, otra
Comisién, asta vaz, una Mixta de Diputados y Senadores, sesionando
de noviembre de 1900 a enero de 1902, dara su aprobacién final, para
que, transformado en ley, durante ese afio, comience el Cédigo a regir,
a partir del 12 de marzo de 1903.
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Principales reformas

Al Cédigo - en su casi centenaria existencia - se han
introducido numerosas reformas, siendo las de mayor envergadura y
trascendencia, las que se deben a las leyes 3.390, de 1918, 7.760, de
1943 y 18.705 de 1988.

Se ocup6 la primera, primordialmente, de la Corte Supre-
ma’ y del recurso de casacién y, levemente, del juicio ejecutivo; la
segunda, buscé acelerar la tramitacién de ejecucién de las sentencias;
de incorporar la conciliacién al sistema nacional, de agregar un articuio
que, dispensando al juez del deber da dictar sentencia en el juicio
ejecutivo, cuando no se opusieren excepciones, confiere, a este juicio,
lo que he denominado un inadvertido y marcado tinte monitorio® etc.

La tercera, por dltimo, buscando - también - agilizar las
tramitaciones, confiri6 a todos los términos el carécter de perentorio (lo
que nuestrasleyes llaman “fatal") limité algunas facultades de Ics partes
y buscé realzar los poderes del juez.

CARACTERISYICAS GENERALES

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, como no podia
menos de acontecer, se ajusta alos canones tradicionales de su época,
que siguiendo, en parte, a Cappelletti®, brevemente, sintetizamos:

a)  Predominio del elemento escrito a través del principio “quod non
est in actis non est in mundo”

b)  Falta total de inmediaci6n entre las partes y el juez;

c) Falta de publicidad;

d) Como los escritos provocan escritos, los términos se hacen
interminables,; (hoy restringido por el carécter perentorio de los
términos)

e)  Falta de control del juzgador sobre los acios del proceso, sobre
las partes y sus defensores, que son duefios del mismo (Sache
der Parteien)

f) Impugnabilidad casi inmediata de toda resolucién;

g)  Valoracién legal de la prueba;

h)  Ninguna iniciativa probatoria durante el proceso y restringida,
para la produccién de ia prueba retardada;

i) Inadmisibilidad, salvo excepcitn irrelevante del hecho notorio en
el Ambito de la prueba.
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) Actitud enteramente pasiva del sentenciador a lo largo del
proceso;
k)  Acentuado sistema de legalidad de formas

La codificacién procesal americana, se lee en un ensayo
clasico, responde totalmente a esta orientacion de sello individualista
y liberal que, aplicado al Derecho Procesal, podria reducirse a la
férmula, el juicio es una relacién de Derecho privado, en la cual la
voluntad de los particulares se sirve del Estado, como instrumanto de
discernimiento de la justicia y de coacci6n para cumplir el fallo si es
necesario.'

El principio disposiiivo.

De la Verhandlunsmaxime'!, resulta laidea que corresporn-
de a las partes determinar el alcance y contenido de la disputa judicial
o, invirtiendo los términos, que el Tribunal queda limitado a la conside-
racién de lo que los litipantes han planteado ante él. Con prescindencia
de la polémica doctrina, entre el sentido de la Verhandlungsmaxime y
el principio dispositivo, escribe Millar'? en su obra clasica, baje este
altimo, ha de entenderse que el proceso civil solo se inicia por decision
da partes (nemo iudex sine actore); que son ellas las duefias del thema
decidendum, esto es, que el objeto de la controversia, planteado con
la pretension y la contradiccién, les pertenece y que, por ende, le
pueden poner término en cualquier momento.

Si aqufl aparece el entero sefiorio de las partes sobre la
discusidn, sobre los HECHOS CONTROVERTIDOS, en algun momen-
to da la historia, tal dominio se extendié al propic Derecho. Couture
recuerda que conforme al Cédigo de Procederes de Santa Cruz, el jusz
sélo podia aplicar el derecho yue le suministraban las partes'®, idea hoy
superada con los brocardos IURA NOVIT CURIA o DA MIHI FACTUM
DABO TIBI 1US.

No obstante, es preciso reconocer que el Cédigo nacione.,
que habfa hecho del principio dispositivo un verdadero culto, vieng hoy
plegandose en retirada, como resulta del caracter perentorio atribuido
a los términos: de la limitacion establecida a la facultad de las partes
para suspender el procedimiento; de la implantacién del tramite de
citacién para sentencia, con su notable efecto preclusivo, en todos los
procedimientos; con el agotamiento del derecho a suspender, en
segundainstancia, lavista de las causas, por el solo ejercicio del misrio,

etc.
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Con todo, de los mas remotos tiempos, permanece la
prohibicion al juez para rechazar, liminarmente, la demanda “manifies-
tamente improponible"*, en los términos del Cédigo Modelo, con su
secuela de juicios notoriamente infundados que han ds ventilarse
fntegramente.

Tampoco se conceden al juez adecuados instrumentos
para reprimir o sancionar el fraude procesal, como no sea la antigua
normaque autoriza al Tribunal para declarar, en resumidas circunstan-
cias, la nulidad procesal, reglamentada ésta, ademas, en una sola
disposicion del Cédigo, a todas luces, insuficiente.

Recapitulando, creo necesario reconocer que, salvo modi-
ficaciones aisladas, parciales y menores, cuya intensidad, es cisrto,
aumentaron a partir de la ley 18.705, el “juicio ordinario" nacional, es
igual al que implanté la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855
que, a su turno, volviendo a las tradiciones - tras el rechazo a la
nombrada Instruccién del Marqués de Gerona - restablecié, con cierta
exageracién hispénica, proclama Montero, el solemnis ordo juidicia-
rius...

EL DEBIDO PROCESO EN LA REGULACION PROCESAL CIVIL
CHILENA

Si la nocién del debido proceso parece encontrar en el
Derecho patrio,una primera expresién normativa formal, con la Cons-
titucion F Llitic= de 1980, existe consenso en estimar que, como nocién
fundamental y orientadora de la actividad jurisdiccional, estaba incor-
porada al Cédigo de antes de su misma vigencia, aunque parezca
paradojal. En efecto, ya el Decreto-Ley sobre nulidades procesales, de
1837, consagraba causales de invalidez que el art. 768 del Cédigo
recoge hoy, como motive: de casacién en la forma, amparando lo que,
en esencia, constituye el contenido de la locucion “debido proceso”.

Arrancada del constitucionalismo norteamericano, la idea
harecibido acogida en todos los Ordenamientos y fue motivo daintensa
preccupacion de los redactores de la actual Carta quienes recelaron,
empero, de utilizar los mismos términos's que la doctrina emplea
pacificamente, traduciendo la expresién “due process of law”.'®

En efecto, en el seno de esa Comisién, "...e! sefior Evans
expresa que si sa smpiea escuetarnente la expresion “debidc proceso”,
tiene el temor - aunque es partidario de un texto escueto - de obligar al
intérprete, a la jurisprudencia, a los tratadistas y a los abogados, a un
estudio exhaustivo de los antecedentes, especialmente, como lo hz
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sefialado el profesor Bernales, de la doctrina y la jurisprudencia
anglosajona...”

Serd pues, precisamente, pur sendas proposiciones de los
sefiores Bernales y Evans, que se introducen al debate las ideas de
“justo proceso” (Bernales) y “racionz!” (Evans)."”

Contodo, también los Comisionados repararon en ladificul-
tad de definir el debido procasoy, an sus debates, se limitaron a apuntar
elementos que lo confor nan, ain cuando de ellos, dira que, “..la
esencia del detido proces9, esta en una frase que expresase” previo
opoftuno conocimiento y ardecuada defensa “porque ahl asta todo el
asunto”.'®

Es de deplorar, sin embargo, que en esa Sesidn, al menos,
no hubiere referencia al Pacto de San José de Costa Rica ni al Pacto
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, cuvos articulos
8y 14, respectivamente, contienen los elementos usualmente emplea-
dos en la conceptualizacidn del debido proceso (derecho a sar ofdo,
publicidad; juez independiente; imparcial, etc.).

Recuerda Alvarado Velloso, que sobre la nocion (Debido
proceso) se han dado siempre definiciones negativas que a lo sume,
pueden llegar a mostrar parcialmente el fenémeno, pero nunca en su
totalidad, e invita a definir, positivamente, el concepto de debido
proceso, pasando por la presentacién inconfundible de laidea que lleva
fnsita el sustantivo (procesc) y no el adjetivo (debido).®

Con todo, el estudio del destacado profesor Rosarino, en
sintonfa con las modernas concepcior.es procesales, destaca que
“proceso” es un concepto légico; constituye - ensefia - la Gnica figura
juridica que requiere para su existencia, ia contemporanea presencia
de tres sujetos determinados: Se trata de un concepto incomparable.
E! proceso es simplemente el proceso. Y punto.?

De cara a explicar el contenido, Alvarado dira que el debido
proceso supone cinco principios basicos, que son los PRINCIPIOS
PROCESALES:

1)  Igualdad de las partes litigantes

2) Imparcialidad del Juzgador

3) Transitoriedad de la serie consecuencial
4) Eficacia de esa misma serie

5) Moralidad de! debate

En consecuencia, un proceso s6lo es tal, cuando se desa-
molla conforme a la totalidad de los principios enunciados, sin que
obsten a la existencia misma del proceso, las liamadas reglas técnicas
procesales - en rigor, debi6 decir, procedimentales - que se presentan
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siempre en forma binaria o como pares antinémicos, a punto tal, quela
eleccion por el legisiador de una de las reglas, automéaticamente
desplazaala contraria (v. gr. oralidad-escrituracion: libertad de formas-
legalidad de formas; publicidad-secreto, etc).

Eldebido proceso, concluye preclaramente Alvarado, - con
quien, en este tema, comic en tantos otros de la especialidad, coincido
a plenitud - no es méas ni menus que el proceso que respeta los
principios que van inscritos en el sistema establecido desde el Dropio
texto constitucional.

Esta invitacién a privilegiar la terminologia procesal, utiti-
zandola con rigor y precision cientificas, evita las tautologias: ora el
proceso se ajusta alos principios resefiados y corresponde al concepto
acufado por la ciericia, ora los abandona vy, en tal evento, pasa a ser
una ficcién o simulacro de proceso.

Me parece, entonces, que ya se puede predicar que, a
estas alturas del desarrollo de la ciencia procesal, no existen “debidos”
proceso: hay, en cambio, meramente, “procesos”y la palabra encierra
un cumulo de presupuestos que la explican sin que sea necesario
adjetivarla.

En afan de promocién de la justicia y de la calidad del
servicio que brinda, para exhortar a los operadores juridicos, a no
olvidar sus tareas y responsabilidades, empero, creo adecuado adherir
alplanteamiento del mae:tro argentino Morello, - uno de los més ltcidos
y profurdos pensadores del Derecho Procesal de nuastros dias - que
proclama que las garantias constitucienales del debido proceso ydelia
defensaenjuicio, exigen hoy conformar el PROCESQ JUSTO. Paralo
cual, agrega, de una manera cada vez mas enésgica deberan vencerse
las vallas que dificultan el ACCESO REAL a la jurisdiccion. Sin ello, la
efectividad, certeza, ripidez y resultado trascendente del procedimien-
toy el proceso en si, continuaran siendo de verdad ilusorios, si no para
todos, para una gran mayoria.?'

1.  LAIGUALDAD DE LAS PARTES

Con el prisma de lo expuesto, puede enfocarsa el Cédigo
chileno, para estimar que la primera de las nociones, la de igualdad de
las partes, resulta cabal pero formalmente amparada, lo que, en
esencia y en esta época del devenir politico, social y juridico de los
pueblos, no puede constituir novedad alguna ¢0 es que puede sorpren-
der el que se conceda, en la letra de la ley, las mismas posibilidades a
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ambas partes del proceso?. Quizas la norma legal, que confiere al
Consejo de Defensa del Estado, un aumento del plazo para contestar
lademanda, igual, al previsto en el término de emplazamiento, entre el
lugar en que el juicio se sigue y Sartiago, constituya la?? vuineracién
formal, a la idea de la igualdad de las partes en el ordenamiento
procesal civil nacional.

Contodo, el problemade laigualdzdde las partes no puede
analizarse desde la cémoda postura de la estricta norma de procedi-
miento: ya no se discute, en nuestros dfas, que los econé:it:icamente
carenciados experimentan una desigualdad que la mejor norma proce-
dimental es incapaz de paliar. El maestro Florentino Cappelletti,
infatigable precursor de lo que se ha dado en llamar. el "acceso a ia
Justicia"®, escribe, con pasion:

“E' noto che il suaccennato movimento di studi si € rivolto,
in particoiare, al tema della poverta: quale giustizia per le persone e le
classi pit povere? quali gli estacoli che i meno abbienti incontrano nella
lovo domanda di giustizia, di tutela cioé lovo devitti? qualideficienze d’
informazione, di espressione, di defesa, di esecuzione sono causate
dalla loro condizione economica e sociale? quali sono idoveri ciie uno
“Stato sociale di diritto - il social welfare state”. |. “Etat providence”, il
“sozialer Rechtsstaat” - deve assolvere al fine di rendere eifetiva e non
meramente apparente e formale. I' eguaglianza dei propi cittadini
davanti alla legge, questo grandioso ideale equalitario che é stato
proprio della Rivoluzione liberale iniziata nel mondo occidentale alla fin
del settecento??

Tampoco se controvierte que el arcaico (y paradojal) “bene-
ficio” de pobreza, que reconoce nuestra ley, como tantas otras origina-
rias del modelo espafiol, es insuficiente y de escasisima utilizacion y
resultado.?® Aunque, como suele acontecer, carecemos de estadisti-
cas propias, vale bien considerar que en Espafia, en 1976, sélo el
1,18% de los incidentes de pobreza fueron admitidos, en asuntos
contenciosos.?

De otra mano, en Chile, tampoco la Corporacién estatal de
Asistencia tiene los medios, materiales y humancs para asegurar la
asistencia juridica eficaz, al tiempo que iniciativas privadas, diversas,
ofrecen innumerables reparos. Asi, las clinicas juridicas, para estu-
diantes de Derecho, producen, en mi cancepto un adverso resultado,
tanto porque el estudiante carece de la solidez psicologica para el
enfrentamiento de la realidad, en dimensiones, normalmente insolu-
bles como porque las destrezas que adquiere, las obtiene con detri-
mento o0 menoscabo de su preparacioén juridica; otras, iniciativas de
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este tipo, persiguen finalidades politicas o ideol6gicas, que las desca-
lifican.

De cara a una aprobacién de este componente de la nocién
del debido proceso, habra que convenir, que al sistema nacional
aguarda, adn, una larga recorridaque, afortunadamente, parece haber
comanzado, con el proyecto que, sobre la materia, depende en el
Corgreso Nacional.

2. LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

Tengo para mi que la imparcialidad del juzgador, el desin-
terés “objetivo” en feliz expresion de Andrés de la Oliva, aunque
matizada por él mismo? no sélo integra la nocién del debido proceso:
es, preponderantemente, un elemento definitorio, identificador de la
surisdiccién. En una moderna concepcién procesal, la cosa juzgada,
usualmente empleada con este fin, y que muchos sistemas procesales
de la antigliedad ignoraron, pierde importancia, frente a la idea de la
imparcialidad; en punto a establecer el elemento de la esencia de la
jurisdiccion, entonces, me inclino, sin vacilaciones por laimparcialidad.

En palabras de la Oliva, en tanto la imparcialidad arguye
que, a la ordinaria existencia de sujetos juridicos en posiciones proce-
sales contrapuestas, corresponde la Jurisdiccion en una postura de
neutralidad, la independencia consiste en la absoluta soberania de
cada 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de su oficio, en términos que,
en dicho ejercicio, los tribunales estan Gnicamente sujetos alaley y al
derecho, sin otra dependencia.?®

Etimolégicamente, ensefia Couture, independencia deriva
del verbo “depender”, éste del latin pendo-ere “colgar, estar suspendi-
do" y agrega que el significado de “estar bajo la potestad” del verbo
depender es de origen romance y no parece ser mas antiguo que el siglo
XVI# de tal manera que, a la hora de definir la independencia judicial,
hara referencia a la condicién inherente a los agentes del Poder
Judicial, que consiste en poder dictar sus resoluciones como sus
convicciones se lo dicten sin obedecer a instruccionas de ninguna otra
autoridad y ateniéndose tan solo a lo que establece la ley.

Como en su Vocabularie, no incluye la expresion “imparcia-
lidad”, Couture, con maravillosa intuicién, busc6 extender la nocién de
independencia a ambitos a que, naturalmente, no alcanza.

Es que, mientras “independencia” nu constituye sino “falta
de dependencia”, segin lacénicamente proclama e! Diccionario de la
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Real Academia, laimparcialidad es la “falta de designio anticipado o de
prevencidn en favor o en contra de personas o cosas de que resulta
poderse juzgar o proceder con rectitud”, segun la misma fuente. Se
produce ac4, el curioso fenémeno, consistente en que io que ha de
tenerse por el sentido natural y obvio de la palabra, tiene una precision
conceptual muchisimo més ajustada a la ciencia, que el empleado
desaprensivamente por quienss la profesan.

ElDereche supranacional contemporaneo diferencia clara-
mente ambos atributosy asl, el Pacto Internacionalde Derechos Civiles
y Politicos, demanda un juez independiente e imparcial, férmula que el
Pactode San José de Costa Rica reproducird, afios mas tarde. Es que,
con esfuerzo y singulares condiciones propias, se puede llegar a ser
dependiente e imparcial y se pcdra ejercer jurisdiccién. Quien, en
cambio, sea independiente (no dependa de nadie: ni se subordine a
potestad alguna) pero sea parcial, jamas ejercera la jurisdiccion.

En el vetusto derecho chileno, la situacién es deficitaria:
tradicionalmente, se hacreido verque, al consagrarlaley, lanecesidad
de la independencia judicial, se esta cubriendo el tema de la imparcia-
lidad®, error que no por repetido y reiterado pierde su condicién
equivoca, aunque pueda explicarse porla épocade establecimiento de
Sus normas.

La necesidad de la imparcialidad del juez, aparece en el
debate suscitado por unade las Comisiones revisoras de los Proyectos
de Cédigo de Procedimiento Civil, ala horade analizar la posibilidad de
decretar el juez “medidas para mejor resolver”. Asi, enlasesion 9a. de
8 de Julio de 1874, en que se aprobé lo que hoy constituye el art. 159,
se lee que “...al sefior Gandarillas impugné laimposcién del nimero 1,
que faculta a los tribuihales para agregar de oficio, documentos al
proceso, como ocasionada a graves males, cuales serian la parcialidad
0 apariencia de parcialidad en los magistrados...etc.

Los seflores Santa Maria, Lira y el sefior Presidente,
sostuvieron sucesivamente dichadisposicién, diciendo que laley debia
mirar en el magistrado una persona IMPARCIAL y racta, empefiada en
buscar la verdad...™"

NO EXISTE DISPOSICION LEGAL que proclame laimpar-
cialidad del juez como atributo de la jurisdiccién® y, curiosamente, un
afio atrés, ia proposicién de incluir tal declaracién en el Ordenamiento,
provocé una airada y enérgica negativa de la Corte Suprema, que
estimé se trataba de una expresién “desdorosa”.*® Seguramente, hoy,
bajo la actual Presidencia de la Corte, en una perspectiva de comin
entendimiento y disipados los temores por los que el Tribunai estimg,
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eran ataques a suintegracién e independencia, su opinién frente a este
tema, sera diferente. Podremos, entonces, aspirar a que, con lamayor
jerarquia normativa, se proclame expresamente por el derecho interno
nacional, la condicién de imparcialidad como elemento primario del
ejercicio de la jurisdiccion.

En afan conclusive y, en reconocimiento a la realidad de la
situacion, es menester consignar que el proceso civil nacional, no
enfrenta problemas de parcialidad de los jueces, cautelada como
queda, lainnominada imparcialidad, a través de un eficaz inventario de
motivos de inhabilidad en los articulos 195 y 196 del Cédigo Organico
de Tribunales, en relacién con los arts. pertinentes del Cédigo de
Procediniiento Civil, para concluir con lainstauracién de la presenciade
circunstaricias que obstan a la iimparcialidad, como causales de casa-
cion en la forma.

3. TRANSITORIEDAD DE LA SERIE CONSECUENCIAL
(El tiempo en el proceso)

Bajo este epigrafe, ce alude a la duraci6n de los procesos,
entendiéndose que, su prolongacién en el tiempo, sin resolver el
conflicto sometidos, por si sola, es motivo de nuevo conflicto.

La cuestion ni es nueva, ni nos resulta exclusiva. “La
angustia del gobernante en Colombia - escribe Jairo Parra - por el
exceso y dernora en la tramitacion de los procesos, ha llegado a tal
extremo que ha dictado la ley 23 de 21 de Marzo de 1991, por medio
de la cual se crean mecanismos para desco::gestionar los despachos
judiciales y se dictan otras disposiciones; en el mismo afio, se expide
el Decreto Namero 2651, por medio del cual “se expiden normas
transitorias” para descongestionar los despachos judiciales..."**

Si nas ha de consolar el que, de siempre y en todas las
lati'udes®, se duela el justiciable de la demora de los procesos,
habremos de tener en cuenta las experiencias ajenas, para la mejor
solucién de nuestro progio problema. Con todo, ya se anticip6 en la
breve resefia de las principales reformas introducidas al C6digo, que la
conslante de todas ellas ha sido, precisamente, el afan de obtener la
agilizacion de la respuesta jurisdiccional.?

Gracias a una notable investigacion, que se viene repitien-
do, provechosamente, pcdemos saber qi e, en Santiago, la duracién
media de un proceso ordinario, inciuyendo ambas instancias, es de 500
dias y que, con anterioridad a la vigencia de lareformade laley 18.705,
era de 973 dfas.”
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No hay quien, enfrentado altema, no haya echado su propio
cuario de espadas, apuntando las causas del retraso judicial. No
seremos menos, pero seremos breves, paradetallar pincipales motivos
del retardo judicial:

a) Los jueces sitiados

Esta elozuente expresion de Morello® le sirve para graficar
lasituacion enque se encuentrala Administracién de Justicia, agobiada
por una presién en cantidad y calidad de conflictos, muchos de los
cuales, no revisten el caracter de verdaderas controversias y que, al
amontonzrss en ios diversos érganos, impiden a los jueces la adecua-
daprestacion. De otrolado, esimprescindible reparar como, en épocas
de crisis, la lentitud del legisiador, le impide llegar a tiempo con las
soluciofies que el sistema puede proponer, permitiendo que, en el
interior, los Tribunales se abrumen de trabajo, asumiendo, al tiempo, la
critica del grupo social, que atribuye la falta de resultado, alaineficacia
del jurisdicente y no repara en ia actitud omisiva del citado legislador.
En nuestro pals, sc? adecuados ejemplos, la crisis econémica de
comienzos de los 87 , que copd las secretarias judiciales de procesos
ejecutivos y el actual movimiento de reliquidaci¢n de pensiones previ-
sionales que, en Santiago, cuando menos, atiborra los ingresos tribu-
nalicios.

En la Exposicién de Motivos de fa Ley 10-92 de 30 de Abril
de este afio, de Medidas Urgerites de Reforma Procesal, de Espafia,
publicada en el BOE de 5 de mayo pasado, leemos que “el orden civil
tiene atribuido ei conocimiento de asuntos no jurisdiccionales, cuya
residencia en sede jurisdiccicnal dista de ser obligada. E: " atribucién
tenia sentido en épocas en las que el trafico juridico era mucho menor,
la judicializacién de la vida social, menos intensa y las garantias
ofrecidas por otras instancias, nulas”.

Cabe, con todo, agregar un nuevo elemento que la Expo-
sicion de Motivos aludida, brevemente enuncia y no analiza pero que,
a las claras, tiene gravitante influencia en el resultado que nos ocupa,
se trata de la democratizacion de las sociedades que, en la medida en
que hace consciente al justiciable de sus derechos y de la posibilidad
concreta de reclamarlos, aumenta, considerablemente, la litigiosidad
ambiente.*

En este capliulo habra que tener en consideracion el
namero de jueces y su relacién con la poblacién a seivir, para propiciar
el aumento de los jueces, teniendo empero en consideracion, que la
solucién del problema judicial NO PASA - SIMPLEMENTE - por la
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creacion de nuevos tribunales, como queda de manifiesto, con la
conclusion que se sienta en la investigacién de Carlos Cerda F., en
ordenaque®“...lamas que cuadriplicacion delnimero de tribunales, NO
CONTRIBUYO EN NADA alareduccion del tiempo medio de duracién..
(de los juicios)...".*

En otras palabras, el creciente aumento da los ingresos sin
laadecuada correspondencia de nuevos tribunales, contribuye grande-
mente, al retardo de los procesos, conclusién que en nada se disminuye
si se la reiativiza, en orden a que, ni es la tnica ni es la principal.

b)La inadecuacién de los procedimlentos.

Elocuente ha resultado la comprobacion estadistica, en
orden a que, tras la vigencia de la ley 18.705, conjunto de aisladas
asistematicas reformas procedimientales, el tiempo medio de duracién
de los procesos, se ha reducido considerablemente. Otorga una
esperanza, en orden a que adecuadas normas del procedimiento
contribuyen a la celeridad de los juicios.

Comenrzamos haciendo referencia al solemnis ordo juicia-
rius con su organizacién garantistica, en el sentido que toda alegacién
y contralegacion, y toda prueba y contraprueba, habian de tener su
ocasién y consideracién. Algo de aquello perdura, a no dudarlo en la
ordenacién procedimental nacional, como se comprueba con la exten-
sa posibilidad de discusi6n escrita; con la de pruebas desde los inicios
del pleito, con cpciones de repeticién, en la segunda instancia, para las
mas importantes (documental y confesional) con la amplia gama de
resoluciones apelables, etc.

Quizé4s vale bien, traer a cuento, la experie.cia espafiola,
con ia Reforma Urgente de 1984, por la que, entre otras redidas,
posiblemente, sin gran rigor cientifico, pero con incuestionable sentido
practico, se aumnenté la cuantia de los asuntos que han de someterse
a los tramites del juicio de menor cuantia, la que se fijé antre 500.000
a 100.000.000... de pesetas, (Arts. 483 y 484 de la LEC) esto es,
aproximadamente, hasta US$ 1.000.000 (un millén de délares ameri-
canos), con lo que, ciertamente, pasé a constituirse en el juicio comun,
por excelsncia, relegando al de “maycr cuantia” a una situacién de
extravagancia procesal, como es de imaginar.

No se regulan, en el procedimiento nacional, las acciones
de mera certeza; tampoco, la casacién per saltum ni el efecto diferido
de la apelacion, todas instituciones o modalidades que contribuyen, a
mejorar la calidad intrinseca del servicio juidicial, en el primer caso o
agilizar los tramites en los dos ultimos.
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En eltemadel procedimiento inadecuado, resurge el llama-
do de fa convocatoria que hoy nos retne; el contrapunto de escritura-
cion y oralidad, ésta altima con su provechosa secuela de la inmedia-
cién. A la presentaciéon entonces, sera menester repetir con Couture,
que el proceso civil, ordinario chileno, es DESESPERADAMENTE
ESCRITO y no recongce licencias a la oralidad, como no sean los
alegatos de la segunda instancia.

Siguiendo al maestro mexicano, Cipriano Goémez Lara*',
recuerdo que un proceso con tendencia a la oralidad, observara las
siguientes caracteristicas, que sucintamente detallo:

a) Concentracién de actuaciones;
b) Identidad entre juez de instruccion y juez de decision:
¢) Inmediatez fisica del Juez con las partes;

d) Inapelabilidad delas resolucionesinterlocutorias y desechamien
to de todos los tramites o recursos entorpecedores;

e) Sistema de apreciacién probatoria del prudente arbitrio o de la
sana critica.

Un ardoroso defensor de la oralidad, el maestro Niceto
Alcala-Zamora y Castillo, ponia, empero en guardia de creer que la
oralidad, por si sola, extirpa de raiz los males del enjuiciamiento. Es
mas. si no se la encuadia en debida forma, lejos de corregir yerros e
inconvenientes, sera ella misma causa de graves dafios...*?

Con admiracion, leernos el balance del Uruguay, que nos
exhibe, comprensiblemente orgulloso, sus resultados... la experiencia
de la audiencia preliminar s¢ ha considerado sumamente favorable.
Logramos, cumplir con los principios de inmediacion, de concentracion,
de abreviacion y de publicidad. Enlagran mayorfade los juicios regidos
por el nuevo sistema se ha obtenido un importante promedio ALREDE-
DOR DE UN 50% de conciliaciones en su mayoria totales...".*

LA AUDIENCIA PRELIMINAR: Un paso a la conciliacién.
(Una ausencia importante en el proceso nacional)

Principalmente obra del genial Franz Klein, que la implantd
para su Ordenanza Procesal Civil de Austria, ha sido adoptada por el
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Cédigo de Brasil, cuyo "despacho saneader” tiene por objeto que el juez
decida sobre la legitimacién de las partes y la representacion:; cite, en
su caso, a los litisconsortes necesarios y al ministerio pablice, oiga al
actor y le permita aportar pruebas (- que se aportan con lademanda y
la contestacién-) en caso que en la contestacién se aleguen hechos
extintivos; verifique sobre !a existencia del interés legftimo (econémico
y moral) declare las nulidades insanables, etc. También existe en
México, a virtud de las reformas del C6digo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal y, propuesto en el Cédigo Modelo Para
Iberoamerica, (Art. 300) ancontré concrecién Gltima en el Cddigo
General del Proceso dal Uruguay (Art. 340).

De las numerosas finalidades que se asignan a la audiencia
preliminar -entre las que se destacan, purgar de vicios al proceso;
concentrar el tema del debate me parece que debe realzarse aquella
referida a la conciliacién.

Este encuentro, previo y directo de justiciables, abogados
y juez, la justicia "mirdndose a los ojos”, es la que nos hace falta; es la
que debemos implantar, para evitar los engafios, las tardanzas injus-
tificadas; los golpes alevesy, fundamentalmente, PARA QUE EL JUEZ
PROVOQUE LA CONCILIACION.

Las carencias anotadas, se destacan, entre las de mayor
importancia en el procedimiento civil chileno.

d)El elemento humano.
{Los operadores juridicos principales)

Es conocida la cita de Carnelutti, referida a la forma de
abordar las reformas: “...Primero LGS HOMBRES, segundo, la orga-
nizaci6n global de la estructurajudicial y, tercero, las leyes procedimen-
tales..."

1) Los abogados.

En el tema de la reforma procesal, habra que tener en
particular consideraci6n la actitud de los abogados, las mas de las
veces, deseosos de “ganar”los pleitos y, por ende, sin entusiasmo para
depurar al procedimiento de sus ripios y malformaciones, fuentes
inagotables de sorpresas procedimentales. Al propio tiempo, somos
los ahogados ficles exponentes de una clase intelectual y laboralmente
censervadora*, sismpre proclives a mantener las normas que se nos
ensefiaron en la formacién universitaria, a la que atribuimos bondades
insuperables.

No existe, en el foro ni en el ambients, en general, la
sensacién de reproche generalizado a lns abogados que, a vista y
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paciencia, recurren a la chingana, a los que s6lo buscan entorpecer;
a los que faltan a la verdad y se transforman en serviles instrumentos
de clientes inescrupulosos.

Una reforma severa de los procedimientos, con agilizacion
de tramites, abrevamiento de piazos, concentracién de actuaciones y
semejantes, demanda abogados responsables, dedicados y, especial-
mente, dispuestos a un trabajo exigente. La oposicion, ya tantas veces
citada, de los operadores juridicos de la época, a la Instruccién del
Marqués de Gerona, en la Espafia anteriorala LEC esdecidoramente
ilustrativa.

Como tanto otros, este tema enraiza en la formacion de los
abogados, esto es, en el trabajo universitario: sera solamente en ese
estadio, en el que podra prepararse al abogado capaz de alegar por el
procedimiento 4gil y expedito. Cuando el futuro abogado escuche
ensalzar este tipo de procedimiento; cuando las bondades y ventajas
de una normativa que impida las dilaciones, triquifiuelas y trampas, le
sean expuestas como 8l norte al que aspirar; cuando a ese estudiante
se le ensefien los principios, que no las normas individuales y se le
prepare para desempefiarse con las vigentes al dia de su titulacién,
como con aquelias que sobrevengan, de manera que no tema al cambio
procedimental ni juridico, en general, se creara un operador juridico
adecuado y colaborador con un proceso de reformas.

2) Los jueces.

Me parece advertir, an nuestros dias, lo que podriamos
llamar un creciente movimiento a la judicializacién de las soiuciones,
nacido del convencimiento, Iégico, en orden a que ni es posible ni
conveniente que el legisiador resuelva todo lo que en un proceso se
pueda plantear, tanto en su sustanciacién como en su decisién final.

Se trata de una tendencia que comparto e impulso. Con
todo, requiere de adecuadadeterminacioén de condiciones para operar:
en otras palabras, a mayores atribuciones, poderes y facultades,
mayores responsabilidades.

Tengo para mi, empero, que Ins jusces NO TIENEN FA-
CULTADES y, en cambio, s6lo deberes, compartiendo lo que afirma
CLEMENTE DIAZ, en orden a gue la distincién entre deberes y
facultades - lo que el juez debe hacer y lo quo él puede hacer- arranca
de una superada concepcién privado-civilistica del proceso.** En la
actual concepcion procesal, pubiicista y marcadapor lo que se ha dado
en llamar, desde la “penalizacion del proceso civil® hasta su “consti-
tucionalizacién™’ dadas las condiciones para el ejercicio de la potestad
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jurisdiccional, el “hombre” juez, no puede abstenerse de desempefiar,
en plenitud, sus funciones.

Eltema, largamente debatidc en funcién del ejercicio de las
actividades probatorias, viene resolviéndose - creo -de manera unifor-
me hacia el sentido que postulo, como se comprueba con la cita de la
siguiente declaraci6n da la Corte Suprema argentina, efectda Pedro J.
Bertolino: “...que ia lev procesal vigerite dispone que los jueces tendran
en cualquier estado del juicio, la “facultad” de disponer las medidas
necesarias paraesclarecerlos hechos debatidos y TALFACULTAD NO
PUEDE SER RENUNCIADA, en circunstancias en que su eficacia para
la determinacién de la verdad sea indudable..." 8

A miturno, tengo expuesto, primero, que el criterio diferen-
ciador entre facultad y deber, primordialmente, radica en la consecuen-
cias de la inactividad, en términos que a la falta de ejercicio de una
facultad no sigue més que el propio reprochae o el arrepentimiento, en
cambio, a la falta de ejercicio del deber, va aparejada una sancién, y,
segundo, que en al &mbito del Derecho Publico, las indicaciones en
orden aque el funcionario “puede"” 0 “podra” realizar una actuacion, son
inexcusables mandatos a proceder, cuando concurra el supuesto
factico previsto, porlo qua concluyo afirmando que, sl decretar medidas
para mejor resolver no es discrecional para los jueces.*

Eltema es relevante, desde que si los jueces tisnen meros
deberes y no facultades, el ordenamiento deberia establecer sancio-
nes para la ingjecucidn.

Calamandrei explica, comentando la suerte del nuevo
Cédigo italiano, en su momento, que el problema no fueron las normas
que otorgaban los poderes a los jusces, sino la reticencia de éstos en
ejercer los tales poderes.®

Esdecisivo, parala suerte de los litigios, un juez ejerciendo,
en plenitud sus poderes, llamando a conciliacidn; precaviendo las
nulidades; decretando, cuando correspondan, las medidas probato-
rias; rechazando, liminarmente, las incidencias dilatorias, sin hacerse
involuntario participe, del afan dilatador de algan iitigante.

Parte importante de la demora en la sustanciacion de los
juicios, se debe - a mas de las razones ya consignadas - a la actitud de
algunos jueces que se sienien funcionarios publicos, en el peor sentido
de la expresitn y estan siempre proclives aterminar sus labores cuanto
antes; a sentirse los indiferentes espectadores da lo que ante ellos
ocurre sin compromiso, efactivo, con la suerte del proceso.

Estos juicios criticos, deben siempre antenderse efectua-
dos a una minorfa que, por destacada, llama la atencién y en caso
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alguno, han de entenderse formulados a todos los jueces chilenos
muchos de los cuales, segin he expresado en otras ocasiones, son
verdaderos apdstoles al tiempo que las grandes victimas del sistema.
Es mas, recorriendo el pals, he podido comprobar como los problemas
del Poder Judicial difieren considerablemente, entre los grandes cen-
tros poblacicnales y los lugares de mer.or densidad y, todav(a entre los
primeros existen severas diferencias. En otras palabras, son distintos
los temas judiciales de Valdivia y Santiago, pero también lo son, entre
Valparaiso y Santiago y por ende - 1as soluciones que se propugnan han
de reconocer estas diferencias.

Asiporejemplo, ante ei proyecto, mastarde ley, de creacién
de Ministros sustitutos, para asumir la tarea de aquellos Ministros
ocupados con procesos especiales, como Tribunales de primera ins-
tancia, en breve encuesta, que efectué entre las Cortes nacionales,
demostré que, en los ultimos cinco afios, en la Corte de Punta Arenas,
solo se hablan sustanciado 5 causas por la ley 12.927 y se habla
nombrado un Ministro en Visita, segun el art. 560 N® 2 del Cédigo
Organico de Tribunales; en Puerto Montt, 9 y 14; en Valdivia,3y 7. en
Chillan, no hubo delitos por fa ley 12.927 y s6lo se designaron 3
Ministros en visita por el C.O.T; en Antofagasta, 2 y 1; en Iquique, 12
y 3y en San Miguel, 23y 13

No obstante que el problema era exclusivamente metropo-
litanc, se dict6é una ley general sobre la materia...

Gran parte de las demoras procesales, derivan de la
tramitacién en segunda instancia, lo que ha motivado que prestigiosos
abogados postulen el trabajo en doble jornada, provocando rechazo
inmediato de les jueces®, en especial de la Corte Suprema qus,
informando el Proyecto que, en tal sentido enviara el Ejecutivo al
Congreso, expres6 su total rechazo, afirmando que los jueces que
llegan a Ministros, tienen un rango, capacidad y jerarquia que obliga a
confiar sin reserva en su responsabilidad: que serfa el Ginico Poder del
Estado que tendrfa horario de trabajo establecido por la ley ( olvidando
que ya existe tal horario y que s6lo se pretendia la practica de la
docencia a los Ministros que es bastante util para el Poder Judicial y
para las Escuelas de Derecho).*

Apesarde lo anterior, es un secreto avoces, que las Cortes
de Apelaciones fallan los recursos de queja (unade las actividades que
mayor tiempo les demanda ) dentro y no fuera de las horas de
audienciz, como exige laley; que las apelaciones sin alegatos, esto es,
an cuenta, NO SE VEN en horas extraordinarias de audiencia, como
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ordané la reforma dltima y que las calificaciones también se hacen
dentro de tales horas ordinarias.

Alpropio tiempo, tampoco se cumgle con la disposicién que
obliga alainmediata integracién de las Salas de las Cortes, en eventos
de recusaciones de integrantes. En general, se percibe una falta de
estricto acatamiento a disposiciones que imponsn deberes funciona-
rios sin que exista la posibilidad, practica, de hacerlas cumplir; se
prevean sanciones paraelincumplimiento o se exprese disconformidad
por tal situacion.*

Desde la 6ptica de los abogados®, en cambio, la situacion
parece serdiferente, segain demuestra la encuesta que, como parte de
sus actividades, realizé la Comision sobre Reformas del Poder Judicial,
del CEP, antes aludida.

En efecto, aparece alli que, mientras un 72,98% de los
abogados entravistados, estima que la Administracién de Justicia, por
los Tribunales inferiores es poco satisfactoria o muy poco satisfactoria;
el porcentaje es de 70,28% referida a los Vribunales Superiores, al
tiempo que, en comparacién conla Administracién Pablica, en general,
un 67,56% de los abogados estimé que ésta es mas eficiente que el
Poder Judicial...>

4. EFICACIA DEL PROCESO

En punto a establecer el grado de eficacia del proceso civil,
ha de volverse al ambito de las duraciones, quizds como cuestién
previa, desde que la mejor de las sentencias, pronunciada cuando las
circunstancias fActicas la hicieron inactual, no s6lo no resuelve la
controversia, sino genera en los justiciables una explicable sensacién
de irritacién, de impotencia y de desconfianza en las respuestas
juridicciunales al tiempo que el comprensible deseo de buscar otras
vias compositivas.

Estaeficacia corre a parejas con la actitud del sentenciador
durante la tramitacién y con las atribuciones y poderes que se le
confieran: el moderno derecho procesal tiene superada la imagen del
jusz paciente espectadorde la actividad que ante él serealiza asi elmés
moderno Cédigo Procesal Civil del Continente, el del Per(, promulgado
el 4 de marzo pasado, para entrar en vigencia, ei 1 de enero de 1993,
dispone que “..cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes
sean insuficientes para formar conviccién, el Juez, en decisién motiva-
da e inimpugnable, puede ordenar la actuacién de los medios probato-
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rios adicionales que considere convenientes"®, al mismo tiempo que el
Cédigo General dei Proceso uruguayo, facuita, en el art.24.4, al tribunal
para “ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento y la vordad
de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensade las
partes”, ello, sin perjuicio de reconocerle la posibilidad de la prueba
retardada o para mejor resolver.

En intima relacion con la materia en debate, aparece el de
la ponderacién de laprueba. Al efecto hay que recordar que ha sido un
lugar comun, proclamar que el sistema chilene es el de prueba legal
tasada. La conclusién es sé6lo parciaimente efectiva; numerosas
disposiciones del Cédigo, de entre ias cuales, son paradigmaticas el
art.426 inc 20. (“Una sola presuncién puede constituir plena prueba
cuando, a juicic del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision
suficientes para formar su convencimiento”) y el 428 (Entre dos 0 mas
pruebas contradictorias, y a falta de ley que resuelva el conflicto, los
tribunales PREFERIRAN LA QUE CREAN MAS CONFORME A LA
VERDAD..) sin olvidar, por cierto, lo dispuesto en los arts. 389 N? 2, 384
N2.3, etc.*’

Con insistencia, se repite que los jueces nacionales care-
cen de atribuciones para ponderar ia prueba, afirmacion que la mera
lectura de las disposiciones legales, desmiente.

Con todo, es imprescindible consignar, definitivamente,
una regla general que entregue la valuracién de la prueba a la sana
critica del juez o, meramente a su prudencia. La falta de una norma
semejante, deja al sistema procesal civil nacicnal en una situacion de
verdadera arqueologia judicial, al tiempo que ampara al que opta por
el facil camino de abstenerse del esfuerzo valorativo personal.

Sin embargo, es claro que no basta entregar poderes alos
jueces, para asegurar la eficacia de sus decisiones y del proceso en
general; es menester la personal decision de éstos de ejercerlos, sin
atender al clamor - inicial de los abogados - siempre dispuestos a
estimar que la actitud del juez es parcial y contraria a su defendido.

Tombién tienen los jueces posibilidades de actuacion en la
sustanciaciéon misma de los procesos, de entre las cuales destaca, el
llamado a conciliacién, proponiendo bases de arreglo, como autoriza el
art.262, actividad que no se verifica con el entusiasmo, la dedicacion y
la atencion adecuadas, tornandose, muchas veces, en una rutina de
previsible fracaso. Es que si el juez no ha estudiado, previamente el
negocio, y reparado en las posturas de las partes, ni puedes proponer
bases, ni puede hacer que ellas se convenzan de la conveniencia de
la solucién transaccional.
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Eltema anterior, guarda estrecharelacién conlaposibilidad
y la necesidad de la inmediacion; al juez que conoce a las partes y a
los testigos, es dificil engafarlo; a aquel que asistié - personalmente
- ala produccion de la prueba, la convicci6n le llegara plena y total.

En el ambito de la ejecucion de las resoluciones, el sistema
chileno, ha elevado al ambito constitucional, (art.73 de la C. Politica)®
el poder de los tribunales de hacer cumplir sus decisiones, de lo que
cabe desprender que toda norma que disminuye, altere o impida tal
podar sera ataceble de inconstitucionalidad.

Ensintesis, no hay reparos que formular a la posibilidad de
ejecucion de las resoluciones, en cuanto necesario complemento o
condicionante de la eficacia de la juridiccién; los reproches se formulan
al ccntenido misme de las decisiones, por las lirnitaciones o falta de
poderes que, para pronunciarlas, concede el ordenamiento al juez.

5. LA MORALIDAD EN LA SUSTANCIACION DE LOS PROCE-
SOS.

Sitoda actividad humana debe sujetarse a patrones éticos,
son riesgo de terminar con la convivencia civilizada, el quehacer de los
operadores juridicos, vinculado al espiritu, pero también alas pasiones,
deseos, iras, caprichos, ambiciones y envidias humanas, tiene necesi-
dad extrema, de sujecion a los imperativos éticos.

Eljuez que actue por motivaciones subalternas o el aboga-
do que se preste para el amparo de los ilicitos pueden inferir un dafio
inconmensurable, no s6lo a ias personas directamente afectadas sino
a la credibilidad del sistema mismo, de alli que el Ordenamiento tiene
que fomentar, alentar o estimular, tales compertamientos, reprimiéndo-
los o sancionandoles cuando resulte posible. Existe entonces, una
politica premial que observar, para el estimulo y el desestimulo de las
conductas de que se trata.

El art. 724 del Cédigo, inmerso en la regulacién del juicio
de minima cuantia, dispone que la prueba se apreciara en la forma
ordinaria, pero el tribunal podr4, en casos calificados, estimarla confor-
me a conciencia y segin LA IMPRESION QUE LE HAYA MERECIDO
LA CONDUCTA DE LAS PARTES DURANTE EL JUICIO Y LA BUENA
O MALA FE CON QUE HAYAN LITIGADO ANTE EL. ...al tiempo que el
art. 88, determinando el monto de la consignacién que ha de efectuar
quien haya perdido en el juicio, dos 0 mas incidentes, declara que el
tribunal lo hara “considerando la actuacién procesal de la parte y si
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observare mala fe en lainterposiciénde los incidentes, podra aumentar
su cuantfa hasta por el duplo...”

CONCLUSIONES

1)  Construido, a partir de un modelo, ya antiguo en 1855, el
ordenamiento procesal civil chileno, necesita una regulacién entera-
mente nueva, para ajustarse al desarrollo de la ciencia y a las necesi-
dades de los justiciables.

En esa regulacién se incluiran las instituciones que la ciencia
procesal actual ha acufiado, como la casacion per saltum, el efecto
diferido de la apelacién; las acciones de mera certeza; debara incluirse
la potestad del juez, para desestimar, {iminarmente la demanda noto-
riamente infundada; debera conferirsele la autoridad e imponérsele el
deber de velar por la marcha efectiva del proceso, estableciéndose
sanciones para el incumplimiento. Se le autorizara para decretar las
actuaciones probatorias que estime adecuadas y se le impondra el
deber de verificar por sf las actuaciones, prohibiéndosele la delegacién
de funciones.

2) El concepto de proceso, autbnomo en la ciencia respectiva,
excusa, aestas alturas, la adjetivacién, tornandoinnecesaria lareferen-
cia a que sea debido, atn cuando pueda, por afan de mayor claridad
y nersuasion, hablarse de “proceso justo”.

3) Todoproceso supone la concurrencia de un conjunto de circuns-
tancias, cuya omision lo excluye.

4)  Seatentacontradichanocién, cuando se rompe el equilibrio entre
las partes, considerando ésta no s6lo como laigualdad de oportunida-
des reconocidas en la ley procesal, sino también como posibilidad de
acceso efectivo a la Justicia.

5) Laimparcialidad del juzgador, elemento basico en la actividad
jurisdiccional, no se agota en la independencia externa o formal;
requiere de la actitud espiritual del juez que asegure neutralidad en el
analisis.

6) No se atenta contra dicha imparcialidad, cuando el juez usa y
ejerce los poderes y las posibilidades de actuacién que el Ordenamien-
to le otorga, para la decision de la controversia. Tampoco, cuando se
le dotade la necesaria libertad, para apreciar y ponderar los elementos
de conviccién, en términos que no se vea nunca, en la disyuntiva de
resolver contra su conciencia, resultado a que pueda conducir, un
sistema de ponderacion legal.

7) Es deber del sentenciador ofrecer a las partes, alternativas
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conciliadoras, poniendo de relieve las fortalezas y debilidades de sus
posturas, lo que no le impedir4 pronunciarse sobre el fondo, en caso
necesario.

La sintesis de las conclusiones, ha de tornarse en un encendido
alegato an pro de la oralidad y la adopcién de un proceso por
audiencias, aue incluya una preliminar, con todas las finalidades que a
ésta se puedan asigr:ar® y en un llarnado a no detenerse por las
admoniciones agoreras de quienes, cobijados en las cantinelas habi-
tuales, -la idiosincrasia especial de nuestro pueblo, sus tradiciones
republicanas y otros standares comunes- estan siempre atentos, para
evitar las modernizaciones imprescindibles de nuestro ordenamiento
juridico.

Finalmente, convenir en que todo comentario sobre procesos
orales, ha de tener en cuenta, como apunta Blasco |bafiez, en “La
Barraca”, y como no se cansa de predicar Fairén Guillén® la leccién de
simple eficacia que, por mas de mil afios, los dias jueves, en el atrio de
un templo valenciano, nos vienen dando camipesinos iletrados, para
renovarnos la fe en la Justicia.
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no menos duro, lo que acarred a la obra la antipatia de la judicatura y la abogactu
en general. Cfr.: Victor Fairén Guillén; “La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855”
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23,

’ Citpor Enrique Vescovien “La Reforma de laJusticia en Uruguay” , Edit ldea.
Montevideo. 1990 pdg. 7.
10 Cfr: Eduardo J. Couture “El Derecho Procesal Civil llispanoamericano” en

“Estudiosde Derecho procesal Civil” Tomo 1, 3a. edic. Depalma. Bs. Aires. 1979, pdg.
308

n Sobre el tema y su actualidad, véase “Wiederkehr der Eventualmaxime? de
Fritz Baur en "Estudios enliomenaje al Dr. Héctor Fix Zamudio™ Pég 1.661. México
1988 la. Edic. Instit. de Investigaciones Jurfdicas, UNAM. y la referencia al Modelo
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2 Cfr. “Los Principios Formativos del Procedimiento Civil” . trad. C Grossmann.
Ediar SA Bs Aires. 1945. pdg 59.

" Cfr. EJ.COUTURE.ob, cit. pdg, 315.

" “Si el Tribunal estimare que la demanda es manifiestamente improponible, la
rechazarddel plano, expresando los fundamentosde sudecision” dispone elart. 112.2
del Proyecto de Cédigo Modelo de Proceso Civil para Iberoamérica.

s Alvarado Velloso, destaca que si todas las Constituciones que rigen desde el
Rfo Grande hasta la Tierra del Fuego, contienen el derecho aludido, atilizando al
efecto casi las mismas palabras... ningiin texto consagra la nusma y ¢ wcta férmula

Proyecto de Capucitacion, Geshdn y Polltica Judiew!


http:EJ.COUTURE.ob

EL CAsO CHILENO 245

dela norma norteamericana. Cfr: Adolfo Alvarado Velloso “El Debido Proceso” , ex
Gaceta Jurfdica 110 (ario 1989) pdg 8.

fo Particularmente ilustrativo, es el debate que, enla Sesién 101 de 9 de enero de
1975, celebrara la Comisiény a la que asiste, especialmente invitado, el Profesor de
Dcrecho Procesal, sefior José Bernales Pereira. Cfr: “Actas Oficiales de la Comisién
Constituyente.

7 Cfr.: Pdgs.14y15delasActasdelaSesién 101 mencionadaenla notaanterior.
18 La cita corresponde al constitucionalista Alejandro Silva Bascuian.Cfr.
“Actas ... cit. notas anteriores.

1 Cfr. ob. cit. pdg. 10

w0 Estas ideas guardan notable armonfa con la explicacién que, licidamente,
entrega Andrés de la Oliva, en relacién a la naturaleza del procesc, invitando a
terminar con la dependencia de conceptos extraiios a la ciencia procesal, para
explicar tal naturaleza. (*“ya no resulta necesario tratar de “encajar” el proceso en
un concepto jurldico de los cldsicos”). Dird que entendidos los conceptos como
instrumentos de comunicacion... el proceso es ahora y desde hace décaduas, un
conceplto jurldico auténomo, Cfr.: Andrés de la Oliva S. “Derecho Procesal Civil” .
Tomo 1, Barcelona. 1988. PPU. pdg. 218...

H Crr. Augusto Mario Morello: “La reforma de la Justicia” Lib. Edit. Platense
SRL. 1991, pdg. 51

= Elart. 15 del Decreto Ley, 2.573, otorga este plazo adicional, cuando el Fisco
Sfigure como demandado.

4 Ensulibro “Efectivo acceso alaJusticia”, que se detalla en la nota siguiente,
el profesor Berizonce, explica que el desarrollo de este generalizado movimiento ha
sido estudiado en la monumental investigacidn dirigida por Cappelletti, el llamado
“Proyecto florentino sobre ¢l acceso alaJusticia” , conjuncién de una exiraordinaria
labor colectiva e interdisciplinaria, realizada con método histérico comparativo y
sociolégicvo, en al décadadel 70y que rematara en 1979 con lapublicacién de cuatro
volimenes, en seis tomos “..Access to Justice...”

2 Cfr: Mauro Cappelletti. Prélogo al libro “Efectivo Acceso a la Justicia”
(Propuestade un modelo para el Estado Social de Derecho)de Roberto O., Berizonce.
Lib.Edit.Platense SRL. La Plata. 1987.

= “...Eiproblemaesque el costo del privilegio de probrezarecae sobre abogados
Y funcionarios judiciales sobre los que no existe un control claro. Por €30 no es
aventurado decir que en verdad el costo del privilegio de pobreza recae
fundamentalmente sobre el propio patrocinado que lo obtiene porque su caso
“privilcgiado” tiene una mayor demora y una deficiente atencién..." (“Reformas al
Sistema Judicial Chileno, en “Proposiciones Para la Reforma Judicial”. Centro de
Zstudios Piblicos™. Stgo., 1991. Pag. 63).

2 Cfr. Juan Montero Aroca “Iniroduccién al Derecho Procesal”, Pdg. 168. cit.
por Berizonce Roberto. "Efectivo... Cit. Pdg. 39.

7 “La imparcialidad, estrechamente relacionada con el desinterés objetivo -
pero nc igual a éste- (he aqul la matizacién), significa la posicién trascendente de
quicnes ejercen la Jurisdiccidn respecto de los sujetos jurldicos afectados por dicho
ejercicio. “Crf: Andrés de la Oliva. “Derecho Procesal”. Cit. Pég. 8
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2 Crf: A.delaOliva. oby pdg. cit.

» Cfr: E.J. Couture “Vocabulario Jurfdico” Edic. Depalmu. 2a. reimpresién
1983. Bs. Aires.

i Es sintomdtico, que en los enjundiosos Comentarios de Balleteros a la Ley de
Organizacidn y Atribuciones de los Tribunales, de 1875, en el andlisis al tema de la
Independencia, no se formule refrencia alguna a la imparcialidad.

M Cfr; mi “Diligencias Para mejor Proveer; Antiguos y Nuevos Problemas”
(Relacién al VI Congreso Provincial de Dercho Procesal. San Lorenzo. Santa Fé.
Argentina. Noviembre 1991). Pdg. 21.

i Esta afirmacién debe entenderse referida al Derecho producido en ¢l pals,
desde que, ratificados por Chile, los Pactos internacionales mencionados, laexigencia
del juez “imparcial” es ineludible, al ampuro de lo prevenido cn el art. 5 de la
Constitucién Polltica.

» Emitiendo el informe que se le habla requeiido, sobre el Proyecto de Reforma
alu Constituciéndel Ejecutivo,laCorte Suprema, por Oficio 5383, de Agosto de 1991,
expresa: “El Mensaje del proyectode reforma constitucional llevaala conclusién que
se persigue introducir normas que garanticen la auténtica independencia del Poder
Judicial, dotdndolc de poderes amplios y suficientes que lo constituyan en verdudero
garante de los derechos humanosy de las libertades piblicas, pero en sufundamentacién
seconsignanalgunas expresiones que RESULTAN DESDOROSAS paralosTribunales
deJusticia,comoser” . Seestablece enel Art.73(delaConstitucién)que LOSJUECES
SONIMPARCIALES ENELEJERCICIODESUS FUNCIONES Y RESOLVERAN LAS
CAUSAS DE QUE CONOCEN CON SOLO SUJECION A LOS HECHOS Y SIN
INFLUENCIA, PRESIONES NI INTROMISIONES...

il Cfr; Jairo Parra Quijano. Ponencia al "Coloquio Sobre Administracién de
Justicia en Iberoamérica”, Agosto de 1992, ciudad de México pdg. 16.
» En la Exposicién de Motivos de la Instruccién del Marqués de Gerona, se

afirmaba “los litigios y reclumaciones jurldicas son hoy el espanto y la ruina de
muchas familias .... sonla muerte de lajusticiamisma..” cfr.MonteroAroca “Andlisis
Crltico..” cit. pdg. 44

i Son, al efecto, particularmente elocuentes las palabras que el notable jurista
que es don Oscar Gajardo Villarroel - mi profesor - pronunciara cn la Cdmara de
Diputados en sesién Ordinaria de 15 de julio de 1943 cuando, como Ministro de
Justiciade la época, hubode presentar el Proyecio de reformaante el Congreso. Dijo,
enpartede suexposicién, el Ministro, vefiriéndose alanormativa nuevaqueproponla:
“Un cuerpo de disposiciones dgiles que imperard de Arica a Magallanes, que ird
barriendo con la modorra colonial, en materia de justicia que ird haciendo que la
magistratura sea mds y mds respetada porque se le reconocerd un rol activo en la
marcha social.... para barrer lo que hasta hoy estd corroyendo nuestra nacionalidad,
la demora, el papeleo, la instancia initil, el formulismo sistemdtico, en sintesis tcda
esa cojuncién de negativismos burocrdticos, que se expresa con una palabra: el
trdmite..” Cfr. Boletin de la Cémara de Diputados.

7 Cfr. Carlos Cerda Ferndndez. “Duracién del Procedimiento Civil Ordinario
en los Juzgados de Santiago” (Investigacién patrocinada por FONDECYT) Marzo

de 1992.
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8 Cfr; Augusto Mario Morello. “La Reforma de la Justicia” . cit. pdg. 9.

¥ En el ario 1991, ingresaron a la Corte Suprema, S.430 asuntos (de los cuales
2.880, esto es, e! 53,03%, son recursos de queja, con lo que ésta se ha tornado - lejos
- en la principal actividad de ese Tribunal) vale decir, mds de 14 asuntos diarios,
incluyendo Domingos, feriado judicial y festivos. La Corte resolvié 3.970 asuntos,
perocomo terfaunarrastre de 2.630, inicié el afio 1992, con una existencia pendiente
de 4.090 asuntos, en térninos tales que, si s6lo se repite el ingreso del aiio 1991, la
Corte deberd ocuparse, en 1992, de 9.520 asuntos, para resolver los cuales, deberfa
dictar 26(!) sentencias diarias, trabajando, igualmente, Domingos, festivos y feriado
Jjudicial. (Fuente: Discurso de Inauguracién de aiio Judicial de sefior Presidente de
la Corte Suprema. Diario Oficial 17 de Marzo de 1992)

“’ Cfr. “Duracién de Procedimiento...” cit. pdg.S.

9" Cfr. Cipriano Géme: Lara, “La Oralidad en el proceso Civil Mexicano"
Ponenciaal X11 Congresode Derecho Procesal Mexicano. Memoria del X11C ongreso
Mexicano de Derecho Procesal. UNAM México 1990. pdg. 311 y siguientes.

i Cfr.:"Estudios de Teorfa General e Historia del Proceso (1945-1972 )" Tomo
H México. UNAM.1972,pgs. 10-11. cit. por Gémez Lara. “Laoralidad” cit. pdg. 314.
“ Cfr; Enrique Vescoviy Maria del Carmen Rucco “Los primeros resultados de
la reforma de la Justicia en Uruguay”. (Un balance a los 18 meses de la entrada en
vigencia del Cédigo Genera! del Proceso) Edit dea. Montevideo 1991, Prélogo.

“ Sobre dicho conservadurismo, vedse. Antonio Pedrals “Lalnnovaciénurtdica” .
Prensas de la Escuela de Derecho de la U. de Chile. Valparalso.

“ Cfr: A. Alvarado: “Deberes y Facultades de los Jueces en el Cédigo
Procesal Civil Modelo para lberoamérica” en “Un Codice Tipo DiProcedura Civile
Per L'America Latina”. Cedam-Padova. 1990. pég. 111.

o Cfr. Couture: “Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civil
Hlispanoamericano” en “Estudios...” cit. pdg. 311.
7 Cfr mi “Las Acciones Constitucionales en Chile” en "Estudios de Derecho

Procesal”. Edeval.. Valparafso. 1990. pdg. 43.

“ Cfr: PedroJ. Bertolino: “El exceso ritual manifiesto” Lib. Edit., Platense.
La Plata. 1979. pdg.21.

” Cfr mi. “Medidas Para mejor Resolver Viejos..." cit. pdg.

5o Cfr: Piero Calamandrei

3 Recuérdese la proposicién, efectuada en el diario El Mercurio de Santiago, en
este sentido, del Profesor de Derecho Civil de la Facultad de la Universidad de Chile,
don Pablo Rodr{guez Grez y la réplica del entonces Presidente de la Corte Suprema,
don Rafael Retamal.

32 Cfr Oficio 5383. Cit. pdg. 48

3 El Presidente subrogante Jde la Corte Suprema, en entrevista concedida a la
periodista Raquel Correa, en el diario El Mercurio, reconocié que los jueces no
cumplen con los plazos legales, atribuyéndolo, claro estd, al exceso de trabajo.

M Sin comentarios, reprodujo parte de una publicacién efectuada en el diario El
Mercurio de Valparalso, por uno de los mds prestigiosos abogados de la zona, ex
profesor de la Escuela de Derecho dela Universidad de Chile y ex funcionario judicial
quien analizando el tema expresa: “Al efecto, el actual Presidente de la Corte
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Suprema, don Enrique Correa Labra, debe recordar el perfodo de su presidencia en
laCortede Apelaciones de Valparalso,altérminode lacual faltaban expedientes para
que losrelatores hicieran lastablas parala semana siguiente, siendo que, acomienzos
del afio, los expedientes “para tabla" se amontonaban hasta en ¢l suelo, por falta de
estanterlas para ordenarlos. Creemocs que es posible revivir esta experiencia por un
par de anios en los Tribunales Cclegiados de todo Chile con un sacrificio que toda la
ciudadanfa agradecerfa. En la Corte de Apelaciones de Vulparafso se trabajaba de
lunes a sdbado (lo que parece indispensable en perfodos de gran atraso); las
audiencias ordinarias del Tribunal se cumplfan puntualmente desde las 14:00 a las
18:00 horas, es decir, las salas estaban constituidas y trabajando a esa hora. Ei
Presidente llegaba al Tribunal una hora antes. Terminada la audiencia ordinaria'y
después de un corto receso de medic hora se reiniciaba la audiencia, desde las 18:30
alas 19:30 0 20:00 horas, y en ese lapso se realizaban lo Plenos del Tribunal, en el
cual se conocla de los recursos de queja, se acordaban los fallos y en la época
correspondiente del afic, s¢ hacla, en esa jornada extraordinaria, la calificacién de
los funcionarios judiciales...(Cfr. Mario Alegria A. “Causas del recrudecimiento de
la delincuencia: “ ;Galgos o Podencos?” . El Mercurio de Valparalso, diciembre 16
de 1991).

3 Cfr. “Proposiciones para la reforma...” cit. pdg. 377, 378.

30 Art1. 194. “Pruebas de Oficio” Cfr: “El Peruano”,N° 4245 (marzo 4 de
1991), pdg. 104, 781.

57 Sobre el tema de la latitud del juez chileno para ponderar laprueba, he escrito
en “El Proceso Civil Chileno” y en “El Cédigo Modelo” en " Estudios...” cit. pdg.
110.

58 Dispone esa norma que “Para hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o

hacer practicar los actos de instruccién que decreten los tribunales ordinarios de
Justicia y los especiales que integran el Poder Judicial, podrén impartir érdenes
directasalafuerzapiblicao ejercer los mediosde accién conducente que dispusieren.
Los demds tribunales lo hardn en la forma aue la ley determine. La autoridad
requerida deberd cumplir sin mds trdmite, el mandate judicial y no podré calificar su
Sfundamento ni oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se trata de
efecutar.”

5 Cfr.: Victor Fairén Guillén. “Sugerencias prdcticas sobre ¢l contenido de la
audienciapreliminar” . Ponenciaal Congreso “Un Codice Tipo Di Procedura Civile
Per L'América Latina”. Roma 26 al 28 de septiembre de 1988.

at Cfr.: Victor Fairén Guillén. “El Tribunal de las Aguas de Valencia y su
Proceso” (oralidad, concentracién, inmediacién, publicidad). Segunda edicién.
Valencia. 1988.
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Comentarios de don Marcos Libedinsky
a cerca de la Exposicion de Raul Tavolari

Bien, una vez més, Radl Tavolari, con esa claridad, preci-
sién y profundidad a que nos tiene acostumbrados a quienes lo
conocemesy a los que nos ha tocado escuchar sus charlas anteriores,
ha expuesto en forma precisa cuél es la situacién actual de nuestro
Cédigo de Procedimiento Civil.

Y asl, a través de sus palabras hemos podido apreciar, en
relacién con las exposiciones que se hicieron el dia de ayer, cémo
nuestro C6digo se ha quedado estancado, anclado en el pasado. Y,
ademas, con la caracterfstica tan especial que resaltaba el profesor
Tavolari, en el sentidc de que cuando seimport6 ia Ley de Enjuiciamian-
to Civil Espafiola de 1855, que sirvié de modelo a ruestro C6digo, esa
Ley yasa encontraba anticuada en su propio pais de origen. Entonces,
pensemos en la situacién en que se encuentra actualmente, después
de haber pasado tantos afios.

En realidad es poco lo que podriamos agregar o reiterar en
relacion a lo manifestado por el profesor Tavolari. Entonces, en estos
breves minutos de que disponemos, queremos abordar, rapida y
sucintamente, algunos aspectos y reiterar otros de los ya expresados
por el profesor.

Segun ya lo hemos sostenido con anterioridad, creemos
que no puede desconocerse, que existe actualmente en Chile un
verdadero descontento popular hacia la administracién de justicia y
enfrentados nosotrus - profesores, abogados y jueces- a indagar las
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razones de esa insatisfacciéon general, no podemos dejar de reconocer
que existen motivos ciertos y reales que justifican la falta de fe y
confianza en la Administracién de Justicia que es posible apreciar en
la opinién puablica.

Consecuentemente con lo anterior, debemos encaminar
nuestros esfuerzos a recuperar esa confianza y a demostrar que la
justicia correctamente administrada es capaz de garantizar los dere-
chos individuales y colectivos de los ciudadanos, ya que es esencial en
una democracia que lo ciudadanos tengan completa confianza en su
administracion de justiciay para eso se necesita contar, indudablemen-
te, con un Poder Judicial fuerte, independiente y capaz de hacerse
respetar. Y teniendo como menta esta finalidad, es que nosotros
debemos encarar muchas de nuestras reformas procesales.

Periédicamente, como todos sabemos, han existido inten-
tos de mejorar nuestra administracién de justicia, pero ellos, hasta
ahora, no han tenido éxito. Pensamos que esto ha sucedido por falta
de un enfoque adecuado para encarar las reformas. En el limitadisimo
tiempo de que disponemos queremos referirnos a'!os mas importantes
de estos enfoques que estimamos inadecuados.

Previamente recordemos que, como lo sefala Adolfo Alva-
rado Velloso, recién citado por el profesor Tavolari, la regulacién del
proceso como medio de debate obliga a! legislador a elegir algunas
alternativas que se presentan para efectuar esta regulacion. Estas
opciones concurren respecto de los siguientes puntos fundamentales:
1) Quién debe iniciar el proceso ?; 2) Quién lo impulsara ?; Quién lo
impulsara ?; 3) Quién lo dirigira 7; 4) Habr4 que imponer formalidades
para el debate ?; 5) En su caso, como se discutira en el proceso ?;y,
finalmente, 6) Quién y como lo sentenciara?.

En cuanto a las facultades de dirigir e impulsar el proceso
nuestro Cédigo de Procedimiento Civil se ha quedado estancado,
fundamentalmente, en el figurade un juez espectador sin que hayamos
podido llegar a la de un juez direcior. En todo caso, Dios nos libre de
laotraposibilidad: lade unjuez dictador, porque un juez dictador puede
ser peor que cualquier dictador de otra naturaleza que hayamos
conocido. Pensemos en los poderes enormes que tiene, por ejemplo,
un juez del crimen, verdaderamente aterradores si se dispusiera a
hacer mal uso de ellos.

Permanece todavia, entre nosotros, la figura del juez como
la de un arbitro de una pelea de box, cuya labor principal es la de
levantar la mano del que resulte vencedor enlaiuchay durante lapelea
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misma le cerrespende ~eparar a los contendores y evitar que se den
golpes bajos o prohibidos.

En materia probatoria, fundamentalmente, urge otorgar
mayores facultades al juez que le permitan esclarecer la verdad de los
hoches discutidos. «.cordemos la exposicién del Dr. Maier cuando, en
el diade ayer, nos navlaba de esa equivalencia entre verdad y justicia.
Sabemos que en nuestro proceso civil no existe esa busqueda de la
verdad. Un proceso civil, con las caracteristicas del nuestro, de lo Gnico
que trata en la etapa probatoria es de verifiar las afirmaciones de las
partes. El demandante formula ciertas afirmaciones y la prueba va
destinada a verificar esas afirmaciones. Distinta es la situacién, en un
proceso penal. Ahi sique eljuez investiga. Ese juezinstructor investiga
y como resultado de esa investigacién va a establecer ciertos hechos
que levan aservir para afirmar en laacusacién, que sabemos la efectia
el mismo juez, que se encuentran establecidos ciertos hechos, al
parecer delictuales; y después, ese mismo juez, va a verificar en la
sentencia si esas afirmaciones que ha hecho, en un carActer provisio-
nal, son verdaderas o no.

Enelproceso civil, la investigacién se ha hecho previamen-
te, en forma extrajudicial. Los abogados y las partes mismas son los
que han hecho estainvestigacién ylaley procesal civil les otorga ciertos
medios para que, en situaciones especiales, puedan acudir a la ayuda
deljuez pararealizar esainvestigacién. Me refiero a unainstituciénque
existe, en general, en todos los Cédigos procesales latinoamericanos,
esas medidas prejudiciales en su triple caracteristica de preparatorias
del proceso, probatorias v precautorias.

Esa es la situacién en materias probatorias. No entende-
mos por qué en nuestra legislacién no se le da todavia el caracter de
general a disposiciones como ei articulo 15 de la Ley 18.101, que fija
normas espaciales sobre arrendamientos urbanos y que establece
que: “El tribunal, de oficio o a peticion de parte, podra decretar los
medios probatorios que estime pertinentes”, ademas de facultarsele
para apreciar la prueba en conciencia. Por qué esta disposicién se
encuentra limitada sélo para los juicios especiales del contrato de
arrendamienito?. Nos parece que no existen razones valederas para
esta limitacién.

No entendemos, tampoco, por qué una disposicién como e!
articulo 724 dal Codigo de Procedimiento Civil, que también citaba el
profesor Tavolari, en cuanto permite al juoz apreciar la prueba “segin
laimpresién que le haya merecido la conducta de las partes durante el
juicio y la buena o mala fe con que hayan litigado en éI", debe
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permanecer sélo para el juicio de minima cuantia, que bien sabemos
no tiene ninguna aplicacién entre nosotros.

El hecho notorio, estd mencionado sélo a propésito de la
prueba en los incidentes, si bien ya desde hace largo tiempo la
jurisprudencia le ha dado car4cter general a ia disposicién respectiva.

Por qué sélo en el proceso de menor cuantia se contempla
la apelacion con efectos diteridos, que tan atil puede ser para no
demorar la tramitacién del un proceso?.

Podria ser muy apropiado en nuestro medio una reforma
como aquella de la legislacién espafiola, que nos contaba el protesor
Tavolari, que elev6 la cuantia para el juicio de menor cuantia, pasando
asia ser éste de aplicacién general. En nuestro juicio de menor cuantia
estan suprimidos los escritos de réplica y duplica, que nadan apoitan
paralaetapade discusion y sé!o se prestan para confusiones en cuanto
alo que puede o no hacerse en esos tramites: adicionar determinadas
acciones sin que puedan alterarse las que han sido objeto principal del
pleito.

Ahora bien, un error frecuente en el que se haincurrido en
esos intentos de reforma alos que aludiamos al iniciar este comentario,
eselde haberpensadoque laeficienciay celeridad - que tanto se echan
de menos en ia tramitacién de nuestros procesos - se obtendrian por
la via de la simple reforma de los Cddigos de Procedimientos. Este es
el“reduccionismo procedimentalista”de que nos ha hablado el profesor
Binder a propdsito de intentos de solucién que no son errados o falsos,
pero si insuficientes porque son s6lo parciales. El profesor Binder, a
proposito de un trabajo escrito que le conociamos corni anterioridad a su
intervencion en este Seminario, menciona un “reduccionismo cuantita-
tivo"; un “reduccionismo de los mejores recursos humanos” y un
“reduccionismo administrativo”. Todos esos criterios parecen méas bien
destinados a evitar reformas que a realizarlas. Se limitan a proponer
que se proporcione mas de lo mismo. Mas de aquello que ya se tiene.
Mas jueces o tribunales, mejores remuneraciones a los jueces, etc.

Creemos que las reformas deben encaminarse a modificar
las estructuras y sistemas de la administracion de justicia y no a la
simple reforma de las leyes de procedimiento. Las reformas deben ser
adecuadasalas posibilidades reales de nuestra sociedad. Qué sucede
con laoralidad, por ejemplo, que es eltema central de este Seminario?.
No dudamos que el proceso ideal deber ser oral: asi habr4 mayor
concentracion, verdadera inmediacién, mas celeridad y, en general,
mejor justicia. Soélo podria justificarse mantener las actuaciones
escritas para la demanda y su contestacién. Pero toda la fase
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probatoria - esa zona neurélgica del proceso como la llamaba Santiago
Santis Melendo - deberfa desarrollarse oralmente ante el tribunal de la
causa.

Cuan atil seria y cuanto simplificarfa la tramitacién de un
proceso, por ejempio, la existencia de una audiencia celebrada por las
partes, y en presericia del juez, en que se fijaran los hechos a probar.
Esta misma fijacion de hechos podria, en mucho, facilitar las posibilida-
des de una conciliacion.

Mientras no llequemos a ese tipo de audiencias creemos
que, en subsidio, seria aconsejable introducir en nuestra legislacién
disposiciones como las del articulo 120.2 del Proyecto de Cédigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica y 130.2 del Cédigo Procesal
Civil del Uruguay que obligan al demandado al pronunciarse cateqori-
camente sobre la veracidad de los hechos alegados en la demanda y
sobre la autenticidad de los documentos que a ella se hubieren
acompafiado y cuya autoria le fuere atribuida, estableciéndose que el
silencio del demandado asi como sus respuestas ambiguas o evasivas
se tendra como admisién de esos hechos y de la autenticidad de los
documentos.

Otro serio error, cometido entre nosotros, es el de haber
dejado siempre los intentos de reforma, exclusivamente, en manos de
letrados, sin requerirse el concurso y asesoramients de expertos en
otras disciplinas (inganieros, adiministradores, por ejemplo) que inciden
en nuestra estructura judicial y que podrian haber aportado, indudable-
mente, valiosas sugerencias en cuanto a aspectos tan importantes
como son los de eficiencia, organizacién y métodos en el servicio
judicial.

Muchas veces los problemas se originan no en una faltade
recursos sino en una mala distribucién de ellos.

Finalmente, siempre se ha dejado de lado, con anteriori-
dad, todo lo relativo al problema de formacién y capacitacién de los
jueces. Concretamente lo relativo a la existencia de una Escuela
Judicial.

Recientemente hemos tenido oportunidad de sefialar que,
ennuestraopinién, y como lo sostienen muchos autores, toda discusién
en torno a una reforma del sistema de administracién de justicia
quedara trunca si no se enfrenta, de una vez por todas, el problema de
como atraer, seleccionar, entrenar y retener en el seno de la judicatura
al mejor elemento humano sobre el cualhade recaerlalabor de impartir
justicia. Cémo se puede obtener una buena justicia en mano de jueces
que no han sido capacitados adecuadamente para el ejercicio de sus
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funciones? Hernando Devis Echandia, gran procesalista colombiano,
ofectuabaun parangén similar al efectuado el diade ayer por el profesor
Binder, diciando que era algo asf como sipara ensefiar a los estudiantes
de medicinaaoperar, los dejaran solos sin el auxilio de ningln profesor,
para que al cabo de 100, 200 o 500 asesinatos quirurgicos por fin
aprendieran aoperar. Ennuestro casodeclaDevis, los jusces después
de miles de asesinatos judiciales aprenderian, por fin, a administrar
justicia.

Esta buena preparacién dsl jusz es esencial para una
correcta administracién de justicia. Recordemos, a propésito de esto
y para finalizar, las palabras de Calamandrei: “El juez es el derecho
hecho hombre; sSlo de este hombre puedo esperar en la vida practica
la tutela que en abstracto me promete la ley; s6lo si este hombre sabe
pronunciar a mi favor la palabra de la justicia, podré comprender que el
derecho no es una sombra vana”.

Perdonen si me extendi en exceso, y gracias por su
atencion.
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COMENTARIO DE CLAUDIO DIAZ URIBE
A LA POMENCIA DE RAUL TAVOLARI

En primer término, quisiera agradecer a la Corporacién de
Promocion Universitaria Ia invitacién a comentar el trabajo de quien
goza un merecido prestig’y como profesor y abogado y que se ha
destacado, adem4s, por un permanente interés en situar las institucio-
nes de derecho procesal en un contexto temporal, para lo cual
incursiona en la historia, y espacial, para lo cual no solo estudia el
Derecho Comparado en los textos, sino que también a través de viajes
y el conocimiento de personas y lugares.

Su trabajo sobre el debido proceso responde a estas caracters-
ticas ya que analiza el tema de manera profunda y en un contexto
histérico y espacial.

Debo reconocer, asimismo, que el tema me interesa de sobrema-
nerayque tengo cierta experiencia en el mismo ya que me correspondié
participar en una investigacién sobre “Recepcién de los Derechos
Humanos en la Legislacién Chilena” que se realiz6 en la Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales en el afio 1988. Con
posterioridad he podido seguir incursionando en la materia con motivo
de los cursos de verano que la American University de Washington,
D.C. ha realizado anualmente en Chile desde el afio 1990 a la fecha.

De lo anterior surgen fundamantalmente algunas reflexiones y
comentarios sobre el trabajo de don Radl Tavolari que me permito
compartir con ustedes.
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UBICACION HISTORICA DEL PROCESO CIVIL
ORDINARIO CHILENO

Lo primero que me parece importante destacar del trabajo del
profesor Tavolari, es que nuestro proceso civil ordinario, con sus
caracteristicas de escrituracion, inmediatez y falta de concentraciéon,
responde al procedimiento que imperé en Europa hasta el siglo X!l y
que es el modelo Romano-Canénico. Este procedimiento fue fuente
tanto del sistema anglosajén como del sistema Europeo Continental.
Sabido es que, primero en Inglaterra y luego en los paises Europeos
Continentales, se inicié un movimiento de reforma hacia procedimien-
tos regidos por la oralidad, inmediatez y concentracién. Espafia, sin
embargo, permaneci6 al margen de este movimiento de reforma
manteniendo el antiguo procedimiento en la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espaia de 1855, la que tuvo influrncia en todo Iberoamérica.

En Latino América, sin embargo, es posible observar manifesta-
ciones de otros sistemas, como es caso de Cuba, donde es posible
observar influencias del fallecido sistema soviético o, de Puerto Rico,
con influencias del sistema anglosajon.

De manera tal que cuando analizamos nuestro procedimiento
civil ordinario no podemos dejar de recordar que corresponde a un
molde medieval, lo que por lo menos deberiadespenrtar cierta inquietud
en cuanto a que requiere de adecuaciones a las exigencias actuales en
orden a incrementar la inmediacion, la concentracion v la oralidad.

ADECUACION O NO A LAS EXIGENCIAS DEL DEBIDZ PROCESO
DEL PROCEDIMIENTO CiVIL ORDINARIO DE MAYOR CUANTIA

Dejando de lado las discrepancias terminolégicas, que parecen
muy atendibles ¢ significa que un procedimiento escrito y no concentra-
do no constituye un debido proceso?.

Siobservamos los elementos que integran el concepto y que se
encuentran establecidos en los Tratados Internacionales, estos dicen
relacién con que el Tribunal esté establecido con anterioridad, que sea
Independiente e Imparcial, que se reconozca y reqgule de manera
racional los Derechos de Acciény Defensay que el proceso tenga una
duracién razonable.

Sin embargo, si la escrituracién no afecta aparentemente el
debido proceso, ¢ por qué en eltemario de este seminario se haincluido
“El Debido Proceso” y por qué en el titulo del seminario al final se ha
puesto “la oralidad en los procesos”.
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Parece ser que en el subconsciente o inconsciente existe una
vinculacién. Buscando esta vinculacion vienen a nuestra memoria las
Jornadas sobre las nuevas perspectivas del Derecho Procesal que
tuvimos el agrado de compartir el afio pasado con Profesores Espafio-
les Miguel Serra y Francisco Ramos. Nuestros distinguidos visitantes,
tal vez caricaturizando, nos decian que lo realmente apremiante en
estos momentos para el Derecho Procesal no son las teorias sobre la
naturaleza del proceso o de la Accién o de la Jurisdiccién sino el buscar
la efectividad de proceso, esto es, si cumple o no con sus fines. Y si el
proceso, como dice don Carlos Cerda, es el conocimiento de una
contienda por parte de una juez para resolverla de manera justa,
indudablemente que para un mejor conocimiento es conveniente un
contacto directo entre el juez, las partes y los medios de prueba.
Nuestro distinguido visitante Uruguayo, don Luis Torello, nos decia al
respecto que la mediacion en el proceso era como dar diagnésticos
médicos por teléfono.

Si no se avanza en este camino la fuerza de las necesidades
terminaimponiéndose, y como ocurre con las nulidades matrimoniales,
que son muchas veces divorcios con disolucién de vinculo de mutuo
acuerdo, lo que se supone esta prohibido, las tan criticas audiencias
privadas responden o sustituyen esta falta de contacto directo.

EFECTIVIDAD DEL PROCESO Y OTROS ASPECTOS
DEL DEBIDO PROCESO

Esta nocién de efectividad sirve también para anaiizar otros
elementos del debido proceso como son los de la “Igualdad” y la
“Duracion Razonable del Proceso”.

Como bien lo ha sefialado en su exposicién el profesor Tavolari,
no nos podemos contentar con que formalmente las reglas de proce-
dimiento consagren una igualdad de las partes litigantes. Es necesario
constatar si en el acceso efectivo a los érganos jurisdiccionales y a los
recursos para procurarse una adecuada defensa existen o no los
paliativos necesarios para las personas de bajos ingresos, respectos
de los cuales le falta una “Igualdad de Armas”. Sin duda que en nuestro
sistema existe un camino bastante largo por recorrer en este sentido.

Encuanto aladuracion del proceso, este parece ser un problema
endémico del Derecho Procesal y debo reconocer que hasta donde
llegan mis conocimientos, y asi lo ha ratificado don Luis Torello en
relacién a Uruguay, no hay una gran diferencia en el tiempo entre la
duracion del proceso civil ordinario escrito y uno oral.
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NECESIDAD DE ESTABLECER UNA NORMA GENERAL
DE APRECIACIONDE LAS PRUEBAS DE ACUERDO
A LA SANA CRITICA

i profesor Tavolari ha planteado tal necesidad.

Nosotros creemos que tal norma no es necesaria. El sistema de
apreciacién de la prueba en los procesos ordinarios declarativos, de
mayor cuantia y sumario es precisamente ese. Lo anterior por cuanto
el valar de plena prueba solo se asigna imperativamente a los docu-
mentos y a la inspeccidn personal. Sin embargo, por la posibilidad de
impugnaciénde los instrumentos, porlas reglas de apreciacion compa-
rativa de los medios de prueba y atendida la existencia de las medicas
para mejor resolver, ei juez no esta obligado a establecer una “verdad
formal” distinta de la real o material sino que tiene normas que le
permiten llegar a un convencimiento personal respecto a la forma en
que acaecieron los hechos, utilizando las maximas de experienciay los
principios de légica.

En estas materias, como en otras, mas que un problema de crear
o modificar normas positivas es un problema de como se asume la
funcion de juez y se determina una conducta conforme a ello.

CLINICAS JURIDICAS E iGUALDAD PROCESAL

E! profesor Tavolari ha mencionado las Clinicas Juridicas como
un paliativo al problema del acceso a la justicia. Sefnala, sin embargo,
que estas merecen reparos porque las destrezas que adquiere el
estudiante son en desmedro de su preparacion juridica, y que el
estudiants carece de la madurez psicoldgica para enfrentarse con la
realidad.

Quisiera tomar esta ideas y tal vez mal interpretandolas usarlas
para compartir otra reflexion. Podria desprenderse de ellas que la
realidad y el derecho son entes separados. Que la escuela de derecho
prepara al alumncs dandole a conocer el Derecho para que después,
una vez graduado, o pueda aplicar a ia realidad.

A lo anterior podriamos agregar que ese conocimiento del
Derecho supone fundamentalmente ol conocer e interpretar normas
positivas.

Tal razonamiento puede lievar a absurdos que a mi entender
forman parte de la llam,ada “Crisis de la Justicia”, especificamente en
lo que se refiere a Iz metodologia de la ensefianza dal Derecho.

Por ejemplo si aplicamos este criterio al tema del debido proceso,
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podriamos decir que basta para concluir que este existe si las regula-
clones positivas consagran los elementos del mismo. En otras pala-
bras, el derecho existiria independiente de la realidad.

Esta dualidad nos parece artificial. No corresponde tratar de
definir lo que es derecho, no tampoco creo tener una idea clara al
respecto, pero lo que me parece indiscutible es que Derecho y realidad
son unasola cosay que unade sus expresiones caracteristicas son los
fallos de los Tribunales.

Personalmente no creo que hacer trabajar a los alumnos con
casos reales o hipotéticos, vaya en desmedro de su preparacién
juridicasino que al revés. La preparacion juridica requiere precisamen-
te esos casosreales o hipotéticos, ya que eiderecho, como juez o como
abogado, se ejerce en base a casos y problemas concretos.
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APROXIMACION A UNA EVALUACION DEL
PROCESO PENAL CHILENO
Cristian Riego

Parece absolutamente necesario el desarrollar una evalua-
cion sistematica del proceso penal chileno, que abarque los diversos
aspectos involucrados en éste, tanto los orgénicos, los procedimenta-
les y sobre todo el funcionamiento practico de las instituciones. Ello con
miras a tener una imagen relativamente clara del estado de un
subsistema estatal que da signos evidentes de agotamiento y crisis,
pero sobre todo con el fin de contribuir a sefialar lineas posibles de
reforma que apunten ala solucién de los problemas m4s graves que el
proceso penal enfrenta.

No contamos en este momento con la informacién empirica
necesaria para intentar realizar una evaluacién verdaderamente siste-
matica, esperamos que ella surjade algunas investigaciones que estan
en proceso de desarrollo. Por lo tanto nos limitaremos aqui adar cuenta
sucinta de cuales son algunos elementos de la aproximacién a partir de
la cual hemos encarado la tarea da evaluar nuestro proceso penal.

Asimismo, una evaluacién como laque se plantea, requiere
de ia elaboracién de un modelo te6rico que permita integrar los
diferentes puntos de vista a partir de los cuales es posible realizarla y,
sobre todo, que posibilite establecer las relaciones entre las distintas
variables que son relevantes para comprender el funcionamiento de un
sistema institucional tan complejo.
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Como tampoco contamos en esta etapa con el modelo
integrador mencionado, me conformaré con explicitar algunas de las
hipétesis de trabajo que deberan ser validadas por el conjunto de la
informacion que surja de las investigaciones en curso y del debate que
esperamos en el futuro se abra sobre estos problemas.

El proceso penal es susceptible de ser evaluado desde
multiples puntos de vista y, dependiendo de cual de ellos se elija,
surgiran criterios mas o menos precisos que podran ser utilizados como
parametros para esa tarea.

Enestaocasion, nos limitaremos a considerarlcs puntos de
vista mas convencionales, que se vinculan alos objetivos que comun-
mente se atribuyen al proceso penal. Estos son, por una parte, la
capacidad de esclarecer los hechos que son sometidos al conocimiento
de los tribunales del crimen y de determinar las responsabilidades
involucradas; y, por otra, la aptitud para garantizar los derechos de las
personas que son inculpadas como responsables de los delitos.

De cada uno de los puntos de vista planteados surgen
numerosos criterios que posibilitan aproximarse a determinar el grado
de cumplimiento que el proceso esta dando a los objetivos que se le
atribuyen. En este trabajo no intentaré pasar revista ordenada a cada
uno de esos posibles criterios, sino que intentaré resaltar algunos de
ellos en torno al analisis de algunas caracteristicas generales de
nuestro sistema, que en mi opinién, concentran una parte importarte
de laresponsabilidad por las dificultades que es posible observaren la
satisfaccién de los intereses sefalados.

Como se vera, se trata de identificar algunas estructuras
basicas de nuestro proceso, y plantear en torno a ellas los principales
problemas que generan tanto en cuanto a su adecuacién normativa
como en cuanto a su funcionamiento practico, teniendo siempre en
cuenta la proteccion de los intereses y la consecucién de los objetivos
que iiemos considerado como base de la aproximacién elegida.

Estas estructuras basicas, no son otra cosa que las solucio-
nes que nuestro sistema ha escogido para resolver algunas de las
cuestiones mas importantes que surgen en torno a la articulacién de los
objetivos que al proceso se atribuyen.

Gran parte del trabajo discurre sobre la hipétesis de que no
es efectiva la idea, me parace que bastante generaiizada, de que
nuestro proceso hace unaopcionimportante en favordelinterés estatal
nunitivo, sacrificando en algunamedidalos derechos delos inculpados.
Por el contrario, como se vera, varios de los aspectos abordados
tienden a mostrar como nuestro sistema no sélo es muy deficitario en
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cuanto al trato que otorga alos que concretamente participan en él, sino
que sus problemas ponen en telade juicio su capacidad para responder
seriamente a los objetivos punitivos que se le atribuyen y que se
suponen relevados.

1)LAEXISTENCIADEUNSOLOJUEZCON LATOTALIDADDELAS
FUNCIONES

1.1) La garantfa de Imparcialidad del tribunal

Al momento de la dictacién del Cédigo de Procedimiento
Penal, a principios del presente siglo, el legislador tom6 la opcién de un
sistema que concentra las facultades de juez instructor y sentenciador
en un mismo magistrado, fundado en circunstancias practicas que en
ese momento no parecian posibles de ser superadas. No obstante, en
el mensaje del Cédigo se expresa con mucha claridad que esta forma
de resolver el problema no parece a sus inspiradores la mas adecuada
y se entregan argumentos que permiten afirmar las deficiencias de esa
solucion: “El juez sumariante adquiera la conviccion da la culpabilidad
del reo tan pronto como encuentra indicios suficientes en los datos que
recoge. Este convencimiento lo arrastra insensiblemente, y ain sinque
éllo sospeche, no sélo a encaminar lainvestigacion por el sendero que
se ha trazado a fin de comprobar los hechos que cree verdaderos, sino
tambien a fallar en definitiva conforme a lo que su conviccién intima le
viene dictando desde la instruccién del sumario.”

La concentracién de funciones contemplada en el texto
original del Cédigo fue llevada a una expresién extrema en 1927,
cuando por medio del Decreto con Fuerza de Ley 426 se suprimieron
los promotores fiscales que ejercian el ministerio publico en primera
instancia. Con ello, el juez de la causa pasé a concentrar ademas de
las facultades de instruccion y fallo, la facultad de acusar.

Resulta en mi opinién claro que este paso agravé la ya
precaria situacion de la garantia de imparcialidad, en efecto, ademas
del compromiso involucrado en la conduccién del sumario, el ejercicio
de la facultad de acusar implica un compromiso formal con una de las
tesis que deben ser debatidas en el plenario. Desde este punto de vista,
ya no sélo se trata de una falta de imparcialidaa subjetiva, supuesta,
emanada de la interpretacion de los hechos que el juez ha podido
adquirir en el sumario, sino que estamos frente a una parcialidad
objetivada del tipo de las que la propia Ley ha querido excluir, por
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ejemplo, a través de las causales de implicancia de los nimeros 5y 8
del articulo 195 del C6digo Orgéanico de Tribunales.

La opinidn de la comunidad especializada ha sido tradicio-
nalmente muy critica respecto de la concentracién de funciones y en
varias ocasiones se han llevado a efecto importantes intentos de
reforma que contemplaban la creacién de jueces instructores, el
restablecimiento del ministerio pablico en primera instancia o ambas
cosas.

En el afio 1963 se present6 un primer proyecto importante
de reforma, éste implicaba entre otras cosas la separaciénde funciones
entre jueces instructores y sentenciadores. Es interesante ver la
claridad que respecto del problema de la imparcialidad manifiesta el
mensaje del proyecto firmado por el presidente Jorge Alessandriy su
ministro Enrique Ortdzar: "De hecho aparece menospreciada y dismi-
nuida la parte del juicio constituida por el plenario, que endoctrinay en
el espiritu de nuestraley, constituye el aspecto contradictorio del juicio,
en el que se pretende, a través del debate entre la acusacién y la
defensa, las probanzas de cargo y descargo, unido al mérito del
sumario, reunir en forma completa la materia que le permitir al tribunal
emitir su fallo. En la practica, los hechos acreditados en el sumario
resultan definitivos y los promovic.os en el plenario desoidos, ya que el
juez confia mas en los antecedentes reunidos en la investigacién,
desentendiéndose de los que aportan las partes en el plenario, por
estimarlos interesados, olvidandose que si esta parte del juicio criminal
fuera dirigida por un juez que tuviera la oportunidad de presidir el
debate, contribuirian a formar un juicio mas exacto de la verdad que se
busca, tanto a través del contrainterrogatorio de los testigos, como de
la ratificacion activa y agil de las prebanzas sumariales”.

Con posterioridad, y luego de un proceso de debate bastan-
te amplio en el que participaron la mayor parte de los estamentos
interesados, durante el gobierno del presidente Frei, el profesor Rubér.
Galecio elaboré un proyecto que, si bien no se planteé como una
reforma estructural, abordo una serie de materias importantes. Entre
ellas, se contempl6 el restablecimiento del ministerio publico en primera
instancia corn un rol importante en el proceso. Cabe recordar que ese
proyecto fue aprobado en forma unanime en la Camara de Diputados
en 1969, quedando pendiente la terminacién de su tramitacion hasta el
quiebre institucicnal de 1973.

En los afios 1975 y 1976, el propio Galecio encabez6 una
comisién que retomé el impulso de la reforma y planteé un nuevo
proyecto, basado en el anterior, pero que iba més lejos en cuanto a la
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separacion de funciones. En efecto este proyecto planteaba laintroduc-
cion paulatina de los jueces de instruccién y la reposicién del ministerio
publico en primera instancia.

No obstante, ninguna de esas iniciativas prosper6 a pesar
de no haber planteado reformas radicales al sistema.

Parece oportuno retomar ahora este debate. Si hace ya
cercade un siglo los legisladores tenfan claridad en cuanto al problema
de parcialidad que la concentraci6n de funciones implicaba, no parece
excusable hoy el persistir en una formula semejante. A los argumentos
expuestos con anterioridad, es necesario agregar que durante el
periodo transcurrido, nuestro sistema juridico ha sufrido profundas
transformaciones, parte importante de las cuales se vinculan a la
recepcion de un conjunto de derechos y garantias que se imponen de
modoineludible a los distintos subsistemas entre los cuales se encuen-
tra el proceso penal.

Tanto la Constitucién Politica del Estado como los tratados
internacionales de derechoshumanos, hanimpuesto anuestro sistema
procesal penal el respeto a algunas garantias b4sicas que no son
eludibles en el disefio de los mecanismos concretos de funcionamiento
del proceso. La entrada en vigencia de varios de esos textos y el
desarrollo de los principios del debido proceso tanto en el &mbito
nacional como internacional, han reforzado de manera muy clara la
obligacion del Estado, en términos de garantizar laimparcialidad de los
tribunales que conocen de los asuntos criminales.

A partir de textos como los mencionados, se han producido
en diversos ambitos, fallos de tribunales de alta investidura, que de
manerareiterada han declarado laincompatibilidad entre a concentra-
cion de funciones y la vigencia de la garantia de imparcialidad del
tribunal’.

En consecuencia, en mi opinidn, resulta evidente que
nuestro sistema procesal penal esta puesto en cuestiér en términos de
la necesidad de corregir este grave defecto, mas ain cuando es muy
probable que las objeciones practicas que se hicieron originalmente
paralaimposicién de un sistema ’istinto hayan perdido validez debido
alos cambios experimentados en el sistema judicial en el tltimo siglo2.

1.2) El excesivo recurso a la segunda instancia
Nuestro sistema se caracteriza por un recurso permanente

a la revisioén de las resoluciones del juez del crimen por tribunales
superiores, especialmente a través del recurso de apelacién y la
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consulta, ello se traduce que practicamente todas las resoluciones de
relevancia en los procesos deben ser revisadas por las Cortes de
Apelaciones, en muchos casos aunque no haya una parte interesada
en ello.

El origen de esta fuerte tendencia al sometimiento de los
asuntos a revision por el tribunal superior se ehcuentra precisamente
en la conviccién de los redactores del cédigo de la necesidad de
imponer controles a la actividad de! juez de primera instancia, cuyas
funciones concentradas ies haclan dudar de la suficiente garantia de
imparcialidad.

En consacuencia, esta caracteristica del procedimiento
chileno tiene su origen en circunstancias bastante particulares de la
época de la dictacién del Cddigo y que merecen ser revisadas en la
actualidad.

No cabe duda que las aprehensiones de los redactores
siguen siendo validas, no parece concebible suprimir o reducir sustan-
cialmente la doble instancia manteniendo al juez como unico actor del
proceso. No obstante, me parece necesario el plantearse la necesidad
de reformas mas integrales que permitan dar garantias de imparciali-
dad recurriendo a disefios racionales y modernos.

La férmula actual me parece que presenta varios proble-
mas. El primero de ellos es que comc garantia resulta insuficiente sin
perjuicio de reconocer que cumple una funcién en ese sentido. No esta
disefiado el recurso de apelacién (o la consulta) con las caracteristicas
ngcesarias para suplir las deficiencias de garantias de la primera
instancia, conserva importantes problemas de transparencia (las rela-
ciones, por ejemplo), el conocimiento que los jueces tienen del proceso
esabsolutamente mediatizadoy, engeneral, se tratatambién de un tipo
de justicia con caracteristicas administrativas, de dificil acceso a las
partes y a la comunidad en general.

Ademas, ladoble instancia, porlo menos en unaversiéntan
intensa como la que nos rige, se constituye en un elemento que
acrecientalapoca autonomia con que cuentan los tribunales inferiores.
Enlapracticalos jueces de primerainstancia tienden a desempefiarun
papel muy subordinado que tiene como parametro basico los criterios
de actuacion de la corte de la cual dependen. Ello tiende a reducir toda
posibilidad de ejercicio de actividades creativas o de innovacién por
parte de los jueces, dando a sutrabajo un caracter bastante burocrético.

Finalmente, y aunque no conozco antecedentes precisos al
respecto, me parece que el sistema de los racursos reiterados a los
tribunales superiores presenta graves deficiencias como forma de
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organizacién y funcionamiento de los tribunales, siendo en alguna
medida responsable de los problemas de demora, exceso de tramites,
extravios y otras irracionalidades presentes en nuestro sistema.

2) FOCALIZACION DE LA ACTIVIDAD DEL SISTEMA, SELECCION
DE LOS CASOS.

Nuestro sistema procesal penal funciona sobre ia base de
los principios de n3cesidad del proceso penal, de irrenunciabilidad e
indisponibilidad de la accién penal pablica y de legalidad en cuanto a
laactuaciénde los rganos del sistema. Esto implicaque ningan érgano
del sistema est4 facultado para seleccionar de entre las causas que se
denuncian, aquélias que aparecen como mas viables para la coniinua-
cion del proceso, pudiendo dejar de lado las en que los antecedentes
se presentan como insuficientes. Menos aun existe la posibilidad de
que algun funcionario califique la oportunidad de ejercitar la accién
penal por parte del estado y que eventualmente renuncie a ella por
causas de interés general. Tampoco se contempla sino timidamente la
posibilidad de abreviar el proceso cuando la actitud de colaboracién de!
o los imputados permiten evitar la necesidad de producir ia prueba
necesaria para la condena.

En consecuencia, el proceso esta disefiado bajo el supues-
to de que el sistema judicial conocera y fallar4, o alo menos agotara las
posibilidades de investigacién, de todos los hechos de relevancia penal
que lleguen a su conocimiento.

Esta pretensién del proceso penal se estrella con los
conocimientos emanados de la criminologiamoderna. Ellamuestraque
en cualquier sociedad la cantidad de delitos que se cometen s
amplisima. Asimismo, la policia tiene una capacidad practicamente
ilimitada en términos de traer ante el sistema judicial hechos de
relevancia penal. En consecuencia, la pretensién de transformar en un
proceso todos los hechos de que los 6rganos puedan tomar conoci-
miento implicaria que los tribunales se verian muy rapidamente sobre-
pasados en términos de su capacidad, aunque se destinaran a su
funcionamiento medios crecientes?®.

Por otra parte, las disciplinas que estudian las diversas
actividades del estado y las prestaciones de servicios en general, nos
permiten comprender con claridad que en toda actividad pablica existe
una relacién necesaria entre el logro de los objetivos perseguidos y los
recursos destinados a su consecucioén, y que, consecuencialmente,
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frente a recursos escasos, es absurdo e irrealista plantear objetivos de
caracter ilimitado.

Por fo tanto, desde ests punto de vista, la actividad de los
tribunales del crimen necesariamente tiene un componente de opcion
entre alternativas. Ni aln en teoria parece posible concebir un sistema
que involucre a diversos servicios estatales, como es el sistema de
justicia criminal, que esté encargado de cumplir con un conjunto
ilimitado de objetivos, como es el perseguir todos los delites que en una
sociedad se produzcan, o al menos todos aquéllos que lleguen a su
conocimiento.

En los paises que han procedido en distintos momentos a
la modernizacion de sus procesos penales, se han disefiado formas
racionales y relativamente igualitarias de seleccion, que permiten alos
6rganos involucrados discriminat entre el conjunto de hechos cue les
corresponde conocer, aquéllos que merecen una preocupacion priori-
taria por parte del sistema.

A partir de las ideas expresadas es posible pensar que en
nuestro sistema funcionan mecanismos informales que, de hecho,
discriminan entre los distintos procesos y dan a las distintas situaciones
tratamientos diferenciados. El problema consiste en que esos mecanis-
mos son obscuros, se dan de modo no explicito, no estan sujetos a
ningun tipo de control y brindan espacio a la arbitrariedad y a la
irracionalidad al interior del sistema.

En el hecho una gran parte de los casos no son tramitados,
o los son de un modo burocratico, que no permite progresos reales, en
tanto que s6lo una proporcidn llega a ser objeto de un real agotamiento
de las posibilidades de solucién por parte de los 6rganos del sistema.

No resulta facil determinar la forma precisa en que esta
seleccion informal se produce ni cuales son los elementos que deter-
minan que alguncs casos reciban mayor dedicacion de parte de los
tribunales y de los organismos que auxilian a éstos en su labor. Es por
@so que en este trabajo nos limitaremos a presentar algunos antece-
dentes que dan cuenta de los resultados del trabajo de los tribunales
del crimen, y que permiten pensar que probablemente los recursos con
que el sistema cuenta no estén siendo utilizados de manera racional.

No obstante, parece necesario prevenir ael caracter abso-
lutamente preliminar e hipotético de las ideas que se expondran, puesto
que es posible pensar que existen causas distintas a la irracionalidad
en la seleccién, que pueden influir en los resultados producidos. En
consecuencia, me parece que en esta etapa sélo cabe afirmar como
cierto que existen razones paradudarsobre laformaenque se orientan
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los énfasis con que el sistema aborda los diversos asuntos que llegan
a su conocimiento.

2.1) Baja eficacla en ei esclarecimiento de los delitos mds graves.

Existen algunos antecedentes que indican que el proceso
penal tiene una escasa eficacia en cuanto al cumplimiento de su
objetivo de esclarecer y determinar ias responsabilidades en los
hechos delictivos que llegan a conocimiento de los tribunales. Prueba
de ello seria el que de manera persistents las estadisticas muestran
como del universo de causas terminadas en los tribunales del crimen
la gran mayorfa concluye por sobreseimiento temporal. Asimismo, un
namero importante termina por causas diversas, agrupadas bajo la
expresion “otros motivos”, y s6lo un porcentaje bajo termina en resolu-
ciones satisfactorias desde el punto de vista de la estructura del
proceso, sobreseimientos definitivos o sentencias absolutorias o con-
denatorias.

DISTRIBUCION PORCENTUAL DE LAS CAUSAS CRIMINALES TERMINADAS
ANIVEL NACIONAL POR CAUSALES DE TERMINO

Sent. Sent. Sob. Sob. Orros

Cond. Absol. Defin. Temporal  Motivos
1985 27,92 0,87 341 56,09 11,71
1986 27,73 0,95 2,97 5756 10,79
1987 2835 0,75 2,87 5552 1251
1988 3143 0.87 2,73 52,76 12,21

Si partimos de la base probable de que la gran mayoria de
las causas iniciadas corresponden a hechos verdaderos de alguna
relevancia penal, parece evidente que los resultados mostrados repre-
sentan una sefial de fracaso del sistema, alo menos desde sl punto de
vista de los objetivos que éI mismo se plantea en su actual definicién.

Tanto los sobreseimientos temporales como los “otros
motivos” dan cuenta de un relativo fracaso en el cumplimiento de los
objetivos del proceso.

Los sobreseimientos temporales se deben basicaments a
la imposibilidad de continuar la investigacién y esclarecer los hachos,
y a la imposibilidad de ubicar a los sujetos que aparecen como
responsables, no obstante tarnbién se incluyen en esta categoria
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situacionas que tienen otro carécter, como son la existencia de una
cuestion civil que debe ser resuelta previaments.

También en la causal “otros motivos” se contienen circuns-
tancias que implican el fracaso relativo del proceso -como la desapa-
ricién tisica del expediente- junto con oiras referidas a situaciones de
carécter administrativo que no tienen el mismo significado, como por
ejemplo la acumulacién del proceso a otro o las corntiendas de compe-
tencia.

Ademas de la constatacién general de esta relativa inefica-
cia del proceso penal en el sentido precisado, parece interesante el
examinar cémo estos resultados generales se manifiestan en forma
especifica en los procesos referidos a diferentes tipos de delitos.

Las estadisticas judiciales de los afios 1989 y 1990 del
trabajo de los juzgados del crimen de Santiago*, permiten ver de
manera mas especifica como se descomponen las cifras globales.

La primera constatacién importants tiene que ver con que
los delitos en que el proceso se muestra mas eficaz no estan entre los
més graves, con lo cual las cifras tienden a empeorar si limitamos el
examen aaquéllos que aparecen como mas importantes. En efecto, los
delitos que mayor porcentaje de condenas respecto deltotal de causas
terminadas registran para esos afios son, para 1989y 1990, la ebriedad
con un 98,84% y un 99,86% respectivamente, seguida por otras
infracciones a la Ley de alcoholes con un 91.04% para 1989 y un
98,27% para 1990, ubicandose en un tercer lugar el conducir en estado
de ebriedad cun un 83.47% para 1989 y un 80.19% para 1990.

Dada la grai particinacién de esos delitos -especialmente
los dos primeros- en el total de los procesos, los porcentajes genei 1les
de término por sobreseimientos temporales y “otros motivos” aumentan
drasticamente al considerarse las causales de término con exclusion de
los procesos por esos delitos. En efecto, si nos limitamos al examen de
los resultados para los delitos de mayor gravedad, veremos que las
proporciones relativas de causales de término poco satisfacorias
aumentan notablemente:

Como se observa, en los dos afios considerados, y salvo en
el caso del delito de homicidio, 8l porcentaje de sentencias condena-
torias s6lo en una ocasién sube dal 10%, en tanto que los porcentajes
de sobreseimientos temporales y “otros motivss”, enlagran mayoriade
los casos bordean el 90%.

Como se hadicho, la eficaciadel sistemade justicia criminal
en el esclarecimiento y sancion de los diversos tipos de delitos esta
condicionado por diversas causas, las que no pueden ser excluidas de
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PORCENTAJES DE CAUSAS TERMINADAS POR CAUSAL DE TERMINO
RESPECTO
DEL TOTAL DE CAUSAS TERMINADAS
(Juzgados del crimen de Santiago 1989)

Sent. Sent. Sob. Sob. Otros
Cond. Absol.  Defin. Temp.  Motivos

HURTO 7.83 0.79 1.32 74.90 15.17
ROBO CON

VIOL. O INTIM. 887 050 033 73.61 16.69
ROBO CON FUERZA 3.56 0.17 035 7249 2343

VIOLACION 2.80 1.17 0.47 5758  38.00

TRAFICO DE

ESTUPEFACIENTES 5.76 155 2.66 80.95 9.08
HOMICIDIO 24.56 1.75 1.40 3474 3754
LESIONES 432 081 0.42 6299 3147

PORCENTAJES DE CAUSAS TERMINADAS POR CAUSAL DE TERMINO
RESPECTO
DEL TOTAL DE CAUSAS TERMINADAS
(Juzgados del crimen de Santiago 1990)

Sent. Sent. Sob. Sob. Otros
Cond. Absol.  Defin.  Temp. Motivos

1IURTO 15.09 0.50 0.14 76.89 7.38
ROBO CON

VIOL. O INTIM. 7.79 0.37 0.12 63.79  27.92
ROBO CON FUERZA 2.59 0.29 0.09 78.23 1880
VIOLACION 340 0.79 0.79 76.18  18.85
TRAFICO DE

ESTUPEFACIENTES 4.18 0.92 3.66 79.22 12.03
1HIOMICIDIO 42.05 5.13 051 32.31 20.00
LESIONES 5.05 2.80 0.56 65.97 2562

una comprensién cabal del problema®. No obstante, parece dificil dejar
de tomar en cuenta que el rendimiento del proceso es en la mayoria de
los delitos mas graves mucho mas bajo que el rendimiento promedio.
Asimismo, resalta el que los rendimientos més altos se alcanzan en
hechos de muy baja gravedad.
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Las estadisticas publicadas por la policia® dan cuenta del
mismo fenémeno, esto es, que la eficacia del sistema para esclarecer
los delitos graves es especialmente baja, salvo en el caso de Ics
homicidios.

También vale la pena tener en cuenta que en el caso del
delito de homicidio la eficacia del sistema parece especialmente alta.
La explicacién mas plausible es que ello se debe a que ese tipo de
delitos presenta algunas ventajas en cuanto a las posibilidades de
esclarecimiento, debido especialmente a que en muchos casos el
victimario es una persona préxima a la victima, lo que otorga un ambito
mas reducido a la investigacion.

No obstante, no cabe descartar, que en alguna medida el
mayor porcentaje de éxitos se deba también al impacto que este delito
provocay a que su esclarecimiento es tenido entre los organismos del
sistema como una prioridad importante de su actividad. De ser ello
efectivo, se abona la idea de qus es posible el dirigii u orientar la
actividad de los tribunales y los drganos auxiliares, sobre la base de
criterios de conveniencia en términos del cumplimiento de los objetivos
que se definan como prioritarios.

2.2) El proceso como fuente de desigualdad

Es bastante sabido que existe una fuerte tendencia de
todos los sistemas penales orientada a centrar su actividad en los
sectores mas débiles socialmente. Desde ese punto de vista, no es
extrafio que nuestro sistema oriente su actividad de un modo muy
preferente respacto de algunos segmentos de los grupos marginales.

No obstante, parece interesante examinar hasta qué punto
algunos mecanismos propios del proceso y, en especial, la falta de un
sistema transparente de seleccién de casos, estimula o tavorece esta
orientacién discriminatoria.

En el caso de nuestro pals, el caracter discriminatorio del
sistema penal se expresa de varias maneras. Una de ellas consiste en
el sometimiento a diversas fermas de privacion de derechos a grupos
importantes de personas pertenecientes a los sectores de mayor
debilidad social y econémica, por hechos de escasa o nula gravedad,
muchos de los cuales son cometidos con plena impunidad por sectores
de mayor poder relativo. También se ejercen estas formas de actividad
policial por medio de la detencion por sospecha o bajo las facultades
que la ley les concede para determinar las situaciones de delito

flagrante.
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Anualmente, una gran cantidad de personas son detenidas
por la policfa, son privadas de libertad por periodos que van desde
algunas horas hasta varios dias, son somstidas ariumerosas formas de
perturbaci6n de sus derechos v son estiomatizadas por hechos de muy
dudosa relevancia, tales como la ebriedad, la vagancia, la prostitucién
o la mera sospecha.

En general, no son propiamente el proceso penal ni el
sistema judicial quienes dan lugar a estas formas ds conirol tan
extendidas y de aplicacién tan discriminatoria. Por el contrario, en la
generalidad de los casos los tribunales del crimen evitan las medidas
mas rigurosas en este tipo de hechos menores, dandoles una tramita-
cién de tipo més bien burocratica.

No obstante, auin esa forma de actuar segregando estos
hechos menores, produce a los afectados maltiples problemas, priva-
ciones de derechos, molestias, y genera una estigmatizacion favore-
ciendo los procesos de exclusion social.

Es, sin embargo, en mi opini6n, otro el problema principal:
el proceso no se constituye en un mecanismo eficaz de control de la
actividad policial. Como se ha dicho, la policia funciona en general
sobre parametros bastante autoritarios, produciendo un efecto de
desigualdad bastante importante y contribuyendo a la marginalizacién
de sectores de la poblacion. Frente a ello, me parece que el sistema
judicial no cuenta con los elementos necesarios para limitar esa
actividad, restringiéndola a los parametros propios de un sistema
juridico democratico’.

DETENCIONES REALIZADAS POR CARABINEROS 1989
TOTAL 658.011

DELITOS CONTRA LAS PERSONAS 35.618
(homicidio, lesiones, delitos sexuales)

DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD 38.494
CUMPLIMIENTO DE ORDENES JUDICIALES 27.052

EBRIEDAD Y OTRAS INFRACCIONES A LEY

DE ALCOHOLES 279425
OTROS (sospecha) 132.399
OTRAS FALTAS 44.578

Corporacida de Promocidn Universitaria



274

CAPITULO I

No existen datos equivalentes para la actividad de Investi-
gaciones en 1989, s6lo esa posible saber que ese afio cerca de 30.000
detenidos fueron puestos a disposicién de los tribunales de justicia por
diferentes delitos. Segun datos de otros perfodos es posible presumir
que otras 40.000 personas aproximadamente fueron detenidas por
sospechay luego liberadas.

Respecto de las caracteristicas de los sectores afectados
por esta actividad policial, cabe sefialar que el grupo proporcianalmente
més afectado es el constituido por varones, jévenes, perteneciente a
sectores populares urbanos.

Tampoco tienen muchas veces los tribunales la posibilidad
de evitar su propiaintervencion en hechos de esta naturaleza®, que dan
lugar a formas discriminatorias de represion, que si bien son menos
masivas que fas desarrolladas por la policia han venido cobrando una
creciente importancia y se aplican igualmente sobre sectores vulnera-
bles de la poblacion.

Otro efecto discriminatorio importante que se produce en
nuestro sistema de justicia penal dice relacién con la baja accesibilidad
que ei sistemamuestra fiente alos problemas de segu.dad que afectan
a los sectores popuiares.

En un estudio anterior acerca de las estadisticas disponi-
bles en materia de seguridad ciudadana'®, surgié el hecho de que las
denuncias por delitos comunes se concentran de modo muy fuerte en
el sector poniente de la regién metropolitana (aproximadamente un
30% de el total nacional), en tanto que los casos conocidos por el
sistema ocurridos en sectores populares de la misma regién son
sustancialmente méas bajos en términos proporcionales.

No parece verosimil de acuerdo con la experiencia compa-
rada ni con el conocimiento que sobre los sectores populares se tiene,
el pensar que éstos presentan tan bajaincidenciade robosy hurtos. Por
el contrario, la Gnica hip6tesis plausible es que por diversas razones los
sectores populares no acceden, sino en proporciéon muy baja, a requerir
del sistema la intervencién frente a los delitos de los cuales son
victimas.

Una Gltima situacién que en mi opinién se vincula a la
obscuridad o falta de transparencia en los procesos de seleccién tiene
que ver con la incapacidad del proceso para dirigirse contra quienes
tienen mayor poder relativo al interior de nuestra sociedad.

Es posible pensar que la mayor capacidad de defensa
frente a la actividad punitiva del estado que presentan los sectores mas
integrados de la poblacién es algo inevitable y consustancial a toda
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sociedad que presenta importantes grados de difcrenciacién social y
economica. No obstante, en el caso de nuestre pafs dicha situacidn
parece ser bastante extrema. Es sabido que cada vez que los procesos
penales se dirigen contra personas de mayor poder relativo, éstos
tienden a frenar su impulso y practicamente nunca llegan a las etapas
finales.

Lo dicho es especialmente grave si se tiene en cuenta que
algunos de los delitos méas graves, en términos ds su dafiosidad social,
aparecen originados precisamente en sectores con poder (por ejemplo:
violaciones de derechos humanos, delitos econémicos, narcotréfico).
Ello importa pensar que el proceso y el sistema judicial diffcilmente se
encuentran en condiciones de afrontar algunos de los problemas
sociales importantes que nuestra sociedad enfrenta y cuyo conoci-
miento se ha entregado o se planea entreqar al sistema penal (lavado
de dinero o asuntos del medio ambiente).

Ensintesis, me parece que es posible sostener que nuestro
sistema penal orienta su accién de modo muy desigual respecto de los
diversos sectores de la poblacion. La mayor parte de la actividad
represiva recae sobre los sectores socialmente m4s vulnerables, sin
qua ello esté siempre justificado enla comisién de hechos de relevancia
o gravedad. Por otra parte, el sistema no atiende los problemas de esos
mismos sectores cuando ellog tienen la calidad de victimas de los
delitos y, finaimente, que el mismo sistema no se muestra capacitado
para la persecucion de los :'slitos, algunos de ellos graves, cuando
éstos provienen de sectores sociales que cuentan con medios econé-
micos, influencias u otros elementos que los hacen mas fuertes frente
a la intervencién del sistema.

Un antecedente ilustrativo de lo dicho surge de un estudio
18alizacio por la criminéloga Doris Cooper, que indica la residencia de
las personas condenadas por sentericia dictadas por los tribunales de
Santiago durante el afio 1984 ''. De acuerdo con dicho estudio, en ese
afio ninguna condena recay6 sobre residentes en las comunas de
Providencia y Las Condes, en las que muy mayoritariamente habitan
los sectores de més altos ingresos de la ciudad.

La estadistica no es absoiutamente concluyente, puesto
que ese dato pudiera tener variadas czusas, no obstante me parece
que valida la hip6tesis de que en nuestro pais la justicia del crimen no
tiene la capacidadde hacer recaer su peso contra los sectores de mayor
integracién social.

Los datos acerca del nivel educacional de la poblacién
penitenciaria coinciden con el estudio mencionado (poblacién conde-
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nada, promedio afio 1991). En efecto, el 70.1% de los reclusos no pasé
de la ensefianza basica y el 97.3 no pasé de la ensefianza media. Ello
da cuenta de que la poblacién penitenciaria pertenece de modo muy
marcado a los sectores marginales de la poblacién.

3) EL ESTATUTO DE LOS IMPUTADOS, LA PRESUNCION DE
INOCENCIA Y LOS OBJETIVOS PELIGROSISTAS

Otra de las estructuras centrales de nuestro proceso que
me parece indispensable revisar es el régimen aplicabie a los imputa-
dos, esto es, aquienes se encuentran sometidos al proceso en calidad
de eventuales responsables de los hechos que se investigan o se
juzgan'2,

Comointentaré explicar, laformaen que nuestralegislacién
resuelve este problema provoca varias distorsiones que afectan de
modo directo algunos de los intereses cuya satisfaccion nos hemos
propuesto evaluar.

3.1) La presuncién de Inocencia y el auto de procesamiento.

La situacién de las personas sometidas a nuestro proceso
penal se caracteriza cantralmente por la sujecién de ellos, a un estatuto
juridico particular, el de procesado. En lapractica, esta condicién se ha
transformado en uno de los efectos mas importantes del proceso,
basicamenie debido a que el sumario es habitualmente la etapa mas
prolongada y mas decisiva desde el punto de vista probatorio.

Debido a ello, en muchas ocasiones el debate se produce
entorno a estaresolucién provisional, dado que las partes perciben con
mucha claridad que es enlapractica a través de ellacomo se resuelven
las cuestiones de mayor importancia y en un tiempo relativamente
oportuno.

Incluso el legislador ha asumido de algiin modo esta égica,
a través de la Ley 19.077 que buscaba mejorar !a eficacia en la
persecucidn de los delitos contra la propiedad. Ello se hizo por medio
de reducir los requisitos para el somatimiento a proceso, desprecupan-
dose totalmente de de la persistencia de los problemas para llegar a la
sentencia.

Esta condicién juridica especial, la de procesado, se carac-
teriza en primer lugar por una fuerta merma en el goce de los derechos
reconocidos a las personas por el sictema juridico. Por medio de! auto
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ciudadanos y se lo pone en una situacién de “interdiccisn” provisoria.
Esta, como sabemos, implica la prohibicién de salr del pals, la
suspensién del derecho a sufragio cuando al delito merece pena
aflictiva, la privacién de otros derechos (por ejemplo: ejercer cargos
sindicales), una anotacién en el registro de antecedentes Yy, sobre todo,
lapérdida de libertad por medio del sometimiento ala prisién preventiva.

ste conjunto de situaciones hace que en mi opinién la
estructura dal proceso penal chileno resulte contradictoria con uno de
los priicipios basicos del debido proceso, como es la presuncién de
inocencia.

No es sorprendente esta contradiccién entre la resolucién
Que somete a proceso y la presuncién de inocencia, ya que el
fundamento de la primera es precisamente una declaracién explicitade
existir “presunciones fundadas” de participaci6n del sujeto en el delito
que se investiga.

La presunci6n de inocencia no esta consagrada explicita-
mente en nuestra legislacion doméstica, no obstante es posible indu-
cirla de algunas de las garantias consagradas en la Constitucién
Politicadel estado asi como del articulo 42 del Cédigode Procedimiento
Penal. Asimismo, varios tratados internacionales de derechos huma-
nos vigentes en Chile la consagran explicitamente.

La presuncién de inocencia implica ne sélo el que no se
puede prejuzgar acercade culpabilidad de! imputado, sino que también
implica tratar al sujeto consecuentemente durante el proceso, es decir,
tratarlo como si fuera inocente, reduciendo las molestias o detrimentos
en sus derechos al minimo indispensable para el cumplimiento de los
fines del proceso.

En consecuencia, me parece que desde el punto de vista
delapresuncién de inocencia no es aceptable el establecimiento de un
estatuto juridico especial para quienes se encuentran sometidos a un
proceso penal. En calidad de inocentes presuntos, éstos debieran
gozar de los mismos derechos y garantias del resto de los ciudadanos,
y cualquier medida necesariapara el proceso queimplique undetrimen-
to en dicho goce debiera ser producto de una resolucién especial,
fundada auténomamente y sujeta al mas amplio régimen de garantias.

3.2) La prisién preventiva y la peligrosidad
Como se ha dicho, uno de los efectos principales de la

condicion de procesado dice relacién con la prisién preventiva comr
consecuencia directa de ésta. A partir de ese mecanismoy mas all4 d..
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consecuencia directa de ésta. A partir de ese mecanismoy mas allade
las criticas antes plantec.as, es posible pensar que el fundamento de
la prisién preventiva se encuentra en la presuncién de responsabilidad.
No obstante, surgen otros elementos determinantes que tienen que ver
con el sistema disefiado en nuestro cédigo y que se encuentran
expresados en las causales que dan lugar a la negacion de la libertad
provisional, la que dehiera otorgarse teéricamente como regia general.

El examen de los antecedentes empiricos disponibles
demuestra que, en la practica, la prision preventiva se transforma en
una causa a lo menos tan importante como la pena en cuanto a la
determinacién de privaciones de libertad, en efecto, desde hace algun
tiempo el porcentaje de la pobiacion Henitenciaria que se encuentra
sometida a prcceso (detenida o procesada) a nivel nacional es practi-
camente igual que el de aqué!la condenada. En la regién metropolitana
el porcentaje de presos no condenados se eleva por scbre el 70% del
total.

Son muchos los [ rocblemas que dan lugar a esta situacién,
de ellos me parece que en la actualidad el principal consiste en la
introduccién de criterios de peligrosidad que estan contenidos en una
de las hip6tesis contempladas en el artfculo 363, que consagra la
posibilidad de negar la libertad provisional de una persona, por ser ella
peligrosa para la seguridad de la sociedad.

Ni la redaccion de la norma, ni sus antecedentes, ni las
interpretaciones de la literatura posterior son precisas en cuanto al
contenido que debe atribuirse a la expresion idea de peligro para la
sociedad. No obstante tanto la redaccién original del articulo 363, hoy
modificada, como la préactica de los tribunales dan cuenta de que su
aplicacién o su exclusion se hacen sobre la base de un juicio acerca de
las posibilidades de que el procesado incurra en el futuro en la comisién
de delitos, no obstante l2 inclusién de otros elementos como la gravedad
de la pena, el tipo de delito o la conviccion sobre la participacion.

La poca precision del texto no permite establecer cuales
son los elementos especificos que deben ser tenidos en cuenta al
formular este prondstico y ello da lugar a un &mbito de facultades cuyo
limite no se encuentra determinado.

Consecuentemente, muy habitualmente eljuicio de peligro-
sidad considera los antecedentes de vida del sujeto que dan cuentade
contactos anteriores con el sistema (prontuario, ficha policial), pero
también se toman en cuenta elementos que no tienen directa relacién
con un prondstico sino con las caracteristicas del hecho materia del

proceso.
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La introduccién de objetivos peligrosistas al interior del
proceso transforma a éste en el instrumento de una politica criminal con
fundamentos y objetivos diferentes a los planteados en su disefio. Elio
dalugar, en miopinién, afuertes distorsiones por cuanto el procese esta
disefiado teniendo como objetivo la determinacién de responsabilida-
des y no ia realizacién de una evaluacién de la peligrosidad de los
sujetos sometidos a él.

No es esta la oportunidad de debatir la necesidad, conve-
niencia o legitimidad del desarrollo de un sistema de control de corte
peligrosista. Lo qua si parece necesario es indicar los problemas que
su inclusioén introduce en un proceso que esta diseftado para el
establecimiento de responsabilidades fundamentadas en la culpabili-
dad.

En primer lugar, los elementos peligrosistas pueden cons-
tituirse en un estimulo contrario al avance del proceso en la forma en
que se encuentra disefiado. Si el objetivo es retener a los peligrosos,
no parece importante avanzar rapidamente en el tramite de la causa
unavezque ese efecto se haproducido. Es méas, un avance demasiado
rapido puede impedir el cumplimiento del objetivo mencionado. No
pretendo plantear que esto se produce de modo general y permanente,
sélo pretendo ilustrar que la l6gica peligrosista puede ser contradictoria
con la de un proceso que busca el establecimiento de responsabiiida-
des.

Las garantias propias de un sistema fundado en la peligro-
sidad deben estar disefiadas especificamente para un sistemade este
tipo, para hacerlo compatible con las normas del debido proceso. El
proceso nuestro, que, como se ha dicho, esta disefiado para cumplir
otros objetivos, no ofrece las garantias suficientes para constituirse en
escenario de un juicio de peligrosidad.

Una de las garantias elementales de un sistema de medi-
das de seguridad basadas en la peligrosidad es el que la aplicacién de
las medidas se fundamente en una sentencia que declare la existencia
de undelitoy la participacion del sujeto de que se trata. Evidentemente,
en el caso de la prisién preventiva, ésta se aplica en forma previa a !a
sentencia, con lo que se asemeja a un sistema de medidas de las
llamadas predelictuales, rechazadas desde hace mucho tiempo porlos
sistemas jurfdicos democraticos.

Otras garantias elementales tienen que ver con los medios
de defensa y ef accese a un debate transparente. En Chile, habitual-
mente la prisién preventiva es resuelta durante el sumario, en gran
parte secreto y en que los medios de defensa se encuentran muy
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disminuidos. Con ello, las posibilidades que el sujeto tiene de hacer
valer su punto de vista no se condicen con la gravedad de las
consecuencias de la medida.

También es unagarantia basicade un eistemade medidas,
la determinaci6n de éstas en cuanto a su duracién. Por el contrario, la
prisién preventiva puede prolongarse ilimitadamente en el tiempo,
sujeta a la decision de los jueces involucrados en su resolucion.

En un sisterna peligrosista, el contenido de las medidas
debe estar adecuado a los objetivos perseguidos. Entre elios, habiiual-
mente se contempla la aplicacién minima de formas de privacion de
libertad debido a sus efectos pemiciosos. Por el contrario, en general,
medidas de este tipo conternplan variadas formas de control enlibertad
o restriccicnes menos intensas que la privacion de libertad. En nuestro
sistema, la peligrosidad da lugar como Unica posibilidad a la privacion
total de libertad en condiciones ain mas rigidas que las aplicables alos
condenados, para ios cuales se contemplan varias posibilidades de
regimenes méas liberales. Ello es absolutamente contradictorio con
criterios modernos de prevencién esgecial que buscan alternativas
distintas a la prisién ante la constatacién de su fracaso.

Los criterios polftico criminales de la aplicacién de la priva-
cidnde libertad son distorsionados gravemente por la prisién preventiva
fundada en la paligrosidad. En efecto, en nuestro sistema se contem-
plan varias instituciones que estan destinadas a evitar que ciertos
segmentos de la poblacién responsable de delitos cumpla penas
privativas de libertad, especialmente aquélla responsable de delitos de
menor gravedad y que no tiene antecedentes delictivos anteriores. Ello
basado en conocimientos bastante asentados que dan cuenta del
pésimo rendimiento de la prisién y el mucho mejor de los sistemas de
cumplimiento en libertad en cuanto a las posibilidades de no volver a
incursir en conductas delictivas.

Estos criterios politico criminales, respaldados ademas por
sistemas destinados a favorecer el cumplimiento de medidas en
libertad, se ven distorsionados por la aplicacién de la prisién preventiva
en cuanto el fundamento de la politica, excluir de la prision a estos
segmentos, resulta invalidado por efecto del proceso.

Lalibertad vigilada o la remision condicional de lapena, por
ejemplo, son medidas que estan disefiadas sobre la base de que los
sujetos que ingresan a ellas no debea ser encarcelados porque tienen
buenas posibilidades de no volver aincurrir en delitos permaneciendo
en livertad. La prisién preventiva sufrida durante el proceso hace que
las posibilidades de reinsercion de esas personas se reduzca, puesto
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que implica el dsterioro propio de ia prisién que la medida busca
precisamente evitar.

3.3) La prisién preventiva y el problema penitenciario

La enorme distorsidn que esta confusién de objetivos del
proceso genera, cuya expresion concreta es la gran cantidad de
reclusos en calidad de procesados, da lugar a problemas importantes
en el funcionamiento del sistema penitenciario.

No podemos entrar aquf al analisis pormenorizado de esas
dificultades, pero resulta facilimaginar que resuita muy dificil el manejo
racional de un sistema penitenciario cuando la mayoriade la poblacién
reclusa se encuentra en una situacién por definicion provisional. De
hecho, todoslas politicas y los instrumentos disefiados al manejodelos
problemas penitenciarios estan pensados para su aplicacién a los
condenados*®.

3.4) Control de los procesados liberados

Otro de los problemas principales de la forma en que en
nuestro pais se regula la situacién de quienes estan sometidos a
proceso, se refiere a la imposibilidad de conseguir la comparecencia
posterior de aquellos procesados o imputados que han sido puestos en
libertad durante el proceso.

Es habitual que con la denuncia o en cumplimiento de
aiguna orden, la policia ponga a disposici6n del tribunal a uno o mas
sujetos imputados de los hechos que se investigan. El sistema de
garantias presiona al juez en términos de liberar lo antes posible a
dichos sujetos. En el caso de no haber antecederites para procesar
tiene un plazo breve para dejarlos en libertad, y en el caso de haber
dichos antecedentes y dictarse en auto de procesamiento surge la
presion por ia libertad provisional.

Una vez acordada la libertad dei sujeto no existen mecanis-
mos efectivos que garanticen su comparecencia posterior, debido entre
otras causas, aque la legislacion no contempla de modo adecuado en
sus disefios este aspecto prioritario de los requerimientos del proceso.

Esta deficienciapresionaasuvez enfavorde la mantencién
de la prisién preventiva, planteandose la cuestién como una opcién
extrema entre los dereclios del procesado declarados en la legislacién
y la posibilidad real de garantizar la continuacién del proceso.
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Me parece que esta situacién tiene que ver con una
disfuncién entre los criterios originales de funcionamiento de los
érganocs del sistema y aquéllos surgidos con posterioridad como parte
del proceso de incorporacion de algunos derechos individuales a la
normativa procesal penal. £n efecto, a pesar de que desde hace ya
algan tiempo la estructuradel proceso tiende aimplicar lapermanencia
en libertad de los procesados en esperade la sentancia, no ha existido
un desarrollo correlativo de los mecanismos destirados a asegurar su
comparecencia postericr.

En la experiencia comparada, el desarrollo de estos meca-
nismos se plantea como una de las cuestiories de mayor importancia
a ser resueltas por los procesos de reforma. En nuestro medio, en
cambio, la cuestién sigue apareciendo como un conflicto radical entre
la libertad durante e! proceso y la posibilidad de hacer cumplir la
sentencia posteriormente, sin que haya espacio a la busqueda de
formulas que maximicen, en lo posible, la articulacion de ambos
objetivos.

4) ESCRITURACION

Me parece que como ultima cuestion resulta ineludible a lo
menos mencionar los problemas del proceso penal que surgen a
proposito del caracter escrito de éste. Esta cuestion, y la posibilidad de
plantear un cambio aun sistema pradominantemente oral, requierende
estudios detenidos y del examen de muchos antecedentes con los
cuales no contamos. No obstante, me parece que se trata de un
problema de la mayor importancia que se vincula a gran parte de las
otras cuestiones que han sido planteadas.

Me parece que el caracter escrito de los procedimientos
requiere con urgencia ser revisado, especialmente a proposito de la
necesidad de mejorar la transparencia del sistema, tanto respecto de
las partes como da la comunidad en general.

Es muy dificil que un proceso escrito pueda tener un
caracter verdaderamente publico en el sentido de ser accesible facil-
mente a las partes y a la comunidad. De hecho, en nuestra realidad
existen trAmites que a pesar de no estar resguardados por el secreto,
se hacen en la préctica inaccesibles, en gran medidad debido a la
dinamica propia del sistema escrito.

La falta de transparencia del sistema y las dificultades de
acceso a los procesos es un factor importante que deteriora la credibi-
lidad del mismo frente a la poblacidn. Esta falta de credibilidad genera
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a su vez nuevos problemas, como por ejemplo la poca disposicién de
los ciudadanos a colaborar en los procesos. Todo lo cual da como
resultado una gran distancia entre la generalidad de los ciudadanos y
los érganos del sisetma de justicia criminal.

Asimismo, me parece que el tema de la escrituracién debe
ser puesto en cuestién a propdsito de la posibilidad del ejercicio de los
medios de defensa de los imputados. En tal sentido parece diffcil dar
cumplimiento a estandares modernos en cuanto a las facultades de
defensa sobre la base de un procedimiento escrito.

De hecho, la falta de acceso de las personas a los juecas
constituye uno de los principales elementos que determinan la precaria
situacién en que se encuentran las garantias en cuanto a su real
vigencia.

Otra de las cuestiones centrales que se vinculan a la
escrituracién es la falta de contacto inmediato del tribunal coin los
demas elementos del proceso, en especial los medios de prueba. Elio
tiene importancia en cuanto a la posibilidad de mejorar la eficacia del
sistema en cuanto a \a persecucion de los delitos.

La faltz de esta inmediacion se traduce en la generalizada
practica de la delegacién de funciones, cuya permanencia me parece
incompatible con los requerimientos que por parte de los diversos
sectores interesados se formulan al sistema de justicia penal.

Prueba de ello es que los casos mas importantes respecto
de cuya resolucién se manifiestan interesados sectores de relevancia
en la vida social, comGnmente son entregados al conocimiento de
ministros de corte que si se encuentran en condiciones de tener un
contacto directo con el proceso, mejorando asf sustancialmente los
resultados de las investigaciones.
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! Alrespecto, esposible encontrar diversos fallos tanto deltribunal constitucional
espafiol como la Corte Europea de Derechos Humanos en el sentido indicado.
Antecedentes al respecto es posible encontrar en Rodriguez Ramos, Luis “Justicia
Penal” ,op.cit..en Lépez Barjade Quiroga,Jacobo “El convenio, el tribunal europeo
y el derecho a un juicio justo”, op. cit.

? Losobstdculos practicos quelosredactoresdel Cédigo de Procedimiento Penal
invocaron para elegir el sistema de concentracién de funciones no sélo tuvieron que
ver conlapobrezadel pals-elemento que aiin se mantiene- sino también con el relativo
despoblamiento de grandes zonas, con la existencia en muchos lugares de un solo
tribunal o de ninguno. En consecuencia, parece oportuno revisar mds detenidamente
laefectivaexistencia de obstdculos que habitualmente se invocan para evitar encarar
una reforma.

! La situacién planteada se ve acentuada e+ nuestro pals dado que el catélogo de
hechos definidos como delito es tan amplio que abarca muchas situaciones que forman
parte de las actividades habituales de parte de la poblacién y que no revisten mayor
gravedad. Buenos ejemplos se encuentran en delitos como el adulterio, la sodomfa,
algunosdelosdescritosenlaLeyde Alcoholes o en el Libro Il del Cédigo Penal sobre
faltas.

En consecuencia, esta constatacién no solo dice relacién con el proceso penal sino
también con la legislacién sustantiva, respecto de la cual es necesario plantearse
seriamente la necesidad de un proceso de descriminalizacion.

‘ Setratade cifras no publicudas, extraldas de lvs formularios de datos llenados
enlostribunalesdel crimen yque se encuentran en el InstitutoNacional de Estad(sticas
para su procesamiento.

Es necesario hacer presente que los datos del aiio 1989 no son comparables con
los del afio 1990 debido a que hay varias distorsiones que invalidan las cifras
consideradas en términos absolutos. En consecuencia, en este trabajo sélo se utilizan
como ilustracién general de las proporciones representadas por cada categorfa en el
ano respectivo.

. Por ejemplo es evidenie que el delito de violacién tiene componentes
caracterlsticos que dificultan especialmente su aclaracién, tales como, problemas de
prueba o falta de colaboracién de la victima en la continuacién del proceso.

s Nos referimos alas estadfsticas publicadas por Carabineros e Investigaciones
de Chile, que dan cuenta de la actividad de cada uno de esos cuerpos durante cada
ano
7 Respecto de el exceso de intervenciones policiales por hechos menores es
posible enconirar antecedentes cuantitativos en Riego, Cristidn “Juventud yRepresién
Penal”, publicado en Cuaderno de Andlisis Juridico 21 “Sistema Penal y Seguridad
Ciudadana’ , Publicado porla Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
Santiago 1992.

s La suma de los rubros detallados no llega al 100% puesto que sélo se presentan
los mds importantes para efectos ilustrativos.

’ Segiinlasestad(sticasde gendarmerfa,anualmente son sometidos aprivaciones
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de libertad de corta duracién, en recintos penitenciarios, cerca de 100.000 personas,
de las cuales una importante cantidad no es sometida a proceso. En el hecho, los
recintos penitenciarios presentan una proporcién de aproximadamente un 10% de su
poblacién que estd constituida por una poblacién flotante de detenidos.

Algunaparte de esa cifra se explica por lasoia intervenciénde la policla, pero
otra parte corresponde a resoluciones emanadas de los tribunales del crimen.

Una cuestién que parece importante resaltar a proposito de esto es el que esta
cifra ha tenido un aumento muy acelerado en la decada de 1980 a 1990, creciendo
mucho mds rdpidamente que las demds categorlas en que se clasifica la poblacién
penitenciaria.
fo Riego, Cristidn “Delitos de robo y hurto, informacién disponible acerca de su
realidad y la respuesta penal” , en Cuaderno de Andlisis Jurldico No 21, Facultad de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1992.

n Estudio citado por Avila, José Marla en “Camino a la Cdrcel, La Crisis del
Sistema Carcelario, LaNuevaDelincuenciaen Chile” ,Ediciones SEI, Santiago 1991.
n Es evidente que la utilizacién que se da aqufl al término imputado tiene
connotuciones diferentes a las que se le atribuyen crdinariamente y que lo asimilan
al de inculpado. Ello en cuanto se incluyen en este trabajo bajo esa denominacién a
todos quienes se ven sometidos al proceso, se encuentren o no afectados por un auto
de procesamiento o una acusacion.

n Nos estamos refiriendo a elementos de naturaleza distinta que van desde los
programas de trabajo, capacitacién, educacién, hasta los oeneficios de salida de fin
de semana, salida diaria, libertad condicional, incluyendo al indulto que es utilizado
habitualmente como un recurso para el manejo del problema penitenciario.
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COMENTARIO DE HAROLDO BRITO CRuUZ
A LA PONENCIA DE CRISTIAN RIEGO R.

Yo creo que cuando se acepta hacer un comentario respecto de
alguna ponencia, en el fondo se esta aceptando referirse de aigun
mode alos aspectos més positivos de la ponencia. Sin duda parece que
ese es el encaryo, nor lo menos yo lo he entendido asf. Pero, en este
caso, creo que lo que tendré que hacer es precisamente lo contrario y
referirme a los aspectos mas repudiables que surgen del diagnéstico
que nos ha hecho Cristian Riego, porque de é1 se concluye que no es
mucho lo que del proceso panal se puede destacar como cosas
positivas.

Cristian Riego nos ha sefialado una svrie de fenémenos y
circunstancias, que amf me parecen incuestionables, que le dejan muy
poco mérito alajusticia +iminal er: nuestro pafs. De allf que parezca un
coiirasentido lo que haya que hacer, pero no creo que haya grandes
cosas de las cuales ocuparse hoy dia, como para destacar en un
sentido positivo.

Lo que hay que sefialar como negativo es mucho, y sin duda que
un comentario de 15 minutos como el previsto para ahora, no puede
consultar cada una de esas cosas.

Yo creo que el problema de! proceso penal, es sin duda el
problema fundamental que tiene la cienciapenal actual en nuestropals.
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Creo que las reformas intentadas hasta ahora, que no pasan de ser
simples modificaciones, hechas con el propdsitc de ganar celeridad, no
son desde luego suficientes, si creemos que el problema es enfrentar
realmente el proceso penal con un criterio de reforma integral; con un
criterio de reforma que incorpore una serie de elementos que son
propios del sistema de derecho procesal, y que inccrpore todos
aquellos conocimientos de la criminologia, de la sociologfa, y de todas
estas ciencias que forman el conjunto de las ciencias penales, paraque
pueda decirse a su respecto que es una actividad que podemos los
jueces hacer con absrluta tranquilidad.

Si fueran dos o tres los probiemas o las cuestiones negativas ¢!
proceso penal, el problema seria simple; pero son muchas, por ello
insisto, en que no es posible hacerse cargo de ellas en suintegridad en
un simple comentario.

Quiero destacar, alo menos, algunas caracteristicas que quisiera
ver en el proceso penal chileno y que no las encuentro.

Como primera cosa, quisiera ver un proceso en que tuviésemos
reales garantias de eficaciaen cuanto al esclarecimiento de los hechos.
Indudablemente que los valores que est4&n comprometidos en el
proceso son de la mayor importancia, y el delito, este hecho que es
objeto del proceso penal, esta relacionado con una serie de valores,
con una serie de bienes juridicos que son fundamentales para una
sociedad sana. De tal modo que, como primera cosa, yo personalmen-
te, y sin duda todos, quisiéra garantia de eficacia en cuanio al
esclarecimiento de los hechos. También creo que es interesante, y de
la mayor importancia, poder tener un juicio penal realizade efectiva-
mente por quien es el llamado a hacer el juicio penal; desde luego que
no es posible aceptar asi, tranquilamente, laescasa o nula participacién
del juez en una serie de actuaciones dentro del proceso penal, que van
a servir de base y que son el sustento de la decisién.

También quisiera ver en el prcceso penal adecuadas garantias
naralos procesados, y, finalmente, razonables posibilidades de repara-
¢ion para las victimas.

Esas tres son las cuestiones que a mi me parecen en este
momento como fundamentales.

Estas rosas, aunque sabidas, habra que repetirlas por mucho
tiempo, porque formar conviccién a su respecto en quienes tienen la
posibilidad de efectuar el cambio, no es cosa facil.

Por otra parte, quiero ocuparme de algunos de los problemas
sefialados rcr Cristian Riego. Fundamentalmente quiero sefialar lo
que, sin duda, puede ser ya una escandalosa inobservancia del
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principio de la inmediacidn. Para nadie puede ser novedad oir que los
jueces delagamos practicamante toda la etapa del conocimiento: la
excepcién del proceso penal es el realizado directamente por el juez,
un juez que esté realmente vinculandose con la prueba, recibiéndola:
yo crec que esa es la excepcién.

Cristian Riego sefialaba en su ponencia que ese efecto, se
lograba conia dasignacién de ministro en visita; o sea, unapersona que
realmente tiene todas las posibilidades de tiempo para dedicarse a lo
que cada uno de ios jueces debiéramos hacer: recibir la prueba. Es una
situacioén reaimente escandalosa, porque ocurre que quienes escritu-
ranlaprueba, fundamentalmente ia pruebatestimonial y las declaracio-
nes de los inculpados, caracen de toda posibilidad de conocer la
relevancia de las circunstancias y hechos que le estén siendo expues-
tos, de las cuales se levantan actas, sobre las cuales los jueces
fundamentamos las sentencias. De modo tal que de la declaracién del
inculpado, de la declaracién de los testigos, en la sentencia no es
posible, o o debe esperarse mucho de ella, porque, sin duda, quien
deja las constancias, quien forma el expediente, es una persona que
no esta en condiciones de captar realmente las circunstancias de los
hechos. Y sabemos que fundamentalmente el juicio penal, aveces, es
el problema de los hechos: un adecuado establecimiento para una
calificaciébn también adecuada.

De modo tal que la inmediacién, la falta de observancia a este
principio es una de las cosas que gravita de modo méas negativo en el
proceso penal.

Otro de los aspectos que debe destacarse es la actuacion de la
policia dentro del proceso penal.

Por las mismas razones, por la estructura de! proceso penal, por
la imposibilidad de actuar siquiera conforme a la mala estructura del
proceso penal actual, porque la realidad es que ni siquiera es posible
actuar conforme a ella, la policia en nuestro pais tiene o ha ganado
deitro del proceso penal un rol que le es impropio. Indudablemente, la
policfadebe cumplir funciones alinterior del proceso, pero las desarrolla
con unas caracteristicas que sin duda son ajenas.

La influencia de la policia dentro del proceso, a mi modo de ver,
es tal que muchas veces el tribunal se limita a reproducir en la sede
judicial las actuaciones de la policia. Muchas veces es escaso el
analisis de la orden de investigar por parte del 6rgano investigador que
es el tribunal. De riodo tal que la orientacion del proceso penal, y en
definitiva sus resultados, son consecuencia de la actividad policial. Una
actividad policial que no responde necesariamente a criterios jurfdicos.
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Yo creo que fundamentaimente la policfa actGa guiada por un afan
represivo y este afan represivo trasladado al proceso lo daja con esta
orientacién, con nsta caracteristica, como si fuese la repigsién el Ginico
objetivo del proceso penal. Este elemento que queda, entonces, al
interior del proceso por la actuacién policial, yo creo que es otra de las
cosas negativas de ser destacadas.

Es posible viricular estas dos cosas con e! problema del Ministerin
Publico. Creo que hay que intentar que esta institucién opere efectiva-
mente en nuestro pais. Tenemos un mal llamado “Ministerio PCblico”
qgue cumple funciones exclusivamente en segunda instancia,
fundamentalmente informes; una actividad de apoyo al tribunal de
segunda instancia; no sé de actuaciones del Ministerio Publico en
primera instancia no obstante ser hoy dia facultativas. Y la necesidad
de este Ministerin no deriva sélo del viejo probleina de que sea un
funcionario distinto el que acuse del que sentencie. No parece ser ese
el problema en relacién con el Ministerio Piblico; no parece ser esala
anica razén por la cual debamos pensar en apoyar al Ministerio Publico
para que, sobre todo, opere efectivamente en primera instancia. Tiene
una importancia fundamentalmente en la pesquisa, en el estableci-
miento de los hectios, en una relacién con la policia; tiene unarelacion
fundamental con quien debe ejercer la accion penal, quien debe ser el
titular de la accién penal; la accién penal debe ser compartida con el
ofendido. Son cuestiones que deben ser resueltas y que permitirian, en
el momento en que lo estén, un proceso penal sin duda mucho mas
eficaz en todo orden de ideas.

Creo que la presencia del Ministerio Publico seria fiindamental,
también, en cuestiones como la seleccién de la acciér .enal publica.
Porque aqui hallamado la atencién, y muchos se han preguntado si yo
quiero enfrentar eltemadesde unaperspectiva de juez. Efectivamente,
nosotros hacemos seleccién, fundamentalmente en primera instancia,
con criterios bastante ajenos, incluso, a motivaciones certeras, raciona-
les, razonables, seguras. En Chile se deja de procesar a mucha gente,
los que delinquen por primera vez, los que delinquen en delitos de
escaso dafio, por unarazoén muy simple: porque no es posible procesar
a todos, porque los tribunales tienen muchas causas y porque parece
bueno que los jusces tengan esta actitud generosa que puede respon-
der a criterios personales. Pero seria interesante ejercer la misma
actividad con criterios fundamentalmente juridicos y teniendo siempre
presente |a significacion y real incidencia de este fenémeno que es el

delito.
Estas dos o tres cosasque pueden ser consideradas como motivo
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de comentario, yo creo que también pueden ser tenidas en cuenta para
sacar algunia conclusion provisoria; pero en todo caso creo que es
bueno tener presenie que un diagnéstico como el que se nos ha
entregado hoy dia: un diagnéstico negativo raspecto de nuestro
proceso penal, el haber conocido las experiencias de los palses que
nos visitan, nos pueden hacer llegar a una conclusién -insisto, absolu-
tamente provisoria, pero en todo caso, fundainenial- de que las cosas,
de que el proceso penal puede ser hecho también de otro modo.

A nosotros nos cuesta, sobre todo a los jueces, imaginarnos la
posibilidad de que aquello que hemos venido haciendo por mucho
tiempo de un modo determinado, pueda ser también realizado de un
modo distinto.

Un diagnéstico negativo, experiencias positivas en otros paises,
estudios que vienen de muchos afios, conocimientos empiricos, yo
creo que por lo menos nos compromete a concluir de que lo que
venimos haciendo mal puede hacerse en otras condiciones.

Muchas gracias.
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COMENTARIO DE EDUARDO NOVOA
ALDUNATE
A LA PONENCIA DE CRISTIAN RIEGO R,

Mi propésito es comentar cierios aspectos que no han sido
tratados por el ponente don Cristian Riego, como una manera de
sstimular la discusién y el debate acerca de circunstancias muy
defectuosas y anémalas que posee nuestro sistema procesal penal.

La ponencia ofrece un diagnéstico, mas no propone soluciones.
Esto creo que es importante tenerlo presente. Es una apunte para la
discusiény el anélisis y, como tal, me parece unapropuesta sumamente
interesante. Creo que alli se han tratado nc sélo aspectos procesales
sino también se les ha engarzado con el derecho penal material, con
la dogmatica juridica, con aspectos de politica criminal, incluso, con
puntos de vista criminol6gicos.

Lavisién que entregalaponenciasobre el sistema procesal penai
es sumamente pesimista en cuanto a subsistema de organizacién de
control del Estado. Creo que casi todos compartimns su apraciacién
central de qus el sistema procesal penal muestra signos avidentas Jde
agotamiento y de crisis, lo que parece ser un rasgo comun a todos los
sistemas estructurados segun el modelo inquisitivo, y tuyas carencias
fueron ayer licidamente expuestas por los Profescres Binder y Maier.

Elinforme del Profesor Riego postula que al proceso penal se le
tiene como deficitario en un doble sentido; en el irato a los imputados,
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en el sentidu da que no resguarda adecuadamente sus derechos y
libertades y, por ende, no cumple una funcién garantista hoy dia en
Chile; y en los objetivos que se propone el proceso penal como ejercicio
del ius puniendi, ya que sus finalidades han sido totalmente desvirtua-
das.

Se indican alli algunas situaciones que concitan criticas unani-
mes:

a) Existencla de un juez con la totalidad de las funciones
jurisdiccionales.

Esta es una realidad que afecta gravemente el debido proceso y
el compromiso gue coba asumir el juez del crimen con la necesaria
imparcialidad en el ejercicio su funcién propia. Es sintomatico que ya el
Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, que va a cumplir la
centuria, cuestionara la imparcialidad de la funcién jurisdiccional penal
cuando un mismo juez conduce la investigacioén, acusa a los responsa-
bles y falla la controversia, asumiendo tres funciones diversas que las
modernas tendencias doctrinarias y jurisprudenciales postulan debie-
ran quedar radicadas en personas diferentes.

En todo caso, el criterio de separar la funcién de instruccion del
de sentencia no soluciona los defectos del sistema inquisitivo, que no
posee en nuestro procedimiento penal ningun correctivo acusatorio. El
plenario del procedimiento penal chileno no es el juicio propiamente tal
por cuanto no tiene componentes ccntradictorios reales; no posee
tampoco el caracter de publico, mucho menos tiene connotaciones
orales; el juez no preside el debate entre la acusacion y la defensa de
manera de cunocer y percibir por sus sentidos cudl es la dimensién del
problema que se somete a su decisién y estar asi en situacion de
apreciar la posicifn sicol6gica de las partes. Los jueces desarrollan un
sentido muy especial, por ejemplo, parasaber cuando unimputado dice
realmente la verdad o cuando falta a ella. Pues bien, la funcién
inmediadora me parece fundamental si se quiere estructurar un sistema
penal que realmente hagajusticia en los problemas que debe resolver.

b) Laproposicién sugeriday desarrollada en el dfa de ayer por
el Profesor Binder, de establecer una selectividad controlada en
los asuntos que deben ser materla del juicio penal, abandonando
ios criterios absolutos de legalidad y de Irrenunciabilidad de la
acclén penal, es algo digno de considerar. Pienso aue 2¢ necesa-
rio estudiar la posibilidad seria de reemplazarlos por criterios de
oportunidad y discrecionalidad.
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El sistema penal, nos dice la ponencia, esta imposibilitado -y
todos los sabemos- para conocer y fallar todos los hechos de relevancia
penal que se traen a su conocimiento y cuya posibilidad de plantea-
mianto a los triburales del crimen es practicamente ilimitada. Aqu,
pienso yo, debe existir una interrelacién con el derecho penal material.

Ladificultad, enpante, podria corregirse con ladescriminalizacién
de conductas que representen poca dafiosidad social, haciendo reali-
dad en principio de ultima ratio que informa al derecho penal. Cuando
el ordenamiento jurldico no tiene otras herramientas para impedir el
grave dafio social que las conductas humanas ilicitas representan,
entonces debe recurrirse a la sancion drastica del derecho penal. Pero
si es posible contar con vias alternativas, sin caer por cierto en los
excesos del abolicionismo, creo que seria necesario plantearse seria-
mente la busqueda de esas vias alternativas.

No obstante, se echa de menos en la ponsncia el que no haya
aludido a un aspecto que incide en la saturacién del sistema.

Se trata del ejercicio abusivo de la accién penal piblica por
hechos que no tienen la calidad de delito o que constituyen Gnicamente
incumplimiento voluntario de obligaciones civiles. Hay una bisqueda
deliberada en muchos litigantes del camino penal para la solucién de
conflictos de indole civil, lo cual conduce al atochamiento del sistema.
Debiera quizas estudiarse la posibilidad de introducir una suerte de
encuesta previa sobre el hecho presuntamente delictivo, similar a la
averiguacion previa del derecho procesal penal mexicano, en que el
Ministerio Publico reune las evidencias y pruebas sobre la existencia
del hecho y datos verosimiles de la responsabilidad presunta del autor
del hecho, como requisito de admisibilidad de la accién penal pablica.

c) Nos parece certero el reproche de que el sistema penal es
incapaz para dirigirme eficazmente en contra del delincuente de
cuello y corbata, dotado de poder econémico y social. Los delitos
economicos y financieros desbordan la capacidad de los jueces
letrados y deben, por su complejidad y dificultad, ser llevados al
conocimiento de Ministros Visitadores, lo cual muchas veces
altera el normal funcionamlento de !as Cortes de Apelaciones.

d) Ls ponencla alude a la “presuncién de inocencla”. Creo
mejor denominarlo “principio deliiocencia”, el cual, en miopinién,
es un status delimputado mientras no se le condena por sentencia
a firme. En exle sentido, lurfdicamente seriz deseable reducir al
maximo los detrimentos que e! auto de procesamiente Implica
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paralos inculpadosy, el efecto suspensivo de derechos que dicha
resoluclén conlieva, ser reducidos al minimo necesario para que
se cumplan los fines del proceso.

e) Participo de laldeaesbozada por el Profesor Riego de que la
prisién preventiva no debe llevar envueltos objetivos de tipo
peligrosistas,los que son ajenos alaestructuradel proceso penal.
La privacion de libertad del enjuiciado durante la tramitacion de la
causa no es una medida predelictual o que deba tender a finalida-
des de prevencién especiai, pues elio es funcién de la pena y no
de un mecanismo cuyo alcance especifico es asegurar a la
persona del delincuente para que no se frustren los fines del
proceso penal.

f) La critica a un recurso excesivo de la segunda instancia no
la comparto cuando ella se usa a favor del reo y para revisar
decisiones que afectan sus derechos o prerrogativas o sulibertad.

Para terminar quisiera decir algo sobre la estructura del proceso
penaly los requisitos para que interactiie como sistema de control social
en un estado democratico y de derecho.

Laponenciaponederelieve que no se haresuelto adecuadamen-
te, en una sintesis apropiada, las proposiciones contrapuestas que se
dan enla controversiapenal. Lapretension punitiva del Estado siempre
aparece “"desbordando” los derechos y garantias de los imputados.
Esto obedece aque existe en el sistemainquisitivo que nosrige, laicea,
ya resaltada por Binder, de que con el mal no se transa y que €s
necesario, darle una lucha sin cuartel, porque lo que en definitiva
importa no es tanto la intangibilidad de la libertad y dignidad de las
personas sino mas bien laintangibilidad de la potestad estatal que trata
de tornar al proceso penal en prima ratio del sistema sancionatorio. De
este modo, esa pretension punitiva pasa a constituirse en una suerte
de “fetiche” cuya consecucién debe lograrse a toda costa, sin recepcio-
nar exigencias de politica criminal o de conveniencia social, que
muchas veces requieren, para ser satisfechas, s6lo de soluciones
pragmaticas y de buen sentido.

Muchas gracizs.
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