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BASES PARA ACTUALIZAR EL CODIGO MODELO PROCESAL CIVIL
PARA IBEROAMERICA

Roberto O. Berizonce’

Ante las exigencias surgidas a partir de
situaciones juridicas que no encuentran
efectiva proteccion en las instituciones
procesales vigentes, se han desarrollado
importantes iniciativas de reforma a
nivel latinoamericano. Una de ellas
es la elaboracién del Cédigo Modelo
Procesal Civil, gestado en las X Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal.

En el presente articulo, el autor presenta
un interesante andlisis de los avances y
dificultades que, luego de dos décadas
de la elaboracién del Cédigo Modelo, se
han suscitado en el quehacer procesal
iberoamericano.  Para ello, realiza
una revision de las modificaciones e
innovaciones normativas realizadas en
paises vecinos.
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l. EL CODIGO PROCESAL CIVIL “TIPO”
PARA IBEROAMERICA COMO SISTEMA
PARADIGMATICO

Es bien sabido que el Cédigo Modelo se gesto
laboriosamente al cabo de casi dos décadas de
estudios, debates y decisiones escalonadas que
culminaron con su aprobacion durante las Xl
Jornadas|beroamericanasde DerechoProcesal (Rio
deJaneiro, 1988)'. Primero se acordd la preparacion
de“bases uniformes” que sirvieran a la elaboracion
de un ordenamiento paradigmético, las que
fueran consensuadas en las Jornadas de Bogota
y Cartagena de Indias, de 1970, debatiéndose en
los sucesivos encuentros los principios esenciales
para finalmente estructurar el anteproyecto que
fuera obra de los profesores uruguayos Gelsi
Bidart, Torrello y Véscovi. Fue el fruto de la feliz
confluencia de diversos factores que se cobijaron
en el seno del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. Entre aquellos factores incidentes se
destacaban, en cuanto al proceso civil, una comun
raiz y pertenencia de todos los ordenamientos
del subcontinente americano afiliados a las
legislaciones de las madres patrias, Espafa y
Portugal, inspiradas a su vez en el proceso romano-
canodnico y en el modelo de las Siete Partidas
del Rey Alfonso el Sabio. El logro naci6é de la
necesidad de impulsar un cambio en profundidad
para transformar radicalmente los sistemas de
enjuiciamiento imperantes? y sustituirlos por un
nuevo paradigma sustentado en la idea-fuerza de
la oralidad y el proceso por audiencias, con todos
sus consectarios, principalmente la inmediacion
del juez con las partes y el material litigioso,
la concentracion y publicidad de los actos, la
desformalizaciénburocraticadelosprocedimientos
en general, como medio para la igualdad concreta
de los litigantes ante la jurisdiccion. Se buscaba
un camino para superar la palmaria ineficacia del

tradicional proceso escriturario y el estado de
postracion de la justicia.

La exposicion de motivos® se explaya sobre los
principios rectores, dedicando atencion alaoralidad
y proceso por audiencias; organizacion de la
magistratura; poderes,deberesyresponsabilidades
del juez y de las partes. Entre las principales
instituciones transformadoras que recoge el
codigo se destacan aquellas propias de la creciente
publicitacién del proceso civil y el libre e irrestricto
acceso a lajurisdiccién; la adopcién del proceso por
audiencias orales; la regulacion de una audiencia
preliminar, con finalidades multiples (articulos 301
a 302); el reconocimiento al juez de verdaderos
poderes-deberes de observancia inexcusable
(articulos 33 a 35) para la direccién e instruccion
de las causas, potestades que se acentuan en los
denominados procesos sociales (articulo 310); doble
instancia con un juez monocratico; la organizacién
independiente del ministerio publico (articulos
36 a 42); la regulacion de la tutela de los intereses
colectivos o difusos (articulos 53, 194); la prevencién
de los procesos fraudulentos o colusorios (articulo
64); la proteccion cautelar genérica (articulo 280);
la instauracion de procesos de estructura monitoria
(articulos 311 a 316); la admisién de medidas
conminatorias para asegurar el cumplimiento de
las decisiones; la consagracion, en fin, de principios
y directivas generales para guiar la interpretacion
finalista de los preceptos procesales (articulos 1 a
3). Se trataba, en definitiva, de las grandes lineas
tendenciales que por entonces se avizoraban en el
derecho procesal iberoamericano®*.

Una ilustrada doctrina procesal® ha explicado con
detenimiento los principios fundantes, la génesis
del Cédigo Modelo y su proyeccién posterior,
principalmente a partir de su integra recepcion
en el Cédigo General del Proceso del Uruguay

! GELSI BIDART, Adolfo, TORELLO, Luis y Enrique VESCOVI.“Hacia la preparacion de Cédigos Procesales Modelos: las bases para la refor-
ma”. En: Cédigos Procesal Civil y Procesal Penal, Modelos para Iberoamérica. Madrid: Ministerio de Justicia. 1990. pp. 25 y siguientes.
Sobre los antecedentes y bases del anteproyecto: GELSI BIDART, Adolfo.“Cédigo “tipo”y reforma del proceso civil en América Latina:
entre derecho comun y uniforme”. En: “Un Codice “Tipo” di procedure civile per |’America Latina”. pp. 41 y siguientes. VESCOVI, En-
rique. “La reforma de la justicia civil en Latinoamérica”. Bogota: Temis. 1996. pp. 20-22.

Sobre el sentido transformador del anteproyecto de Cédigo modelo: VESCOVI, Enrique y Adolfo GELSI BIDART. “Bases para orientar
en Latinoamérica la unificacion legislativa en materia procesal civil”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Guatemala. 1982; y VESCOVI, Enrique. “El proyecto de Cédigo Procesal Civil uniforme para América Latina”. En: Revista del Instituto
Colombiano de Derecho Procesal Civil 4. Bogota. 1986. GELSI BIDART, Adolfo. Op. cit. pp. 41 y siguientes.

3 GELSI BIDART Adolfo, TORELLO, Luis y Enrique VESCOVI. Op. cit. pp. 41-70.

El Cédigo “tipo’, como lo sefalara VESCOVI, se inspird en las mas avanzadas instituciones de la region: el despacho saneador y el
rechazo preliminar de la demanda, del derecho brasilefio; el principio venezolano de que “las partes estdn a derecho”; los poderes
deljuez acordados por el cédigo procesal argentino; el desarrollo de la prueba en audiencia de la legislacién colombiana; el proceso
monitorio del derecho uruguayo; el sistema apelatorio y el efecto diferido de origen costarricense y argentino, etcétera. Ver: VES-
COVI, Enrigue. “Confrontacion entre el Cédigo Procesal Civil modelo iberoamericano y el proyecto de Coédigo Europeo”. En: “Unifica-
zione del diritto e rimedi alternativi per la risoluzione delle controversie civili nel sistema giuridico latinoamericano, estrato da Roma
e America. Diritto Romano comune”. Roma: Mucchi. 1997. p. 110.

VESCOVI, Enrique. “Los c6digos modelos. El Cédigo Modelo para Iberoamérica”. En: “El Derecho Procesal en el MERCOSUR”. Santa Fe:
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. 1997. pp. 491 y siguientes; BARBOSA MOREIRA, Juan Carlos.“Le code-modele de procedure
civile pour I’Amerique latine”. En: “Temas de Direito Processual”. Sao Paulo: Saraiva. 2001. pp. 191 y siguientes; y SIMON L. M. “La
aplicacion del Cédigo Procesal Civil modelo en Iberoamérica, relato general”. En: VIl Seminario Internazionale Formazione e caratteri
del sistema giuridico latinoamericano e problemi del processo civile. Roma. 2002.



de 1989° y parcialmente en el Cédigo Procesal
Civil peruano de 19927, en las sucesivas reformas
del ordenamiento brasilefio, a partir de 19948, en
las provincias argentinas de Tierra del Fuego?®, La
Pampa, Rio Negro, entre otros.

L. LAS CIRCUNSTANCIAS SOBREVINIEN-
TES EN LA REGION AL CABO DE MAS DE
DOS DECADAS

Interesa analizar ciertos fendmenos juridicos que
se fueron gestando contempordneamente que
trajeron consigo diversas transformaciones en
los ordenamientos fundamentales de los paises
del subcontinente, en la busqueda de respuestas
a los problemas mas acuciantes de los sistemas
de imparticién de justicia. Al margen de la
complejidad de aquellas transformaciones y las
insalvables dificultades para aprehenderlas mas
alld de sus contornos, ha de convenirse que, auin
a riesgo de una excesiva simplificacién, han sido
las reformas sucedidas en el plano de las diversas
constituciones, por un lado, y en paralelo de las
convenciones internacionales, por otro, las que
mayor impacto han producido sobre los sistemas
juridicos en general y, particularmente, en el de la
prestacién de justicia.

A. Transformaciones en el sistema de
justicia: constitucionalizacion de nuevos
derechos y garantias

Profundas reformas constitucionales han traido
consigo, entre otras, las nuevas Cartas de Brasil
(Constitucion Federal de 1988 y las sucesivas
Enmiendas, especialmente la N° 45/2004),
Colombia (1991), Paraguay (1992), Perd (1993),
Argentina (1994), Venezuela (1999), México (1994
y posteriores), entre otras.

En todas ellas, los tradicionales “bloques de cons-

titucionalidad” se han visto notoriamente ampli-
ficados, con la consagracién de nuevos derechos
y garantias, propios de la tercera y cuarta genera-
cién, incluyendo la tutela de los derechos difusos y
colectivos, de consumidores y usuarios en general
y de proteccién del medio ambiente. Ha operado
igualmente el fenémeno de la constitucionali-
zacién de las garantias —amparo, habeas corpus,
habeas data- y, més especificamente, de aquella
que asegura el acceso irrestricto a la jurisdiccion y
la tutela judicial efectiva, una de las garantias mas
trascendentes, por constituir el derecho a hacer
valer los propios derechos™.

En paralelo, han cobrado paulatinamente ope-
ratividad los derechos y garantias de la jurisdiccion
estampados en los tratados y convenciones
internacionales sobre  Derechos Humanos
—particularmente, el Pacto de San José de Costa
Rica, articulos 8, 25 y concordantes''- que, en
algunos paises, por ejemplo, Argentina, tienen
acordada jerarquia constitucional y estan por
igual mandato asegurados positivamente por el
Estado. Unaricay creativa doctrina jurisprudencial
de los érganos transnacionales de la region -la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- esta
siendo receptada en los paises firmantes del Pacto
de San José, por los propios tribunales nacionales,
particularmente para la tutela de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y los derechos
de incidencia colectiva en general™.

En ese contexto, de generalizacion creciente,
se gestan nuevos desafios para el legislador de
nuestros paises, y no menos acuciantemente para
los jueces, llamados todos aimaginar nuevosy mas
complejos instrumentos y técnicas procesales de
todo tipo, para asegurar en concreto la virtualidad
y operatividad de todo el catdlogo de los nuevos
derechos y garantias. Se van perfilando con
contornos cada vez mas nitidos los tipicos procesos

La bibliografia uruguaya es amplisima. Por toda ello: VESCOVI, Enrique. Op. cit. pp. 22 y siguientes; VESCOVI, Enrique. “Cédigo General
del Proceso, I". Montevideo: Abaco. 1992 y sucesivos. Sobre el sistema de los principios del Cédigo General del Proceso y su fuente
en el Cédigo Modelo, ver: pp. 54y 55.

MONROY GALVEZ, Juan. “La formacién del proceso civil peruano. Escritos reunidos”. Segunda ediciéon aumentada. Lima: Palestra.
2004. pp. 81-89; 153-165; 289-314; 315-349; 351-355; 357-377; 433-447. Del mismo ilustre autor: MONROY GALVEZ, Juan.“La reforma
del proceso civil peruano quince aitos después”. En: OTEIZA, E."Reforma procesal civil”. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni. 2009. pp. 125
y siguientes; SIMONS PINO, Adrian. “La evolucién del proceso civil en Perd”. En: “Derecho Procesal. XX| Jornadas Iberoamericanas”.
Lima: Universidad de Lima. 2008. pp. 19 y siguientes.

MONIZ DE ARAGAQ, E. D. “Reforma processual: dez anos”. En: Genesis Revista de Direito Processual Civil 24. Curitiba. 2002. pp. 281
y siguientes. BARBOSA MOREIRA, Juan Carlos. “Os novos rumos do processo civil brasileiro”. En: Temas de Direito Processual, Sexta
Série. Sao Paulo: Saraiva. 1997. pp. 63 y siguientes; BARBOSA MOREIRA, Juan Carlos. “O processo civil brasileiro entre dois mundos”.
Oitava Série. 2004. pp. 41 y siguientes; PELLEGRINI GRINOVER, Ada. “Cambios estructurales en el proceso civil brasileno”. En: DE LA
OLIVA SANTOS, A.y Palomo VELEZ. “Hacia una nueva justicia civil”. Santiago de Chile: Juristas de Chile. 2007. pp. 651y siguientes.

9 MORELLO, Augusto M. y M. KAMINKER. “El Cédigo Procesal Civil (General) de la Provincia de Tierra del Fuego”. Buenos Aires: El
Derecho. p. 1018.

ALVARO DE OLIVEIRA, C.A. “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde la perspectiva de los derechos fundamentales”. En:
Derecho Procesal. XXI Jornadas Iberoamericanas. Lima: Universidad de Lima. 2008. pp. 67 y siguientes; VALLESPIN PEREZ, D. “Los
nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso civil”. En: Ibid. pp. 85 y siguientes.

GARCIA RAMIREZ, S.“Los derechos humanos y la jurisdiccién interamericana”. México: UNAM. 2002. pp. 105 y siguientes.

~

HITTERS J.C. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos". La Plata: Instituto de Estudios Juridicos. SCBA. 2009. pp. 7 y si-
guientes (especialmente pp. 15-19).
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de la justicia de “proteccién” o “acompafiamiento™,
que embrionariamente contempla el Cédigo
Modelo en su articulo 310, para los litigios
individuales sobre derechos y situaciones de tutela
preferente, y los denominados procesos de interés
publico, estructurales o remediales, destinados a
reglar los litigios colectivos'.

Enunosy otros, se dibujaunanovedosaconcepcion
del ejercicio de la jurisdiccion a través del proceso,
conreglassingularesqueabarcanalasinstituciones
“equilibradoras” de la situacién de las partes; los
mayores y mas incisivos poderes reconocidos
al juez para la ordenacion, gestion e instruccién
de las causas, las legitimaciones extraordinarias,
la acentuacion del deber de colaboracién de
las partes, las tutelas de urgencia anticipatorias
provisionales y aun satisfactivas, la busqueda
preferente de soluciones autocompuestas, las
sentencias propias de una justicia de resultados,
remedial, la singularidad de su ejecucién y la
funcién dialogal que el érgano judicial ejerce en
continuidad ininterrumpida.

B. Las concepciones sistematicas del servi-
cio jurisdiccional y la importancia de los
modelos de gestion

Desde otra perspectiva, resalta igualmente
como factor incidente el afianzamiento de una
concepcion sistematica de los esquemas de
justicia, con virtualidad directa para destruir el
viejo mito que ingenuamente hacia suponer que
la solucion de los tan intrincados, cuan complejos,
problemas de la prestacion jurisdiccional dependia
tan solo de un buen cédigo procesal.

a) Como todo sistema, el de justicia
se fragmenta en diversos niveles
—organizacion tribunalicia, infraestructura
y medios materiales, recursos humanos,
modelos procesales, la situacion de
los propios litigantes y sus abogados,
asesoramiento técnico auxiliar a cargo
de peritos y consultores, organizacion,
direccion y gestion de los 6rganos y de los
conflictos, control de todas las actividades,

etcétera. Todos esos factores se articulan
e influyen reciprocamente, por manera
que los “productos” y resultados que
se derivan del servicio jurisdiccional
dependen directa o indirectamente de
la armonica conjugacion de todos y cada
uno de aquellos. De donde se concluye
que el modelo procesal no es sino uno de
tales factores, necesario pero no suficiente
para la transformacién del sistema de
enjuiciamiento.

Se enfatiza, entre otros factores de
incidencia decisiva, la organizacién del
despacho (oficio) judicial, estrechamente
ligado con el mejor aprovechamiento de
los recursos materiales y la eficiencia en
general. Entre las técnicas novedosas se
incluyen la flexibilizacién de la estructura
del despacho; servicios comunes para
tribunales; adecuado manejo del personal;
gestion de los casos (case management);
informatizacion de los procesos de
gestién; aplicacion de las tecnologias de
la informacién™. El continuo avance del
estudiodelasorganizacionesyeldesarrollo
de métodos para que cumplan su objetivo
de eficacia y se adapten a las nuevas
necesidades en un proceso de mejora
permanente, ha conducido recientemente
a la generacion de los denominados
modelos de calidad, verdaderos paradigmas
que se aplican a las organizaciones para
evaluar su eficacia’.

En el balance de todas esas tendencias,
puede afirmarse que cualquier transfor-
macion del sistema de enjuiciamiento
comun requiere necesariamente de la con-
jugacién armoniosa de los diversos fac-
tores incidentales —estructuras, hombres,
modelo formal y sus derivados.

Es compartida, por ello, la generalizada
convicciéon de que las transformaciones
estructurales de los sistemas de justicia
presuponen la existencia de una clara

CAPPELLETTI, Mauro.“Acceso a la justicia (como programa de reformas y método de pensamiento)”. La Plata: Revista del Colegio de

Abogados 41. 1981. pp. 165 y siguientes; MORELLO, Augusto M. “La Corte Suprema en accién”. Buenos Aires: Abeledo-Perrot/LEP.

1989. pp. 11 y siguientes, también pp. 37 y siguientes.

FISS, O.“El derecho como razén publica” Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons. 2007. pp. 47 y siguientes. Sobre la experi-

encia argentina. Ver: BERGALLO, Paola. “Justicia y experimentalismo: la funcion remedial del poder judicial en el litigio de derecho
publico en Argentina”. Buenos Aires: J.A. 2006. pp. 1165 y siguientes; COURTIS, C. “Tutela judicial efectiva y afectaciones colectivas
de derechos humanos”. Buenos Aires: J.A. 2006. pp. 1225 y siguientes. Asimismo, BERIZONCE, Roberto. “Activismo judicial y partici-

pacion en la construccién de las politicas publicas”. RDP. 2010.

De la extensa bibliografia sobre estas cuestiones: VARGAS VIANCOS, J.E. “Eficiencia en la Justicia en Sistemas Judiciales”. En: CEJA

6. Santiago de Chile. 2003. pp. 87-90; VARGAS VIANCOS, J.E. “Herramientas para el disefio de despachos judiciales”. En: CEJA 10.
Santiago de Chile. 2006. pp. 78 y siguientes; VARGAS VIANCOS, J.E. “La reforma a la justicia civil desde la perspectiva de las politicas
publicas”. En: CEJA 11. Santiago de Chile. 2006. pp. 73 y siguientes.

nal”. La Plata: H.C.D. Prov. Bs. As. 1998. pp. 151 y siguientes.

Sobre la teoria de la organizacién aplicada al sistema judicial: QUIROGA LAVIE, H.“La formacién del Derecho Procesal Organizacio-



y firme voluntad politica, expresada en
politicas publicas enmarcadas en un plan
global, sistematico, coherente y sostenido
en el tiempo. Un pacto de Estado explicito'”
o tactico, que asegure la provision de
recursos materiales suficientes, adecuada
planificacion, lineas maestras del modelo
procesal, formacién de recursos humanos
y demas “insumos” de la reforma. Es que el
disefio y operatividad del sistema judicial
constituye desde siempre una obra politica,
no académica (Couture).

A los procesalistas les corresponde
incanjeablemente el disefio funcional de
las instituciones del proceso, la puesta al
diay en su caso la reingenieria del proceso
madre de cognicidn, incluyendo las tutelas
sumarias y urgentes, las estructuras
monitorias y aledafas. Habra que convenir
que sin esos disefios formales, seria ilusoria
e inoperante la aplicacion de las mas
avanzadas técnicas de gestion. La propia
gestion de los procesos, por lo demas, no
puede prescindir de la experiencia de los
operadores juridicos; habra que alertar
que de lo contrario, caerd inevitablemente
en inviables abstracciones teodricas. La
experiencia ha demostrado que siempre
sonlosjueceslaprimeralineaexperimental,
quienes en la practica cotidiana van
modelando -aun sin textos legales— las
nuevas creaciones que permiten mejor
rendimiento del servicio.

C. La irrupcion de los medios alternativos
de solucion de conflictos

Desde principio de los afios 90 la regién asisti6 a
una verdadera explosion de los diversos medios
alternativos de solucién de conflictos, que se
instalaron paulatina, aunque dificultosamente, en
los usos colectivos, desarrolldandose y creciendo
sin cesar. Claro que en los diversos ordenamientos,
distintas han sido las experiencias, con relacién a
cada una de las modalidades. Podria sostenerse
que, en general, se han desarrollado diferentes
métodos de negociacion, incluyendo la mediacién,
la conciliacién judicial y el arbitraje, bajo singulares
formas organizativas —judicial, administrativo,
institucional o “administrado”'®.

En un balance provisional de todas esas
experiencias, aun en curso en la mayoria de
nuestros paises, quizas se exhiban todavia mas
dudas y claroscuros que certezas. Parece cierto,
como uno de los datos mas relevantes, que se trata
de métodos particulares para dirimir los conflictos,
superadores en general de la confrontacion entre
las partes y en los que se emplaza al 6rgano
—conciliador, mediador, componedor, arbitro—
en una dimensién singular, como verdadero
“acompanante” de aquellas, como guia en
la busqueda de soluciones autocompuestas
—conciliaciéon, mediacion-, o ya para resolver el
entuerto heterénomamente pero segun reglas
libradas a su leal saber y entender -amigable
composicion. Siempre tras el logro del desenlace
mas justo y razonable. También esta clarificado
que sélo cierta categoria de conflictos son los
que toleran ser canalizados por tales medios
alternativos, precisamente aquellos tipicos que se
derivan de las relaciones de “coexistencialidad””®
—cuestiones familiares y de menores, de vecindad,
de menor cuantia, relaciones de trabajo,
inquilinarias y de duracién, en general. De modo
similar, los conflictos derivados de las relaciones
de consumo son propicios para ser encausados
en instancias administrativas especializadas, sin
excluir la via judicial. Igualmente, el arbitraje
institucional o “administrado” se ha abierto camino
para la solucion de conflictos especiales.

No se avizoran, en cambio, claras lineas de
tendencia en punto a topicos no menos
sustanciales, cuales son, entre otras, las referidas
a la judicializacion o desjudicializacién de ciertas
cuestiones —por caso, las relativas a las relaciones
de consumo-; o si las formas de justicia alternativa
deben onobuscarse fuera de lamaquinariajudicial.
Sigue abierto el debate sobre el estatus de los
operadores conciliadores-mediadores (adscritos
al Poder Judicial, independientes, organizacién
mixta); caracter facultativo u obligatorio del
sometimiento; confidencialidad y sus alcances;
seleccion de los casos; idoneidad y seleccion de
los operadores; costo y financiamiento.

En definitiva, por razones bastante diversas, los
medios alternativos de solucion de disputas vienen
ganando una plaza significativa en el espectro del
sistema de justicia, cuyas misiones, configuracién
y fronteras ain no estan definitivamente esta-
blecidas. Forman parte, o de uno u otro modo

Resulta paradigmatico el Pacto de Estado brasilefio del 18 de diciembre de 2004, “a favor de un Poder Judicial mas rapido y

republicano’; suscrito por los representantes de todos los poderes, y que originé la Enmienda Constitucional N° 45, del 31 de dici-
embre siguiente, brindando sustento asimismo a las sucesivas reformas introducidas al Cédigo Procesal Civil a partir de entonces.

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

ponencias sobre Derecho Procesal en San José de Costa Rica. En: XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal .Volumen I.

2000. pp. 9y siguientes.

Mauro. Op. cit. pp. 165 y siguientes.

CAPPELLETTI, Mauro. “Appunti su conciliatore e conciliazione”. En: Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ. 1981. pp. 49 y siguientes; CAPELLETTI,
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inciden e interfieren, en el modelo procesal, que
no puede articularse con prescindencia de ellos.

. HACIA LA ACTUALIZACION DEL CODIGO
MODELO

La experiencia judicial acumulada en los paises
iberoamericanos que han adoptado los principios
en que se sustenta el Cédigo Modelo de 1988,
tanto como los desarrollos de la doctrina autoral
y las grandes tendencias que se avizoran en
la legislacion comparada, brindan apoyo a los
intentos de reevaluar aquel paradigma con la
finalidad de propiciarlosajustesyacomodamientos
necesarios para una esperada puesta al dia, que, al
mismo tiempo, preserve sus valores intrinsecos,
pacificamente compartidos. Se trata de verificar,
en primer lugar, la vigencia de sus principios
estructurales fundantes y, al cabo, identificar y
justificar los ajustes e innovaciones que permitirian
su perfeccionamiento.

A. Ratificacion de sus principios estructurales

Las bases y principios fundantes del Cddigo
Modelo han de ser plenamente confirmados: (i)
la estructuracién del proceso por audiencias, con
una audiencia preliminar y otra complementaria
para la vista de la causa (articulos 300 a 303);
(i) la conformacién monocrética y unipersonal
del érgano de primer grado, con una instancia
de revisiéon plena ante un tribunal colegiado
(articulos 17, 304 y concordantes); (iii) los
siempre acrecentados poderes judiciales para la
ordenacién y comando del tramite y, también,
para la instruccion probatoria de la causa, con los
matices propios de las diversas materias litigiosas
(articulos 33 a 35); (iv) laregulacién de los procesos
de estructura monitoria (articulos 311 a 316).

La experiencia mas reciente ha evidenciado que
tales principios siguen siendo cardinales para
asegurar el objetivo central del proceso civil, su
coronacién con una sentencia intrinsecamente
justaenelmarcodeldebido proceso,ypronunciada
en tiempo razonable. Las connaturales dificultades
para la implementacion de la oralidad plena, que
aun frenan su recepcion en no pocos de los paises
del drea, no pueden impedir la consagracién de un
sistema universalmente reconocido.

B. Ajustes, redisefio e incorporacion de
nuevas instituciones, técnicas y proce-
dimientos

Un balance criticodelosavancesy logros derivados
de la adopcion, en todo o en parte, del Cédigo
Modelo en nuestros paises, resalta el hecho notorio
de la insatisfaccion generalizada por los magros
resultados que exhiben la mayoria de los sistemas

de justicia. En términos de los clasicos indicadores
de la eficiencia —duracion, costo, calidad y justicia
intrinseca de las decisiones— es la percepcion
comun que mas que avances quizas haya habido
retrocesos. Bien que la relativa operatividad de los
modelos formales en el contexto de los sistemas,
pueda salvar el reproche: aunque los esquemas
procesales se hayan perfeccionado, de todos
modos el resultado final concreto sigue siendo tan
insatisfactorio como antes, porque la falla asienta
en algunos o todos los restantes factores.

De ahi la necesidad de emprender nuevamente
el camino de las transformaciones, cualquiera
fuere el método que se adopte, sea por el de los
integros y completos cambios estructurales o ya
por el mas paciente, y quizds mas seguro, de las
modificaciones parciales con un plan maestro
—como las sucesivas reformas al Cédigo Procesal
Civil de Brasil, a partir de 1994.

El desafio sigue siendo el mismo: imaginar
creativamente los principios, procedimientos
y reglas necesarias para adecuar el proceso
civil a las nuevas y renovadas exigencias de los
tiempos. Estamos frente a un escenario inédito
donde resalta la puja entre valores a menudo
contrapuestos, como celeridad y justicia; urgencia
y debido proceso; tiempo de satisfaccion vy
tiempo que consume el proceso. La emergencia
con fuerza arrasadora del reconocimiento de un
nuevo catdlogo constitucionalizado de derechos
y garantias, con la correlativa exigencia de
operatividad, en un marco de habitual renuencia
legislativa y reglamentaria, abre el camino de la
creacion pretoriana activista aguijoneada por
los propios afectados, ahora cobijados por las
legitimaciones extraordinarias para el ejercicio
de los derechos colectivos. Sin perder de vista,
claro, la también creciente incidencia de aquel
renovado bill of rights en el ejercicio de las acciones
individuales.

Atienden, precisamente, a brindar respuestas
procesales adecuadas a esas nuevas realidades
ciertas novedosas o recicladas instituciones
y técnicas organico-funcionales y procesales
que, nos parece, deben ser consideradas a la
hora de imaginar un nuevo texto del Cédigo
Modelo de Proceso Civil para lberoamérica. En
una enumeracion no excluyente ni taxativa,
anotamos la regulacion de: 1) tutelas procesales
diferenciadas, 2) procedimientos de instruccion
preliminar, 3) poderes ordenatorios de los jueces
para la gestion de las causas, 4) medidas de
urgencia, anticipatorias y satisfactivas, 5) tipo
procesal sumario, 6) procesos colectivos, 7)
procesos repetitivos, 8) cumplimiento y ejecucion
de sentencia. Pasamos a analizarlas.



1. Tutelas procesales diferenciadas®

Existen ciertas situaciones merecedoras de un
trato procesal preferente, por excepcion a la
regla de la universalidad del proceso comun, que
pueden identificarse a partir de valores y principios
exaltados en las normas fundamentales. Las Cartas
modernas conceden semejante rango, es sabido, a
los derechos sociales en general, de la seguridad
social, de la salud, de la familia y menores,
personalisimos, de consumidores y usuarios,
de tutela del ambiente, de la institucionalidad
republicana, entre los mas prominentes.
Complementariamente, las constituciones
establecen el deber de aseguramiento positivo
para asegurar el goce y ejercicio de tales derechos
fundamentales, imponiendo a los poderes
publicos, incluyendo al Poder Judicial, las acciones
pertinentes.

Los autores del Cédigo Modelo no fueron ajenos a
estaspreocupaciones,incorporaroncomoprecepto
de avanzada el articulo 310 que estatuye pautas
especiales para ciertas pretensiones; asi para las
propias de la materia laboral, agrarias y demas de
caracter social, las relativas a menores o incapaces.
Como regla general, en tales procesos el tribunal
dispondrad de todos los poderes de instruccion
que la ley otorga a los tribunales del orden penal
en la instruccion de las causas, sin perjuicio del
principio de contradiccion y del debido proceso
(apartado 4). Prevé, complementariamente, que
en tales procesos se podra modificar la pretension
en una audiencia preliminar, con intervencion de
la contraria, cuando resulte, manifiestamente, que
carencias de informacién o asesoramiento han
determinado omisiones en relacion a derechos
que asisten a la parte (apartado 2).

Al presente, diversas son las técnicas organico-
funcionales y procesales que se utilizan a esos
fines. Entre las primeras, la creacién de fueros
especializados —laboral, seguridad social, familia,
menores,  excepcionalmente  consumidores.
Las técnicas procesales incluyen, entre otras:
(i) ampliaciéon de los poderes del juez para la
direccion, ordenacion e instruccién de las causas,
incluyendo el dictado oficioso de medidas
cautelares o de urgencia; (ii) acceso irrestricto —sin
costos ni cargas econémicas- a la jurisdiccion; (iii)
auspicio de las soluciones autocompuestas; (iv)

acentuacion del deber de colaboracién y cargas
procesales dindmicas; (v) preclusion elastica de
las deducciones; (vi) flexibilizacién del principio
de congruencia; (vii) técnicas de sumarizacién, en
general; (viii) tutelas anticipatorias, satisfactivas
y de urgencia, en general; (ix) mandatos pre-
ventivos e imposicion de acciones positivas; (x)
legitimaciones extraordinarias, alcances exten-
didos de la cosa juzgada y régimen especifico
de ejecucién en los procesos colectivos. En el
trasfondo del reconocimiento de las tutelas
procesales preferentes, queda sin embargo la
preocupacion por sudesborde, con menoscabo del
ambito natural del proceso comun que constituye
la regla universal. Aqui no cabe sino la apuesta al
prudente equilibrio que se espera de los jueces.

2. Instruccion preliminar (procedimientos de
pre-action)

La regulacion contenida en el Cédigo Modelo,
Libro I, Titulo I, Procesos preliminares, incluye
la conciliacion previa (articulos 263 a 267), y
las diligencias preparatorias, que tienen por
finalidad instrumental determinar o completar
la legitimacion de las partes, anticipar
asegurativamente el diligenciamiento de prueba
urgente, practicar intimaciones para obtener
elementos necesarios para el futuro proceso,
practicar medidas conservatorias cautelares o de
garantia (articulos 272 a 273).

Asirestringido, el esquema tradicional ha devenido
en insuficiente. Parece claro que el sistema de
justicia se encuentra desbordado en todas las
latitudes como derivacién, entre otros factores, de
la presién sostenida por una demanda de justicia
cada vez mayor, consecuencia de la difusién de los
derechosyelmasextendidoaccesoalajurisdiccion.
Una de las respuestas ha sido la implementacion
de los medios alternativos de solucién de los
conflictos, pero su escasa operatividad en general,
especialmente por la desconfianza en términos de
justicia de sus resultados, ha conducido a pensar
en la necesidad de articular procedimientos
preliminares que, lejos de agotarse en las
funciones instrumentales y asegurativas propias
de las diligencias preparatorias, pudieran servir
directamente a la resolucion de los conflictos?'.

A esas finalidades responden los denominados

20 PROTO PISANI, Andrea. “Lezioni di Diritto Processuale Civile”. Napoli: Jovene. 1996. pp. 5 y siguientes; MARINONI, Luiz Guillherme.
“Teoria geral do proceso”. Sdo Paulo: Revista. dos Tribunais. 2006. pp. 378 y siguientes; MARINONI, Luiz Guillherme. “Derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva”. En: Zela Villegas, Aldo. Lima: Palestra. 2007. pp. 202 y siguientes, 295 y siguientes; THEODORO
JUNIOR, H."Tutela diferenciada”. En: Studi di Diritto Processuale Civile in onore di Giuseppe Tarzia. Volumen lIl. Milano: Giuffré. 2005.
pp. 2528 y siguientes. Asimismo: MONROY GALVEZ, Juan y Juan MONROY PALACIOS. “Del mito del proceso ordinario a la tutela
diferenciada”. En: Rev. de Processo, RePro, Rev 109. Sdo Paulo: Editorial dos Tribunais. pp. 196 y siguientes. Nos permitimos remitir
a nuestra obra donde se analizan los aspectos aqui solo enunciados: “Tutelas procesales diferenciadas”. Buenos Aires: Rubinzal

Culzoni. 2009.
21

El tema fue objeto de debate en el ultimo Congreso Internacional de Derecho Procesal, con relato general de N. ANDREWS y B.

GROEN, insertos en: PELLEGRINI GRINOVER, Ada y P. CALMON. “Direito Processual Comparado”. En: XIll World Congress of Procedure
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pre-action protocols del derecho inglés en vigencia
desde 1999, al igual que los procedimientos
precontenciosos de la ley alemana de promocion
de la resolucion extrajudicial de litigios de 2000.
Especial atencién merece el régimen instituido
en Italia con las reformas al Cédigo Procesal Civil
de 2005-2006, para la obtencién preventiva de las
pruebas en una fase judicial anterior al proceso.
El articulo 696 bis ha introducido la consulta
técnica con funcion conciliatoria y desvinculada
del tradicional requisito de la urgencia. Las
partes, antes del comienzo de la causa, pueden
solicitar que el juez designe un experto que
tendra a su cargo elaborar una relacién orientada
a comprobar y determinar los créditos derivados
del incumplimiento contractual o por hecho
ilicito, intentando al mismo tiempo la conciliacién
del conflicto. La comprobacién instructoria de los
hechos con anterioridad al proceso asume un valor
significativo en si misma, como elemento de juicio
para el futuro proceso; ademds, puede resultar
util y a menudo decisiva, como factor facilitador
de un acuerdo amistoso entre las partes. En
efecto, la comprobacién temprana de los hechos
facilita la evaluacion que los interesados pueden
hacer en relacion a la situacion de fuerzas relativa
entre los contendientes, sopesando las ventajas
y desventajas de una eventual accién judicial. La
consulta técnica preventiva viene a introducir
elementos de juicio a menudo decisivos para la
autocomposicion del conflicto con justicia, en el
marco judicial. Se trata de una de las técnicas que
puede considerarse mas apropiadas para evitar el
desemboque en la jurisdiccion, que deberia ser
apreciada a la hora de las reformas.

Igualmente, al mismo objetivo apunta el sistema
inglés de pre-action, que instituye un mecanismo
voluntario de compulsién indirecta, donde resulta
facultativo para las partes acudir al procedimiento
prejudicial, pero si eventualmente se inicia el
proceso el juez valorara la conducta desplegada
por aquellas durante la etapa prejudicial y, al
resolver sobre el fondo, podra en su caso imponer
costas a modo de sancion.

En definitiva, se propicia reformular el tradicional
esquema que recoge el Codigo Modelo en este
tramo para articular mecanismos superadores

utiles al objetivo de promover la mas justa solucién
de los conflictos antes de transitar el proceso
judicial.

3. Poderes de direccién y ordenacién de las
causas

Las nuevas tendencias en este aspecto indican un
reforzamiento de las potestades judiciales en el
ambito del comando y la ordenacion del tramite
de las causas. Las técnicas apropiadas pueden
ser diversas. Algunas estan vinculadas con la
flexibilizacién de ciertos principios procesales
(como el de preclusién, que deriva en la preclusion
eldstica de las deducciones) o el de congruencia.
Unas y otras conducen indirectamente al
incremento de las potestades judiciales. El manejo
de los procedimientos con la finalidad de asegurar
los fines publicos del proceso y la rapida definicion
del litigio, se exterioriza mdas genéricamente a
través de las técnicas de gestiéon, propias del
denominado case management?, que suponen
dejarlibradaal juez, en buena medida, la gestiéon de
las distintas etapas del proceso y particularmente
de la produccién y recepcion de las pruebas. Bien
que siempre bajo reglas abiertas que proporciona
la propia ley.

La mejor y mas adecuada administracién y gestion
del proceso requiere basicamente la aplicacion y
observancia irrestricta de los principios cardinales
de inmediacién, concentracién, celeridad
y economia, junto con ciertas concesiones
razonables en favor del comando a cargo del
juez para optimizar los espacios de oralidad y
adecuar las formas procedimentales. Claro que
sin mella del debido proceso y del contradictorio
de las partes. Las técnicas del manejo de la
audiencia preliminar al igual que los denominados
despachos anticipatorios constituyen ejemplos
habitualmente explorados por los jueces.

El Cédigo Modelo puede enriquecerse con la
incorporacién de tales mecanismos y técnicas,
junto con otras que se exhiben en el derecho
anglosajon, como las conferencias preliminares;
o las tan novedosas como los contratos de
procedimiento franceses®, que posibilitan fijar un
programa de actividades acordado por el juezy las

Law. Rio de Janeiro: Forense. 2007. Asimismo, en relacion al derecho italiano: SALETTI, A.“El nuevo régimen de las medidas caute-
lares y posesorias”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal XI. Lima: Communitas. 2008. pp. 387 y siguientes; MAGGI, F.y CARLETTI,
F.“l provvedimenti di istruzione preventiva” En: TARZIA, Giusseppe y A. SALETTI. “Il processo cautelare”. Padova: Cedam. 2008. pp.
159y siguientes; BIAVATI, P.“Las recientes reformas al Cédigo de Procedimiento Civil italiano”. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni. 2007.

pp. 529 y siguientes.
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Se ha afirmado que las Civil Procedure Rules de la reforma inglesa de 1998 giran en torno del case management, que no sélo supone

una intervencion més activa del juez en un proceso particular, sino también el equilibrio de los recursos entre el tratamiento
de éste y la sustentabilidad de todo el sistema judicial. Ver: ZUCKERMAN, A.A.S. “Procedural reform in England”. En: TROCKER, N.,
VARANO, N.y G. GIAPPICHELLI. “The reforms of Civil Procedure in Comparative Perspective”. Torino: 2005. p. 149.

23
2009. pp. 109-111.

CADIET, L. “Las nuevas tendencias del procedimiento civil en Francia en Reforma procesal civil”. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni.



partes, facilitando la gestion de la instancia a partir
de la colaboracién de los propios interesados.

4. Medidas anticipatorias, satisfactivas y de
urgencia

En las ultimas dos décadas se ha debatido
arduamente en la mayoria de nuestros paises
sobre la necesidad de arbitrar nuevas técnicas
para la aceleracion de los procedimientos vy,
especialmente, de la efectiva satisfaccion de los
derechos. Asi fue cobrando cuerpo la idea, ya
receptada en el Cédigo Modelo (articulos 280 a
281), de las medidas provisionales y anticipatorias,
y aun satisfactivas, de urgencia en general. Al
propio tiempo fue sembrandose la desconfianza
por la multiplicacion de semejantes tutelas con
el correlativo retroceso de la funcionalidad del
proceso comun de cognicién plena. En esa puja,
es cierto que las tradicionales medidas cautelares
quedaron acotadasasutipicafunciéoninstrumental
y conservativa, mientras se desarrollaban bajo
distintos y siempre novedosos ropajes diversas
formas de tutelas anticipatorias y coyunturales,
no siempre respetuosas del debido proceso y la
garantia del contradictorio.

El extraordinario desarrollo de la tutela anticipada
en Brasil, a partir de la reforma introducida por
el articulo 273 Cédigo Procesal Civil en 1994,
acompanado por una amplisima elaboracion
doctrinaria®* que ha iluminado su interpretacion,
por obra de una fructifera labor de los tribunales,
terminé influenciando en muchos de nuestros
paises. Se fue receptando sea en via legislativa®
0 aun, en mayor medida, jurisprudencial, para
modelar técnicas similares encaminadas a atender
con prontitud los reclamos. Toda vez que existe
un temor fundado de dafio irreparable o de dificil
reparacion, se anticipan los efectos ejecutivos e
impositivos de la sentencia. En su evolucion, se

24

terminé favoreciendo todas las situaciones que
puedan conducir a la estabilidad del proveimiento
provisorio, acercandolo notablemente al juzga-
miento de conocimiento pleno para brindar la
apetecida seguridad juridica®.

En la valoraciéon de la experiencia practica de estas
medidas, no han estado ausentes las dificultades,
y aun quizas, los excesos en la apreciacion judicial,
necesariamente discrecional, de los presupuestos
que las condicionan?, mas alla de los esfuerzos
doctrinarios?® para acotar la interpretacion de
los conceptos vagos e indeterminados utilizados
por el legislador. Claro que quejas similares por
semejantes desbordes también resuenan en otras
latitudes®.

En definitiva, con sus luces y sombras, las
medidas anticipatorias se han consolidado
como instrumentos necesarios para asegurar la
tutela judicial efectiva, de modo que de cara a la
actualizacion del Cédigo Modelo estd reabierto
el debate sobre sus presupuestos y alcances,
tanto como respecto de los poderes del juez.
Bien que todo ello ahora debe ser articulado con
las mas recientes ideas que vienen madurando,
principalmente con la simplificacién del proceso
de conocimiento comuny larecreacién de un juicio
a cognicién plena y exhaustiva, pero simplificado,
que desemboca en un pronunciamiento con
autoridad de cosa juzgada material®. De esta
cuestion trataremos a continuacion.

5. Tipos procesales sumarios, de cognicion
plenay tramite simplificado

El Cédigo Modelo instituye junto al tipo procesal
ordinario, aquel otro extraordinario previsto en
el articulo 309 para el tramite de las pretensiones
relativas a interdictos posesorios, prestaciones
alimenticias y las demés que dispongan las leyes
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Destacamos tan solo algunas de las obras mas significantes: MARINONI, Luiz Guillherme. “Tutela cautelar e tutela antecipatoria”.
Sédo Paulo: R.T. 1992; MARINONI, Luiz Guillherme. “A antecipacdo da tutela na reforma do processo civil”. Sdo Paulo: Malheiros. 1996;
MARINONI, Luiz Guillherme. “Novas linhas do processo civil. Sdo Paulo: Maheiros. 1996. pp. 75 y siguientes; DINAMARCO, C.R."A
reforma do Cédigo de Processo Civil”. Sdo Paulo: Malheiros. 1995. pp. 138-148, 270-272; NERY JUNIOR, N. “Atualidades sobre o
processo civil”. Sao Paulo: Rev.dos Tribunais. 1995. pp. 45-59, 122-123.; ARRUDA ALVIM, Teresa. “Manual de Direito Processual Civil".
Séo Paulo: Rev. dos Tribunais. 2008. pp. 389 y siguientes; BARBOSA MOREIRA, Juan Carlos. Op. cit. pp. 77 y siguientes; BEDAQUE, J.R.
“Tutela cautelar e tutela antecipada”. Sdo Paulo: Malheiros. 2006; CARNEIRO, A. “Da anticipacao da tutela”. Rio de Janeiro: Forense.
2004. Una sintesis de las distintas posturas doctrinarias en torno a la interpretacién del articulo 273, puede verse en: FIDELIS DOS
SANTOS, E. e . FIDELIS SILVEIRA. “Anticipacéo da tutela”. En: RePro 166. 2008. pp. 300 y siguientes.

Es el caso, entre otros, de los ordenamientos de algunas provincias argentinas como La Pampa (articulos 231, 305), Chaco (articulo
232) y Corrientes (articulo 232).

Una evolucion semejante puede advertirse en la experiencia del référé francés y en la reforma al Cédigo Procesal Civil italiano que
introdujera el articulo 669 octies, en cuanto atane a los efectos del pronunciamiento urgente. En: BIAVATI, P.“Tendencias recientes
de lajusticia civil en Europa”. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni. pp. 513-516.

Asi en la doctrina brasilefa: FIDELIS DOS SANTOS, E y FIDELIS SILVEIRA, I. Op. cit. pp. 305 y 306.

También en Brasil, entre otros: ARRUDA ALVIM, Teresa. Op. cit. pp. 418-420.

CARPI, F.“La simplicazione dei modelli di cognizione ordinaria e |’oralita per un processo civile efficiente, relacion sintetizada al Se-
minario en homenaje a Ada Pellegrini Grinover”. En: RePro 178. Sao Paulo. 2009. pp. 281 y siguientes, especialmente pp. 290-294.
CARPI, F. Op. cit. pp. 290-294; BIAVATI, P.“Apuntes introductivos sobre el nuevo proceso de cognicion simplificada”. En: RDP 2010.
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni. 2010; SALETTI, A. y B. SASSANI. “Commentario alla reforma del Cédice di Procedura Civile”. Torino:
Utet. 2009. pp. 227 y siguientes.
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especiales. El tribunal podrd, no obstante, disponer
que se tramiten por el procedimiento analogo
establecido para ciertas pretensiones cuando a
su juicio, de ese modo, se contemplen mejor los
intereses del caso planteado (articulo 308.2). En
cuanto al procedimiento aplicable al proceso
extraordinario, se establecen reglas especiales en
punto a la concentracién de los actos (articulos
306, apartados 1 a 4), limitacion de las pruebas en
la segunda instancia (apartados 5) y régimen de
los recursos (articulo 307).

Asi regulado, el procedimiento extraordinario
quedo restringido tan sélo a ciertasy determinadas
pretensiones especiales, sin mayor relevancia en
el cimulo de tréfico jurisdiccional. Por lo demés,
algunas de ellas escapan a la generalidad en punto
a efectos de la sentencia, como en las cuestiones
sobre alimentos y aquellas relativas a menores, en
que se pronuncia “rebus sic stantibus” (articulo 307,
segundo parrafo).

De modo entonces que seria menester repensar el
proceso extraordinario y ponerlo en linea con las
tendencias que, en este aspecto, se exhiben en el
derecho comparado, donde resalta la articulacion
de procesos sumarios o simplificados®, en la
busqueda de vias de tutela répida y eficaz que
prescindandelaurgenciaydelairreparabilidad, sin
pasar por los trdmites de cognicion ordinaria. Bien
entendido, desde el principio, que la cognicién del
juez resulta amplia, completa y exhaustiva para
rematar en una sentencia que hace cosa juzgada
material; que la nota de simplificacion alude
exclusivamente al procedimiento.

Un buen modelo lo ofrece la reforma introducida
al Cédigo Procesal Civil italiano por la Ley 69, del
18 de junio de 2009, que introdujera los articulos
702 bis, 702 ter y 702 quater. Conforme a la primera
de dichas normas, el ambito de su aplicacion
comprendetodas las causas enlas cuales el tribunal
juzga en composicidén monocratica —pretensiones
de condena, constitutivas o declarativas—, siempre
que por el grado de complejidad de la cuestidn
controvertida la causa pueda ser facilmente
decidida; esto es, cuando las defensas planteadas
por las partes consienten una instrucciéon sumaria,
abreviada perosuficiente paraesclarecerloshechos
en debate. El tramite se simplifica notoriamente:
propuesta la peticién inicial, el juez designado
fija audiencia de comparecencia de las partes,
asignando el término para la constitucion del
demandado, notificdndosele. En la contestacion se
proponen las defensas y se indican los medios de
prueba, formuldndose las conclusiones (articulo

702 bis). A la vista de ello, el juez ha de considerar si
las defensas planteadas y los documentos en que
se apoyan consienten una instrucciéon sumaria o si,
por el contrario, requieren por su complejidad una
instrucciéon mayor, en cuyo caso dispone que el
proceso prosiga segun las formas de la cognicion
ordinaria. Admitiendo el tramite sumario, el juez
procede en el modo més oportuno a los actos de
instruccion relevantes al objeto del proveimiento
perseguido, con la sola condicion de observar las
formalidades esenciales al contradictorio. Como se
ha sefialado agudamente?®, el deber de prognésis
que la ley confia al juez implica una suerte de
case management italiano, similar a la potestad
reconocida al juez inglés para optar entre diversas
formas de procedimiento (del fast track al small
track); lo que sugiere, por lo demas, la existencia
de una tendencia en ese sentido.

6. Procesos colectivos

Las previsiones que anticipatoriamente se
contienen en el Cédigo Modelo regulan cuestiones
centrales de los procesos colectivos. Asi, la
legitimacion extraordinaria para promoverlos,
donde se incluye, a diferencia de las regulaciones
brasilefas sobre la “accion civil publica” de 1985
en que se inspiraran, a cualquier interesado,
junto al Ministerio Publico y a las instituciones o
asociaciones de interés social que segun la ley,
0 a juicio del tribunal, garanticen una adecuada
defensa del interés comprometido (articulo 53).
A su vez, al tratar los efectos de la cosa juzgada,
se establece que la sentencia dictada en los
procesos promovidos en defensa de los intereses
difusos tendra eficacia “erga omnes”, salvo si fuere
absolutoria por ausencia de pruebas, en cuyo
caso podra volver a plantearse la cuestion en otro
proceso por otro legitimado (articulo 194).

Desde entonces, es bien conocida la evolucion
doctrinaria, jurisprudencial y legislativa en los
paises iberoamericanos y las tendencias que se
fueron perfilando, sintetizadas en la Exposicion de
motivos del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica, aprobado en Caracas en 2004.
Dicho documento, precisamente, justifica la
necesidad de perfeccionar el modelo de 1988,
y brinda un nuevo paradigma que deberia ser
incorporado integrando el Cédigo Procesal Civil
“Tipo”, con los ajustes pertinentes.

7. Procesos repetitivos

Constituye experiencia ampliamente compartida
que el cumulo siempre creciente e inmanejable

31 BIAVATI, P. Op. cit. p. 516; BIAVATI, P. Op. cit.; SALETTI, A. y SASSANI, B. Op.cit. pp. 245 y 246.

32 \bidem.



de los procesos, distorsiona gravemente las
prestaciones de justicia. El fendmeno se manifiesta
en todos los fueros e instancias y genera la
“sobrecarga” y el agobio de los tribunales, que
castiga particularmente a los mas Altos Tribunales.
Entre los diversos y complejos remedios que
se ensayan, se desatacan la regulaciéon de los
procesos colectivos, por los alcances particulares
de la cosa juzgada y el tratamiento de los
procesos “repetitivos” o “seriados’, promovidos
individualmente aunque con un mismo objeto.
Semejante fenémeno, es evidente, impone un
sustancial cambio de estrategia para priorizar
la finalidad principal, que es el desahogo y la
descarga de todo el sistema de justicia.

En diversos paises se ofrecen novedosas
instituciones y técnicas que apuntan a ese objetivo.
Entre otros, el sistema brasilefio de las mdximas,
doctrinas o “simulas” de jurisprudencia dominante
y su virtualidad impeditiva de recursos®; las
tesis jurisprudenciales mexicanas en los juicios
de amparo y la tendencia a conferir efectos
generales a la declaracién de inconstitucionalidad
en dichos procesos®; o la doctrina de precedentes
constitucionales que con finalidades similares
ha establecido progresivamente la Corte
Constitucional de Colombia, a partir de 1995%,

Las tendencias que se avizoran en el horizonte
latinoamericano ponen de resalto la busqueda de
soluciones pragmaticasy creativas como respuesta
al fenébmeno comun de la sobrecarga judicial
y merecen especial atencion desde que se han
gestado en sistemas provenientes de la tradicion
juridica europea apegada a la supremacia de la ley,
loque nohaimpedido el paulatino reconocimiento
del efecto extensivo y vinculatoriedad vertical y
horizontal erga omnes de los pronunciamientos de
los tribunales superiores en ejercicio del control
de constitucionalidad. De todos modos, cualquier
avance en este terreno no podra obviar las insitas
dificultades existentes en un dmbito en que estan
inevitablemente confrontadas las potestades de
los poderes politicos vis a vis las del Poder Judicial.

8. Cumplimiento y ejecucién de las sentencias

Es sin duda el cumplimiento de las decisiones
y su eventual ejecucion forzada el momento
culminante de la actividad jurisdiccional, donde
se verifica en concreto la efectiva tutela de los
derechos materiales. La premura del tiempo y
la necesidad de hacer cumplir coactivamente
la decisidn, en la que estd en juego el propio
prestigio de la jurisdiccion, han de conjugarse
armoénicamente con el principio no menos
trascendente de la adecuacion del empefio a los
fines publicos del propio proceso. Balancear en
definitiva la efectividad de la necesaria agresién a
los bienes del deudor vencido, con el derecho de
éste aun”justo proceso”que, en este tramo, excluye
cualquier abuso o exhorbitancia innecesaria.

Si estas son las pautas admitidas®, hemos de
convenir que el Cédigo Modelo las ha seguido,
al menos en sus grandes lineamientos. En el
Titulo V (articulos 317 a 332), en sucesivos
capitulos, establece disposiciones generales,
incluyendo el poder del juez para adoptar aun de
oficio conminaciones econdmicas o personales
—astreintes— (articulo 320), previniendo la ejecucién
provisoria y definitiva (articulo 321). En el capitulo
Il trata la ejecucion de sumas de dinero, en los
diversos supuestos de cantidad liquida e iliquida
(articulos 322 y siguientes); y en el siguiente regula
detenidamente la ejecucién de obligaciones de dar
(articulo 330), de hacer (articulo 331, incluyendo el
otorgamiento de escritura publica) y de no hacer
(articulo 332).

Diversas son las tendencias que pueden advertirse
actualmente en punto al perfeccionamiento de la
ejecucion de sentencia. Por un lado, las recientes
modificaciones al Cédigo Procesal Civil brasilefio
resaltan su supresidbn como proceso auténomo,
lo que ha permitido configurar un diverso tipo
de efectividad de la sentencia, que se considera
ejecutiva lato sensu o mandamental. La ley
8952/94 adoptd la técnica del cumplimiento de
las sentenciadas condenatorias de obligaciones

33 PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Op. cit. pp. 662 y siguientes; PELLEGRINI GRINOVER, Ada. “O tratamento dos processos repetitivos
en Processo Civil. Novas tendéncias. Homenagem no Prof. Humberto Theodoro Junior”. Bello Horizonte: Del Rey. 2008. pp. 1y

siguientes.

34 OVALLE FAVELA, J. “Tradiciones juridicas y proceso civil”. En: Adame Godar, J. “Derecho Privado”. México: UNAM. 2005. pp. 454-
458.; FIX-ZAMUDIO, H. “Estudio de la defensa de la constitucién en el ordenamiento mexicano”. México: UNAM. 2005. pp. 274 y
siguientes; FERRER MAC-GREGOR, E. “Ensayos sobre Derecho Procesal Constitucional”. México: Porria. 2004, pp. 48 y siguientes.

35

PARRA QUIJANO, J. “El rol actual de la jurisprudencia y los métodos de uniformacion”. En: Informe colombiano al VIl Seminario

Internazionale su Sistema giuridico latinoamericano e processo. Uniformazione del diritto. Roma. 2004.

36

Las complejas cuestiones que plantea la ejecucion forzada singular siempre han ocupado un lugar preferente en la agenda de

los procesalistas despertando preocupaciones que se tornaron mas vivaces en el tltimo cuarto de siglo: DE MIGUEL, C. “Ultimas
evoluciones en materia de ejecucién forzosa singular, relacion general VIl Congreso Internacional de Derecho Procesal, Wiirzburg,
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ex intervalo (articulo 461, Cédigo Procesal Civil);
ulteriormente la ley 10.444/02, lo extendio a las
obligaciones de entregar cosa cierta (articulo
461-A, Codigo Procesal Civil). Por ultimo, la ley
11.232/05, hizo lo propio respecto de la ejecucién
de las obligaciones de pagar cuantia (articulo
461, parte 52 y 475-), Codigo Procesal Civil)*.
Asimismo, la ley 10.358/01 introdujo profundas
modificaciones a las normas que regulan los
deberes de las partes y sus procuradores, con el
explicito objetivo de asegurar la efectividad de
las resoluciones judiciales, incorporando —aunque
con ciertas particularidades— el Contempt of Court
(articulo 14, par. Unico, Cédigo Procesal Civil)®%. Las
sucesivasreformas,endefinitiva,hanincrementado
considerablemente los poderes de coercién del
juez con el objeto de obtener compulsivamente el
cumplimiento de sus mandatos®.

Porotrolado,sehanidentificadoalgunascuestiones
complejas vinculadas con la ejecucién forzosa, que
son objeto de debate en la doctrina actual. Una de
ellas es la relativa a la individualizacidn de los bienes
del deudor como reforzamiento de los derechos
del ejecutante, donde se confrontan sistemas
diversos, como el alemén de la declaracion jurada
y el francés de requerimiento de informacién a
terceros calificados, que se propugna combinar, sin
perjuicio de la ampliacién del conjunto de bienes
pignorables®*. En contrapartida, fue ganando
terreno la extension del resguardo e indemnidad
de los derechos del ejecutado sobre ciertos bienes

primarios esenciales, frente a los abusos que
suponen una violacién a la regla de la“adecuacion
a los fines” del proceso de ejecucién*'. En cuanto a
los medios de coaccién y su extension, se destaca
lacreciente operatividad de las medidas coercitivas
o de ejecucién indirecta*®’, como las astreintes y el
contempt of Court del derecho anglosajén. Este
ultimo puede ser directo o indirecto, que es el
mas apropiado en cuanto exige un procedimiento
incidental contradictorio previo a la aplicacion
de la sancion®. Se debate arduamente, también,
en torno de la desjudicializacién, total o parcial de
los procedimientos de ejecucién forzada, cuestion
que exhibe diversas soluciones en la legislacion
europea; asi son de destacar las novedosas reglas
traidas por la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
1/2000*, las consagradas por las reformas de
2005-2006 al Cédigo Procesal Civil italiano* y la
experiencia lusitana del decreto ley 38/2003.

En la sintesis de tales tendencias, conviene repa-
rar que la acentuacion de la ejecucion directa
patrimonial con el objetivo de la plena satisfac-
cién de las obligaciones derivadas de la sentencia
condenatoria, reconoce de todos modos ciertos
limites y condicionamientos infranqueables, que
son los derivados del principio general de razona-
bilidad o proporcionalidad y, més especificamente
de laidea ética del proceso justo y la humanizacién
del proceso. La proteccién del derecho es debida
no solo al acreedor, sino también al deudor am-
parado por el imperativo de no abusar ni dafar
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innecesariamente; de ahi la necesidad de un juicio
de ponderacién o proporcionalidad®, a cargo del
legislador y del juez. Son éstas bases sobre las que
ha de afrontarse la tarea de actualizacion, en este
capitulo del Cédigo Modelo.

V. EPILOGO

En los tiempos de asumir laimproba tarea de poner
a tono con las nuevas exigencias la monumental
obra del Cédigo Modelo Procesal Civil para
Iberoamérica, debera sopesarse sesudamente la
muy rica experiencia sucedida en la aplicacion
practica de sus instituciones, en los diversos
paises de la region, y al mismo tiempo atender a
las novedosas instituciones y técnicas procesales
acufadas y que se reflejan en la legislacion

47 TARZIA, Giuseppe. Op. cit. pp. 343 y 344.

comparada y la doctrina autoral.

Es inesquivable responsabilidad de nosotros los
estudiosos del proceso —como afirma Mauro
Cappelletti- clarificar con precisos analisis las
realidades tan complejas que nos toca vivir, los
términos objetivos de la situacion, poner en claro
todos los posibles datos de comparacion, preparar,
en suma, las bases cientificas de una reforma®.
En tiempos como los nuestros, de aguda crisis,
incertidumbres y angustias, en los cuales los
valores supremos vuelven a estar en discusion,
se patentiza la necesidad de llegar al fondo de las
cosas, calando hondo y aguzando el ingenio y la
imaginacién en la busqueda de las propuestas
adecuadas para la construccién de un sistema
nuevo, mas realista y mas humano®.

48 CAPPELLETTI, Mauro. “Proceso, ideologias, sociedad”. Buenos Aires: Ejea. 1974. p. 291.

4 [dem. pp. IX-XII.
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