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Resumen

El autor defiende que la adaptabilidad
de las formas es una variante mixta
entre los sistemas de legalidad e
informalismo y no propiamente un
principio rector del proceso. Asi, de
incorporarse en los sistemas procesa-
les, aquella serviria como herramienta
al juez para que pueda desempefiar
mejor su funcién creativa y sanadora
del proceso.
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Abstract

The author argues that the adaptabil-
ity of forms is a mixed variant be-
tween the systems of legal formalism
and informalism, and not strictly a
guiding principle of the process.
Thus, if incorporated into procedural
systems, it would serve as a tool for
the judge to better perform their
creative and remedial functions in
the process.
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1. Introduccion

Desde el punto de vista evolutivo, mucho se ha trabajado
para que las formas procesales no primaran sobre los derechos
sustanciales. Sin embargo, el llamado principio de legalidad de las
formas es el que impera en la legislaciéon!. De algiin modo eso sig-
nifica que la rigidez de la estructura procesal dificilmente se
amolde a la necesidad del conflicto sustancial.

Dice PALACIO, refiriéndose a la legalidad de las formas, que
excluye la posibilidad de que las partes convengan libremente los
requisitos de lugar, tiempo y forma a que han de hallarse sujetos
los actos procesales requiriendo, por lo tanto, que aquellas se
atengan a los requisitos que determina la ley2. Aunque reconoce
que dicho principio esta limitado por la existencia de las llamadas
normas procesales optativas o dispositivas, de cuya aplicacién
cabe prescindir cuando existe acuerdo de partes, sea expreso o
tacito por no denunciar su incumplimiento (v.gr. nulidad proce-
sal).

" Texto previamente publicado bajo el siguiente titulo: “Adaptabilidad
de las formas procesales”, en Revista de Derecho Procesal - Los principios procesa-
les, 2020-1, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 87-102.

1 Diaz (1968: 225).

2 PALACIO (1975: 293).
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Los recaudos de modo, tiempo y lugar hacen que el proce-
so sea un método de debate ordenado, secuencial, 16gico y racio-
nal destinado a obtener la solucién del conflicto3. Existe cierta
ambigiiedad en hablar de formas de los actos procesales y formas
del procedimiento. CHIOVENDA clasificaba las normas procesales
entre sustanciales y formales, de acuerdo a que aquellas regulen
una figura procesal que conceda una accién determinada, propia
de su concepcién concreta de la actio. Explicaba que las formas
son indispensables para asegurar el orden del debate, los dere-
chos de las partes y la justicia de la sentencia; su cumplimiento se
traduce, evidentemente, en una pérdida de tiempo y, a veces su
inobservancia produce la pérdida de un derecho. Todo ello es el
precio que el ciudadano paga por su libertad. “Se requiere, de un
lado, que las formas sean pocas, simples, rapidas; se quiere, de
otro lado, que no quiten nada a la amplia discusién de las razones

de las partes; lo ideal esta en el equilibrio de estas dos exigencias”
4

Que el proceso se sujete a reglas preestablecidas, explica
ALSINA en una linea muy similar, es necesario por la lealtad del
debate, la igualdad en la defensa y la rectitud en la decisién. La
intervencion del Estado en un litigio se hace bajo ciertas condicio-
nes que no pueden quedar libradas al arbitrio de los contendien-
tes. El desarrollo del proceso, para evitar que el litigante sorpren-
da a su adversario, habra de establecer diversos requisitos, en las
notificaciones, en los plazos para la defensa, en la lealtad de los
debates, en la actuacion de los jueces, en el derecho de impugna-
cion de las partes, etc. Tienen, a la vez, el inconveniente de demo-
rar los procesos, elevando su costo, y cuando son excesivas las
reglas, los términos se invierten, el derecho material o de fondo
para cuya realizaciéon han sido establecidas resulta sacrificado.
Dos son los intereses a conciliar en esta materia: celeridad y segu-

3 COLERIO (1990: 465).
4 CHIOVENDA (1949: 123-154).
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ridad. “Por una parte, el actor desearia que el proceso tuviera re-
solucién en el plazo mas breve posible, reduciendo el conocimien-
to del juez a una simple informacién sumaria; en tanto que el de-
mandado reclamara la mayor amplitud para el ejercicio de la de-
fensa y estimara lesiva para sus intereses cualquier restriccion a
este respecto. Frente a ellos el interés de la sociedad exige que la
decision del juez sea justa para que lleve a cabo su funcién social y
restablezca el orden juridico”s.

PALACIO también diferencia las normas procesales forma-
les refiriéndose a aquellas que regulan lugar, tiempo y forma, y
materiales a las que se refieren a los requisitos de capacidad y
legitimacién. Luego adhiere a la clasificacién que distingue nor-
mas estrictas o rigidas y flexibles o elasticas. Sefialando que, si se
distingue entre necesarias y optativas, se presupone la admisibili-
dad o no de prescindir lisa y llanamente de la norma, cuando la
otra clasificacion refiere a la posibilidad de una mayor dosis de
libertad o arbitrio en que las normas acuerdan en general a los
organos estatales de aplicaciéné®.

La revision de los autores clasicos indica que la doctrina, al
abordar el tema de las formas procesales, se inclinaba por definir
la legalidad e indisponibilidad, dejando en un lugar residual la
posible modificacién de aquellas. Como puede advertirse, el “prin-
cipio” de legalidad de las formas, deja abierta como una opcién
menor y algo olvidada la posibilidad de cambiarlas o adaptarlas.
Légicamente, adaptar las formas a las necesidades de los conflic-
tos era una hipétesis poco abordada o, al menos, trabajada con
menor ahinco en comparacion con la legalidad que predominaba y
predomina. Mucho tiempo transcurrié desde que fueron escritas
aquellas consideraciones citadas, por lo que cabe formular algu-
nos interrogantes y nuevas reflexiones de cara a las exigencias
actuales.

5 ALSINA (1956: 617-620).
6 PALACIO (1975: 37).
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(Libertad de las formas es igual a adaptabilidad? ;Es un
principio procesal? ;Es novedoso hablar de la adaptabilidad? ;En
qué momento la doctrina comenzd a analizar la disponibilidad de
las formas? ;Cuando una forma puede adaptarse? ;En qué contex-
to puede hacerse? El Proyecto de Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial elaborado para el sistema nacional argentino, en el “Titulo
preliminar. Principios” incluye, en el art. 9°, lo siguiente: “Adapta-
bilidad de las formas procesales. El juez podra adaptar las formas
procesales, sin vulnerar el debido proceso legal, de oficio o a peti-
cion de parte”. Desde este punto de partida, cuya necesidad no es
exclusiva de un contexto juridico particular, sino compartida por
una compleja realidad globalizada, hiper conectada —hasta la
toxicidad—, efimera y liquida en sus puntos de apoyo, revisare-
mos algunos aspectos de la cuestion a efectos de mensurar la di-
mensién y posibilidades que un enfoque menos rigido del orde-
namiento procesal puede llegar a proveer, hasta —quizas— vol-
verse necesario.

2. Sistemasy principios

(La legalidad de las formas es un principio o un sistema?
FALCON ha trazado una divisién sobre el tema que no puede ser
desconocida y que diferencia los principios de los sistemas?’. No se

7 FALCON marca el nacimiento de la Teoria General de los Sistemas en
1969 cuando von Bertalanffy escribid la introduccién de un libro -continuaciéon
de su articulo “Problemas de la vida”, donde afirma que era necesaria una nueva
filosofia que pensara en los sistemas (FALCON, 2003: 181). Von Bertalanffy refiere
que durante el primer afio del Center for Advanced Study in the Behavioral Scien-
ces (Palo Alto), se encontraron Boulding, el biomatematico A. Rapoport, el fisi6-
logo Ralph Gerard y él mismo. En la reunién anual de la American Association for
the Advancement of Science de 1954 cuaj6 el proyecto de una sociedad dedicada a
la teoria general de los sistemas. Sus propdsitos y funciones principales son: 1)
investigar el isomorfismo de conceptos, leyes y modelos en varios campos y
fomentar provechosas transferencias de un campo al otro; 2) estimular el desa-
rrollo de modelos tedricos adecuados en los campos que carecen de ellos; 3)
minimizar la repeticion de esfuerzo tedrico en diferentes campos; 4) promover la
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trata de una clasificacion, sino de una perspectiva que demuestra
que muy poco tienen que ver unos con otros, no obstante que tra-
dicionalmente la doctrina, en general, los retina bajo la nocién de
principiosé.

Los principios son las directivas u orientaciones generales
en que se funda cada ordenamiento juridico procesal y, por tanto,
son fuentes del derecho. Esas lineas emanan de distintos origenes:
i) derivan o se asientan en los principios constitucionales del Es-
tado tomados como imperativos de una filosofia politica en su
formacion, las disposiciones de la carta magna y de los tratados
internacionales con jerarquia constitucional y son derivaciones
logicas de ella; ii) otros derivan de reglas sociales mayormente
admitidas, que a veces pueden ser receptadas por la legislacion,
aunque siempre son presupuestas por esta y; iii) aquellos funda-
dos en principios l6gicos o cientificos, es decir, sin tanto apego a lo
juridico pero con igual importancia como pauta rectora.

Entonces, puede decirse que los principios procesales son
puntos de partida sobre cuya base se elabora un sistema determi-
nado. Dicho de otra manera, la forma en que el proceso se estruc-
tura debe respetar la vigencia de los principios al elaborar las re-
glas de trabajo. Su nota determinante es la unipolaridad, es decir
que solo es concebible ese punto de partida, sin que pueda tomar-
se como valida su version opuesta. Veamos algunos ejemplos:
buena fe, moralidad, economia, bilateralidad y congruencia son
principios aceptados como rectores de los sistemas procesales,
nadie sostendria —en cambio— que el proceso puede ser guiado
con mala fe, inmoralidad, dispendio de recursos, sin escuchar a la
contra parte y/o con incongruencias entre sus actos.

unidad de la ciencia mejorando la comunicacién entre especialistas. Cfr. voN
BERTALANFFY (1995).
8 FALCON (2018: 505 ss.).
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Los sistemas procesales?, en cambio, son un conjunto de
actos y elementos interrelacionados, destinados al cumplimiento
de un objetivo; son los mecanismos para procesar los conflictos,
bajo condiciones determinadas. Alli convergen distintas posibili-
dades de tratamiento, que responden a opciones que pueden to-
marse dentro de un menu de posibilidades y que se orientan en la
busqueda de diversos objetivos. Dichas decisiones deben tomar en
cuenta el contexto cultural, econémico, politico, social, tecnolégi-
co, etc., en que serd aplicado el sistema y con el cual interactuara
recibiendo —en este caso— sus conflictos y brindara respuestas
en un tiempo y con una calidad esperada, que son los resultados.
Estos pueden o no coincidir con los objetivos buscados con su
implementacion. El sistema de control informara sobre ello y el de
retroalimentaciéon propondra los cambios necesarios para la op-
timizacién y mejora, como una actividad continua.

En contraposicién con los principios, aqui disponemos de
una relacién binaria, (v. gr. oralidad o escritura) que, como regla
general en la practica, se presenta de modo mixto. Esto significa
que no hay un proceso totalmente oral o enteramente escrito, sino
que ambos sistemas se combinan en la realizacién de la sucesion
de actos procesales, escritos u orales, que se registran en actas,
filmaciones y/o audios.

Observar al proceso como un sistema, es abandonar la
idea de que el todo es la sumatoria de sus partes e intentar esta-
blecer, en cambio, relaciones fructiferas entre los componentes
que lo hacen funcionar, puesto que la secuencia e interacciones
modificara el resultado. El planteo, entonces, consiste en asumir
que el conjunto es el modo en que sus componentes interactian y
de ello dependen sus funciones.

9 Esta teoria emerge ante la incapacidad de las teorias analitico-aditivas
de la ciencia clasica para enfrentarse a problemas tedricos de las ciencias bioso-
ciales y a los problemas practicos planteados por la tecnologia moderna.
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Este paradigma permite explicar y comprender de una me-
jor manera los fen6menos sociales. En este caso, el servicio de
justicia ajustado a un entorno sociocultural, econémico y politico
determinado. La instauracién de un modelo o sistema de enjui-
ciamiento civil comienza con el planteo de los objetivos a conse-
guir, con los medios, los insumos y las estrategias a utilizar y con
el trazado de un recorrido.

En ese contexto, se advierte que el estudio de los princi-
pios y los sistemas responden a focos de andlisis muy diversos, asi
como lo son los aportes que desde cada uno de estos campos se
puede enriquecer la ciencia procesal. Lo relevante, entonces, es no
confundir directriz con mecanismo, ya que podriamos olvidar que
algo puede hacerse validamente de un modo diferente -a veces
mejor-, asi como que ciertas practicas o modalidades terminan
olvidando y/o borrando determinados puntos de partida cuyo
desconocimiento pone en cuestiéon su constitucionalidad, es decir,
la validez de la regla de trabajo.

En el tema que estamos analizando, es menester referirse
a la “adaptabilidad de las formas” como una posibilidad dentro del
sistema. El eje binario, en este caso, seria la legalidad de las for-
mas en un polo y la informalidad, es decir, la ausencia absoluta de
formalismo, en el otro. Ya CALAMANDREI lo decia en estos términos:

“La determinaci6on de los modos con los cuales deben ser realiza-
dos y deben ser ordenados en serie los actos que componen el
proceso (modos que se comprenden bajo la denominacién de
“formas procesales”), puede llevarse a cabo segin dos sistemas,
abstractamente concebibles como contrapuestos: el de la libertad
de las formas procesales y el de la legalidad de las formas procesa-
les”10,

La adaptabilidad, entonces, resultaria una versiéon mixta o
intermedia entre ambos sistemas.

10 CALAMANDREI (1996: 319).
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3. Vencer al formalismo

¢Por qué hablar de adaptabilidad parece una novedad? His-
téricamente, el sistema procesal se inicia bajo una impronta for-
malista de caracter simbdlico y religioso, pues eran los sacerdotes
quienes tenian el monopolio del conocimiento del derecho. Tanto
las legis actiones y luego el proceso formulario, que basicamente
constitufan férmulas solemnes y sacramentales indispensables
para realizar cualquier acto procesal, constituian sistemas con
formas rigidas, en las que sustancia y proceso no encontraban
lineas de separacion!l. Desde la fase procedimentalista, cuyos
resabios llegan hasta la actualidad, con fuerte dependencia del
derecho material, se ha transitado lentamente un largo camino
hacia descascarar las formas superfluas de aquellas necesarias,
que son las que arropan garantias.

Carlos Alberto Alvaro de OLIVEIRA nos habla del viraje a di-
ferentes épocas en lo relativo a las formas: primero surgi6 el ins-
trumentalismo??, en el que el proceso es comprendido como un
medio de realizacién del derecho material bajo un esquema de
aplicacién positivista de las normas y luego el conceptualismo
valorativo, en el que el proceso ademas de la técnica, comienza a
visualizarse como un fenémeno cultural, cobrando relevancia los
valores constitucionales y los derechos fundamentales en miras a
la concrecion de la justicia material, con un modelo de juez coope-
rativo propio de un modelo de democracia participatival3.

Sin embargo, aunque el formalismo fue y es justamente
criticado cuando se convierte en rito vacio de contenido, la legali-

11 PRrIORI PosADA (2019: 18-21).

12 La nocidén aparece claramente en el sistema de nulidades procesales
incorporado en la reforma del ordenamiento procesal civil nacional en 1967,
conforme la cual el acto -no obstante tener irregularidades formales o carecer de
requisitos- no habra de ser declarado nulo si cumpli6 con la finalidad a que esta-
ba destinado (art. 169).

13 OLIVEIRA (2007: 20-23).
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dad de las formas, el respeto por las reglas preestablecidas por el
ordenamiento juridico, tienen una importante funciéon de garantia:
limitan la actividad jurisdiccional y el libre arbitrio de los jueces.
Es que al no poder realizar la tarea de cualquier manera y al regu-
lar de modo anticipado el tiempo, lugar y modo en que el juez y las
partes deben exteriorizar su voluntad, dan previsibilidad y certi-
dumbre a los tramites, asf como estabilidad a las actuaciones judi-
ciales. Disciplinan el desorden del conflicto, pautan un comporta-
miento reglado, evitan discrecionalidades y garantizan la igual-
dad, el derecho de defensa y la imparcialidad del juez.

Leamos este parrafo que nos da noticias viejas sobre como
debemos auscultar las formas para saber si tienen sobrevida: “El
estudio de las formas judiciales debe tener por objeto principal el
examen de los origenes de cada una de las razones que determi-
naron su introduccién y de los diversos factores de sus transfor-
maciones; la confrontacidn de los resultados de tal investigacion
con las condiciones del tiempo en que viven y sobreviven, para
deducir de ella los criterios de innovacién e interpretacion”. Es un
extracto de un trabajo de CHIOVENDA escrito en el afio 190114,

El parrafo nos habla de las situaciones a las que estamos
expuestos. El formalismo ciego, que se genera por mantener re-
glas antiguas sin constatar su utilidad, conlleva teatralizar situa-
ciones carentes de objeto y a la pérdida de la razén de ser del
molde legal, algo bastante habitual en ordenamientos pensados
para otro mundo, no para el actual. Tener un proceso antiguo en
un mundo etéreo es también complejo desde su propia concep-
cion. En un tiempo donde todo cambia constantemente, la idea de
mantener reglas fijas para dar previsibilidad y seguridad puede
quedar facilmente desacreditada por no amoldarse a la realidad y
a las necesidades y exigencias de los usuarios del sistema, acos-
tumbrados —cada vez mas— al uso de la tecnologia para resolver

14 CHIOVENDA (1949: 129).
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sus problemas; y que razonablemente se preguntaran, por qué en
materia jurisdiccional la cuestién debe ser diversa.

CALAMANDREI ya advertia sobre una posibilidad similar a la
proyectada, “entre los dos sistemas de la legalidad y de la libertad,
se introduciria un tercer sistema que se podria llamar de la disci-
plina judicial de las formas, segun el cual las formas procesales no
se dejarian sin regulacion al arbitrio de las partes, sino que esta-
rian sujetas en todo procedimiento a las reglas especiales fijadas,
caso por caso, por el mismo juez ante el cual el proceso se ini-
cia”1s,

El sistema actual del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion en Argentina, sefiala BERIZONCE, en una lectura estricta,
resulta muy acotado en la concesidn a los jueces de poderes orde-
natorios!6, lo que no ha impedido la creacién interpretativa de
nuevas herramientas, con sustento “... en las garantias fundamen-
tales del debido proceso, primero -doctrina de la arbitrariedad de
sentencia por excesivo rigor formal- y de la tutela judicial efecti-

15 CALAMANDREI (1996: 323).

16 “As{ en las tercerfas (art. 101 CPCN); en la accién meramente declara-
tiva (art. 322); en la determinacién de los dafios y perjuicios derivados de las
medidas cautelares (art. 208); o en el tramite de la ejecucién de sentencia en
supuesto de condena a entregar cosas que no puede cumplirse (art. 515); en la
liquidacién de sociedades, incluida la determinacién del caracter de los bienes de
la sociedad conyugal (art. 516, 514). En las causas iniciadas en ejercicio de los
derechos de consumidores o usuarios regiran las normas del proceso de conoci-
miento mas abreviado, a menos que a pedido de parte el juez por resolucion
fundada y basada en la complejidad de la pretension, considere necesario un
tramite de conocimiento mas adecuado (art. 53, Ley 24.240, texto Ley 26.361).
En esos supuestos, corresponde al juez sefalar en la primera providencia ins-
tructoria cudl ha de ser la via o tipo procesal por la cual se canalizaran dichas
pretensiones, preservando naturalmente la garantia de la defensa. La habilita-
cidn que proviene de la propia ley procesal resulta acotada, en cuanto las atribu-
ciones del juez se limitan a escoger una de entre las distintas vias normadas. No
puede determinar una diversa ni, tampoco, articular un procedimiento abierto
innominado con el solo argumento que lo considera mas apto para el logro de las
finalidades perseguidas” (BERIZONCE, 2011: 1144).
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va, después, (lo que) permite aseverar que el principio de adecua-
cion judicial de las formas, en los margenes y con las limitaciones
que hemos de ver, integra el sistema formal argentino”. Todo ello
derivado del reconocimiento del derecho fundamental a la tutela
judicial eficiente, luego de la reforma constitucional de 1994, lo
que “ha impuesto un replanteo general de los pilares en que se
sustenta todo el Derecho Procesal, en especial, las teorias de la
jurisdiccion, la accidn y el proceso, con virtualidad directa sobre el
régimen de las formas procesales”!7.

La concrecién legislativa de la tendencia anunciada por
OLIVEIRA y BERIZONCE vendria a tener recepcién, mas alla de los
loables esfuerzos pretorianos, en las facultades otorgadas en el
art. 9 del Proyecto de CPCC, para que los jueces decidan adaptar
las formas cuando lo consideren necesario. Es claro, que la utiliza-
cion de la opcién mixta de la adaptabilidad, en medio de un siste-
ma en el que rige la legalidad, debe hacerse respetando principios
rectores como la igualdad, la defensa y la imparcialidad que con-
forman el debido proceso.

Hablando de adaptabilidad de las formas, podemos pro-
yectar la mirada mas alla de la solucién ad hoc, necesaria en un
caso particular, que podria ser la primera idea que emerge de la
lectura del precepto proyectado. Hagamos un poco de futurismo e
imaginemos el proceso como una aplicacién en nuestro celular,
que nos permita “chatear” los actos, enviarle memes y emojis a la
parte contraria y quizas al propio magistrado, como formas de
expresién de nuestros mensajes!s. La verdad es que no sabemos si
realmente ese sera el cambio que se avecina, pero pocas dudas
deberiamos tener que, seguramente, esos u otros senderos nos
depositardn en lugares mas parecidos a esa descripcién, que al

17 BERIZONCE (2011: 1144)

18 Ver el caso del Juzgado Civil y Comercial n° 2 de Azul, Provincia de
Buenos Aires, Argentina, que implementd un sistema de notificaciones mediante
el uso de mensajeria instantanea, WhatsApp.
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proceso pseudodigital con el que contamos -en algunos lugares-,
en el que las presentaciones se hacen de modo remoto y se consul-
ta la causa por Internet. ;Estamos pensando en las formas proce-
sales como algo dinamico, que debe aggiornarse a un ritmo pare-
cido al que se cargan las nuevas configuraciones en nuestros telé-
fonos celulares? En el ambito de los sistemas, como lo menciona-
mos, los mecanismos de control y retroalimentacién se ocupan de
estos aspectos vitales.

En Argentina, una expresion notable de la jurisdiccion
creando, mas que adaptando, formas y estructuras procesales es
la Acordada 12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
relativa al Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos?®. To-
talmente legitima en vista a la mora injustificable de Poder Legis-
lativo, igualmente necesaria para brindar abrigo al debido proceso
colectivo. Criticable, desde una mirada exegética, por no contar
con la delegacion legislativa correspondiente. Sin embargo, ;qué
aprendizaje tenemos detrds de esa secuencia? Muchas veces los
usuarios y los operadores conocen mejor las necesidades e incon-
sistencias del sistema que el propio legislador. Ademas, sus in-
tereses son distintos, pues estin enfocados, mayormente, en la
utilidad y la optimizacidn de los medios. Es posible que la cam-
biante dindmica actual nos obligue a pensar que ciertas cuestiones
deben ser delegadas por el legislador para buscar la fluidez nece-
saria en su utilizacion29.

19 SALGADO (2016).

20 Tal como sucedi6 con la Ley 26.685: “Art 12 — Autorizase la utiliza-
cidon de expedientes electrénicos, documentos electrénicos, firmas electrénicas,
firmas digitales, comunicaciones electrénicas y domicilios electréonicos constitui-
dos, en todos los procesos judiciales y administrativos que se tramitan ante el
Poder Judicial de la Nacién, con idéntica eficacia juridica y valor probatorio que
sus equivalentes convencionales”. Y, también: “Art. 22 — La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y el Consejo de la Magistratura de la Nacion, de manera
conjunta, reglamentaran su utilizacién y dispondran su gradual implementa-
cién”.
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Clarificar que la mayor o menor formalidad es una regla
que responde a un sistema y no a un principio, permite también
comprender cdmo el transito a la desformalizacién del proceso
fue, justamente, hacer prevalecer los principios sobre normas que
los desconocian; y poder idear un sistema que respete dichas di-
rectrices, leidas con una mirada actual en lo que respecta a su
contenido, y que se ajusten al contexto cultural del siglo XXI.

El movimiento hacia un lenguaje claro nos muestra que se
puede ser respetuoso sin locuciones sacramentales y es también,
en esta materia, parte de un camino hacia la desformalizaci6n?1.
Los ritos, siempre en crisis, deberian llevarnos hacia mecanismos
dindmicos, con los que podamos estar seguros que se procura la
mejor solucién posible al conflicto y que aquella, muchas veces,
pasa por crear nuevos valores a partir del proceso, de modo que
se supere la opcion dirimente en la que esta pensado el sistema de
la legalidad de las formas.

4. Conflicto, formasy proceso

El contexto juridico actual también es indicativo de la nece-
sidad de contar con la posibilidad de adaptar las formas a la nece-
sidad de conflicto. En efecto, la reforma constitucional de 1994
operada en Argentina que, si bien nacié en medio de necesidades
reeleccionarias del titular del Poder Ejecutivo, pudo incorporar a
partir del Pacto de Olivos una serie de contenidos necesarios.
Fundamentalmente la inclusion en el bloque de constitucionalidad
de los tratados internacionales de derechos humanos y la amplia-
cién de la base de derechos de un modo notable. Ademas, se in-
corporé el derecho al medio ambiente, de los consumidores, de
género, el amparo, los derechos de incidencia colectiva, los dere-
chos indigenas, etc. También se disefié un nuevo mapa de poder
generando nuevos actores antes desconocidos en el orden consti-
tucional, como el Consejo de la Magistratura, el Defensor del Pue-

21 TAU (2019: 56-94).
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blo, la Auditoria General, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
etc.

Es una constituciéon de principios y muy pocas reglas, que
no fija el modo en que los nuevos derechos se van a plasmar en su
convivencia con los viejos; y tampoco determina cdmo deben ser
resueltas las disputas por el poder?2. Es por ello que, aun hoy,
existen una serie de conflictos no resueltos, como la coexistencia
de derechos individuales y colectivos, el manejo de los fondos del
Poder Judicial por la CSJN o por el Consejo de la Magistratura; la
coparticipacion federal; el traspaso de las instituciones de la 6rbi-
ta nacional a la Ciudad de Buenos Aires o el modo en que debe ser
seguida la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humamos, entre otras cosas.

Los 20 afios que transcurrieron hasta la sancién del Codi-
go Civil y Comercial (CCC) fueron de profundos cambios sociales,
especialmente en la dindmica de las relaciones, en la velocidad
con que mutan, en la conformacién familiar, etc. Los tres primeros
articulos del CCC, agrupados en el Capitulo I, “Derecho”, del Titulo
Preliminar, marcan esa tendencia mediante un sistema abierto,
que impone el didlogo de fuentes: Constitucion Nacional, tratados
de derechos humanos, finalidad de la norma, usos, practicas y
costumbres. Alli se incluyen no solo reglas, sino también princi-
pios y valores?3. Se plasma un alejamiento del positivismo legalis-
ta y un acercamiento al pensamiento de la razén practica, que se
conocié también como “no positivista” o “principialista”. El siste-
ma, por su propia necesidad, interpela a los operadores, funda-

22 GARGARELLA (2015:17-34)

23 ALEXY afirma que los principios “son normas que ordenan que se
realice algo en la mayor medida de lo posible, en relacién con las posibilidades
juridicas y facticas. Los principios son mandatos de optimizacidn, que se caracte-
rizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados”. Por eso sostiene: “no se
trata de normas vagas, sino que con ellas se plantea una tarea de optimizacion.
Dicha tarea es, en cuanto a la forma: juridica; en cuanto al fondo: moral” (ALEXy,
1988: 143-144).
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mentalmente a los jueces, y les impone el deber de interpretar.
Abandona la idea de que los jueces son la “boca de ley” y los obliga
a subjetivizar el discurso?4. No hay texto sin lector, no hay norma
sin interpretacion.

Es en este punto en el que el mecanismo de adaptabilidad
de las formas empieza a cobrar importancia, principalmente en la
posibilidad de dar respuesta a este modo de realizacién de los
derechos, en tiempo y forma adecuados.

Constitucién y CCC conforman un sistema principialista, en
el que se asume que las reglas nunca seran suficientes para permi-
tir la realizacion de los derechos y para resolver los conflictos que
se susciten y, por ello, reclaman la intervencién jurisdiccional que
pueda crear reglas de aplicacion a los casos concretos, como un
modo de realizacién practica. El derecho privado queda necesa-
riamente constitucionalizado por el sistema de fuentes, en el que
los jueces dejan de ser la boca de la ley y se ven obligados a subje-
tivizar el discurso.

La articulacion de lo procesal con el sistema principialista,
implica modificar estructuras y modalidades de trabajo. En lo que
aqui nos interesa, implica la necesidad de un juez presente, visible
y tomando decisiones jurisdiccionales que sirvan a la pacificacion
de los conflictos. La solucién dirimente y retributiva, que es el
objetivo del sistema adversarial que utilizamos diariamente, no es
la Unica funcion a la que esté llamada la jurisdicciéon. Muchos con-
flictos requieren otro tipo de atencién, mediante la utilizacién de
la funcidn restaurativa.

Pensemos en el sistema de adversarios, en el que habra un
ganador, en el mejor de los casos, ya que una respuesta tardia o
deficitaria convierte a todos en perdedores -partes, abogados,
jueces y sociedad-. Es necesario relatar los hechos en los que se
basa la pretensidn, trasladar la demanda, para que el emplazado

24 RojAs y MORENO (2016: 71-88).
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los niegue uno a uno y haga lo mismo con los documentos que se
le atribuyan. La primera etapa del proceso ordinario no puede ser
mas hostil. Trata todos los conflictos por igual, otros sistemas mas
abreviados (sumarios, sumarisimos, incidentes) participan de la
misma logica. La insercion de las partes en el proceso se hace en
un escenario nada proclive a generar en ellas un animo de supera-
cion del conflicto, sino mas bien recrudecerlo. Hasta resulta ilégi-
co que, luego de haber negado los hechos, el acto subsiguiente sea
la bisqueda de una conciliacion. Frente a determinados conflictos,
familiares, colectivos, de derechos fundamentales, etc., otro tipo
de molde es necesario.

Existen otras posibilidades: comenzar el proceso con una
audiencia, escuchar a las partes antes que tengan que jugar sus
cartas bajo el sistema preclusivo; generar un dmbito interdiscipli-
nario antes de fijar posturas irreductibles; o convocar a actores
del conflicto que puedan colaborar en la busqueda de soluciones.
Las formas pueden adaptarse para evadir el molde retributivo
cuando el conflicto lo haga necesario?>.

Si acordamos con esas premisas, esta claro que lo instru-
mental no puede quedar por delante de lo sustancial. La posibili-
dad de malear las formas procesales, sin vulnerar el debido proce-
so, permitira llevar a cabo una tarea jurisdiccional mas funcional
en relacién a la creacion de reglas de conductas adecuadas para la
solucion de los conflictos.

Dicha evolucién hacia un sistema procesal respetuoso del
contexto principialista de los derechos sustanciales, l6gicamente,
reclama otros cambios, fundamentalmente en lo relativo al modo
de trabajo en la administracién de justicia.

25 Priori Posada, tomando el término de Zagrebelsky, se refiere al pro-
ceso ductil como aquella necesidad de que sea flexible, de modo que el juez pue-
da -ademas de tener la obligacion de hacerlo- adecuar las formas procesales a
las necesidades de la tutela jurisdiccional (PRIORI POSADA, 2019: 50).
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El juez podra realmente ocuparse de adaptar las formas,
en tanto se pueda situar en el lugar correcto, gestionando el con-
flicto; dedicar mas tiempo a lo jurisdiccional y menos al peso de la
administracion del tribunal. En ese sentido, entendemos que el
planteo pasa por modificar estructuras de trabajo, como la oficina
judicial u oficina comun, y dentro de ese sistema de gestiéon po-
dran cobrar real vitalidad funciones como la que estamos refi-
riendo. Lo que viene a significar que los cambios deben ser pensa-
dos globalmente, en clave de sistema.

La tutela judicial efectiva depende en gran medida del
cambio en la forma en que se trabaja. De ello depende la incorpo-
racion y el éxito de una larga lista de temas pendientes, mas in-
mediacion, mas oralidad cuando sea necesario, u otros mecanis-
mos procesales que reclaman su instauracién como los procesos
colectivos, el proceso monitorio, el sistema de precedentes, etc.; y
solo en ese marco se haran usuales decisiones que adapten las
formas procesales.

5. Conclusiones

CHASE ha demostrado que las formas de resolucién de con-
flictos, y sus ritos, reflejan la cultura en la que se ubican, sus valo-
res, sus convenciones sociales, su metafisica y los simbolos a tra-
vés de los cuales todas esas caracteristicas son representadas.
También que cuando una cultura, por derivaciéon de lo anterior,
sufre un cambio sustancial, con independencia del motivo que lo
cause, con el tiempo las formas de resolucién de controversias
haran lo mismo. Asi como estas tendran capacidad para repercutir
en la cultura en la que operan2e.

Actualmente no es suficiente renegar por un sistema que
se basa en los moldes heredados del derecho antiguo. El ordena-
miento procesal civil y comercial argentino, como sucedié en ge-
neral con los ordenamientos latinoamericanos, reconoce sus ante-

26 CHASE (2011).
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cedentes directos en la ley espafiola de 185527, lo que nos vincula
a la decretal Clementina saepe contingit de 1306, que cre6 el pro-
ceso sumario y en la ordo privatorum iudiciorum, consagrada en el
Imperio Romano en el afio 34228, Ello es todo un simbolo del mo-
do en que estamos dispuestos a resolver nuestros conflictos 29.

Pensar un sistema para los préximos afios consiste, en par-
te, en tomar los desarrollos de la ciencia hasta el momento en que
se elabora y en imaginar las necesidades y usos que podra reque-
rir un contexto social préximo. No hay dudas que muchos cambios
impactaron nuestra realidad social desde 1967 -afio en que se
sanciono el codigo procesal vigente- al presente y por ello, nece-
sariamente, debemos cambiar las formas. El desafio mas impor-
tante, frente una reforma de sistema indispensable, es pensar
formas procesales para un mundo liquido, mévil y en constante
cambio.

En ese contexto, las conclusiones pasan por considerar a la
adaptabilidad de las formas como una variante mixta entre los
sistemas de legalidad e informalismo y no como un principio rec-
tor del proceso. Asimismo, se trata de un concepto con antigua
enunciaciéon en la doctrina clasica, aunque con poco desarrollo
tedrico en sus posibilidades de uso. Es necesaria y positiva su in-
corporacion en el ordenamiento procesal, como una herramienta
mas que permita a los jueces realizar su funcién de modo creativo
y curativo, para encontrar soluciones a conflictos concretos, plas-
mando en reglas de asignacidn particulares los principios del de-
recho enunciados en el bloque de constitucionalidad y en el orde-
namiento civil y comercial. Muy probablemente requiramos de
actualizaciones constantes del sistema, lo que seguramente haga

27 ALSINA (1955: 27-43).

28 FALCON (2002: 9).

29 FAIREN GUILLEN provee un ejemplo claro al advertir “... la influencia de
la idea de la litis contestatio sobre el problema de la transformacién de la de-
manda, obrando en sentido, naturalmente, de oponerse a ella” (1955: 54).
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aconsejable que, ademas del mecanismo de adaptabilidad del pro-
ceso en concreto, deba existir una delegacidn legislativa que per-
mita un desarrollo de las formas, en una mirada general, acorde a
los requerimientos culturales.
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