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PRESENTACI Ó N DE LOS EDITORES



Existe un amplio consenso a nivel nacional sobre la grave situación que desde hace décadas aqueja a nuestro sistema judicial en materias civiles y comerciales. El problema obedece a diversas y complejas causas de carácter orgánico y funcional, y su conjugación genera una grave sensación de insatisfacción de los ciudadanos en cuanto a sus reales posibilidades de acceso a la justicia, o al menos, que satisfaga sus aspiraciones a un proceso que solucione sus conflictos jurídicos sobre bases que otorguen las garantías mínimas inherentes a un juicio justo y sin dilaciones indebidas. En los últimos años, el esfuerzo que significó la Reforma Procesal Penal, en parte dada su envergadura y relevancia, dejó la percepción de haber concentrado el dinamismo y la energía de los actores vinculados al sector justicia, quedando pendiente una extensa agenda de reformas y modernizaciones judiciales. Desgraciadamente, las deficiencias persistentes tienen un impacto directo en la confianza de la sociedad hacia el sistema legal y hacia el funcionamiento institucional en general, lo que a su vez repercute en el desempeño económico, en las conductas sociales e incluso en el ánimo colectivo. 



En materia de justicia civil y comercial, la dificultad de acceso, la demora y congestión de los procedimientos, y la poca utilización de los llamados mecanismos alternativos de resolución de conflictos, son, por ejemplo, factores que influyen negativamente en la percepción de los ciudadanos en cuestiones que afectan a muchos ciudadanos en su diario vivir. Estas deficiencias, además, deterioran la vigencia y efectividad del
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sistema legal en general, dificultando las transacciones, encareciendo el acceso a la justicia y contribuyendo innecesariamente a aumentar el malestar en la sociedad. La tardanza en la puesta en marcha de dichas reformas, o la implementación de reestructuraciones mal financiadas, incompletas o erróneamente diseñadas, puede llevar a debilitar aún más la negativa percepción que las personas tienen en la Justicia. El consenso que existe sobre la magnitud de la situación de colapso de nuestra justicia civil y comercial es tal, que las reformas a realizar deben ser radicales, atendiendo tanto a los aspectos asociados a la estructura, composición y funcionamiento de los órganos jurisdiccionales como también a la necesaria modernización y racionalización de los procedimientos judiciales, todo lo cual ofrece un amplio y valioso espacio para repensar las bases de nuestro sistema de justicia. Es indudable que estos cambios, especialmente los de carácter orgánico no serán fáciles de definir e implementar, pues llevarán necesariamente aparejadas serias propuestas de reformas a las bases de una institucionalidad burocrática fuerte, históricamente y culturalmente muy asentada en nuestro medio. Pero por otro lado, nuestro país cuenta hoy con un gran activo en materia de reformas judiciales: la Reforma Procesal Penal. Ella marcó un giro radical en el tipo de discusión y análisis relativo a las políticas públicas de administración de justicia o políticas públicas judiciales, logrando que sean incorporados argumentos, principios y conceptos económicos y de política pública que están reemplazando los paradigmas que dominaron por largos años la cultura jurídica 



nacional, complementando y enriqueciendo el debate propiamente jurídico de las instituciones legales. Ello da cuenta de un profundo proceso de cambio cultural, que debe seguir siendo ampliado y profundizado en los años sucesivos. En efecto, por mucho tiempo la tendencia mayoritaria a la hora de analizar el sistema de administración de justicia adoptaba la lógica, a ratos ingenua, de ver en aquella una he-
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rramienta que mecánicamente aseguraría el imperio y vigencia de la ley, así como la concreción del fin superior y trascendente de la “Justicia”. De este supuesto, se seguía que la justicia debía ser garantizada en forma universal y sin graduaciones, imponiendo a esta función pública, una misión y una expectativa que, desgraciadamente, le resultará imposible de alcanzar en cualquier punto del planeta y en cualquier momento de la historia. Así, durante años, los análisis en el área de la justicia soslayaron un principio básico de los procesos de reforma y el diseño e implementación de políticas públicas que no siempre es posible hacerlo todo, de que lo mejor es enemigo de lo bueno, y que dado que los recursos son escasos y tienen usos alternativos, la sociedad necesita decidir cuánto de este bien deberá ser “postergado” en función de otros bienes socialmente prioritarios. En ese espíritu, este libro recoge trabajos de autores de muy distintos orígenes y trayectorias, en la confianza de que todas sus visiones enriquecerán este proceso de reflexión y cambio. El esfuerzo realizado por incorporar diferentes perspectivas e incluir abundante información empírica, también se construyó sobre la certeza de lo inútil que resultaría proponer formulas única, definitivas e inamovibles. Más bien hemos querido mostrar en este trabajo que sólo hay modelos más o menos funcionales a un momento, circunstancias y cultura determinada. La Reforma a la Justicia Civil y Comercial aparece hoy en día como prioritaria en la agenda de políticas públicas del país. Pero el proceso de reforma re



cién comienza, por lo que es de gran importancia que tanto las autoridades públicas como el mundo académico generen los espacios para empezar a establecer los lineamientos y los tiempos de una reforma que a toas luces resulta indispensable. En este sentido, nos parece digno de destacarse la amplia convocatoria lograda y el entusiasta interés de todos los autores invitados, los que se encuentran entre los más destacados del país en sus respectivas disciplinas
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En el capítulo primero, las distintas colaboraciones de esta publicación permiten realizar un diagnóstico, y conocer los principios generales de las reformas jurídicas que deben ser consideradas en este proceso de reforma. José Francisco García y Francisco J. Leturia en “La Justicia Civil y Comercial Chilena en Crisis: Bases para el diseño de la Reforma Procesal Civil”, proponen algunos de los elementos centrales que deben considerarse en el diseño de una Reforma a la Justicia Civil en Chile, la cual no puede ser puramente procedimental, sino que debe fundarse en una profunda transformación del actual sistema. Serán cuestiones de mayor relevancia en el documento las referidas a la racionalización de las funciones de los jueces; el fomento de las llamadas formas alternativas de resolución de conflictos; incentivos a la existencia de una jurisprudencia estable y coherente; la profesionalización de la gestión administrativa de los tribunales y la promoción de la transparencia y el accountability judicial. Rafael Mery en “Una aproximación Teórica y Empírica a la Litigación Civil en Chile” realiza un estudio de la justicia civil desde una perspectiva económica, afirmando que las relaciones sociales comprendidas en el sistema judicial pueden ser consideradas como relaciones de intercambio entre oferentes y demandantes del servicio judicial de los derechos. A partir de este análisis, y luego de revisar algunas ideas generales de la teoría de la litigación, estudia el fenómeno de la demanda por justicia civil en Chile. Caracterizada la demanda por justicia civil, se presentan algunos factores explicativos de la misma. Por último, se sostiene que la cantidad de litigación que es 10



posible advertir en nuestro sistema no es socialmente óptima, principalmente producto de las divergencias entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. Frente a esas divergencias, se proponen algunas orientaciones o lineamientos de política pública que podrían disminuir dicha divergencia, como son el establecimiento de tasas judiciales, la modificación del sistema de costas vigente, el fomento del sistema de “cuota litis”, la desjudicialización de ciertas gestiones voluntarias, y el
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fomento del uso de mecanismos alternativos. Juan Enrique Vargas en “Financiamiento de la Justicia Civil: Las Tasas Judiciales” da cuenta de la forma cómo se ha estructurado y opera el sistema de tasas judiciales en diversos países de las Américas que lo han establecido, a los que se agrega España. Adicionalmente, ahonda en las principales justificaciones a las que se recurre para su consagración, contrastándolas con las críticas que al respecto se esgrimen más comúnmente. El documento termina con algunas conclusiones pertinentes a la hora de adoptar un sistema que incluya el financiamiento privado de parte del costo de los servicios judiciales. Claudio Valdivia en “La Reforma Judicial como Política Pública: ¿Qué podemos aprender de la Reforma Procesal Penal?” analiza diversos aspectos de la implementación de un proceso de reforma a la justicia civil a la luz de la experiencia de la Reforma Procesal Penal. El autor analiza diversos aspectos relevantes de esta reforma que pueden y deben ser replicados de cara a una reforma al foro civil y comercial, tales como la participación activa de la sociedad civil en el proceso, la gradualidad de su implementación, el nuevo esquema de trabajo organizacional-económico, las formas alternativas de resolución de conflictos, cuestiones vinculadas al acceso a la justicia, el despacho judicial y administración de casos, la necesaria evaluación de los procesos de reforma, entre otras. Además entrega algunos lineamientos respecto del concepto de gestión del cambio y la necesidad de contar con un mapa estratégico del sector. 11



Rodrigo Castro y José Francisco García en “Indicadores, Transparencia y Accountability para la Reforma Procesal Civil” proponen la implementación de indicadores judiciales tanto en forma general en el Poder Judicial, como específicamente respecto de la justicia civil. El argumento de fondo en esta materia es que los sistemas de información sirven un doble propósito; por un lado, interno, permiten al Poder Judicial hacer un diagnóstico preciso sobre su labor y proponer las medidas
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y acciones necesarias para enmendar el rumbo; y, externo, entregar información pública, periódica y comprensible a la ciudadanía y a los medios de comunicación social, que le permitan a estos últimos evaluar y fiscalizar al Poder Judicial. Como estudio de caso, y como ejemplo de aplicación de los indicadores judiciales, se realiza un análisis de “benchmark” entre las Cortes de Apelaciones del país usando el modelo de Análisis Envolvente de Datos (DEA). Francisco J. Leturia en “Ampliación del ámbito del arbitraje” manifiesta que la ampliación del arbitraje puede ser una de las claves del proceso de reforma a la justicia, ya que constituye un sistema aplicable a casi la totalidad de las disputas relativas a derechos patrimoniales y disponibles. Ello permitiría derivar un gran flujo de controversias desde una justicia pública atochada y deficitaria, a una justicia más independiente y especializada, permitiendo, además, que los ciudadanos asuman como una tarea propia la responsabilidad de solucionar los conflictos que entre ellos se generan. Posteriormente, luego de analizar las principales ventajas y riesgos de la propuesta, concluye que sólo el arbitraje institucional, mínima pero suficientemente regulado, permitirá desarrollar una industria arbitral masiva, lo cual resulta coincidente con la tendencia internacional. Jaime Castillo en “Problemas de Acceso a la Justicia Civil en Chile” analiza el acceso a la justicia y la representación y asesoría legal de los más pobres desde una mirada crítica. Entre otras analiza cuestiones tales como la forma en que actualmente se absorbe la demanda por estos servicios y las carencias en 12



estas materias, la existencia de materias y personas excluidas de atención, la falta de profesionalización del sistema, excesiva carga de trabajo de los Centros de Atención, la figura del litigante pobre y sus limitaciones. Para ello, se analizan tres momentos distintos de la representación legal del litigante pobre. El primer paso, la posibilidad de acceder a la orientación o consejo legal de parte de un especialista; el segundo, la posibilidad de obtener patrocinio de un abogado para el inicio
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de una gestión judicial contenciosa o no contenciosa, o bien para obtener la defensa en iguales términos respecto de un proceso ya iniciado sin tener que asumir costos económicos; y el tercero, comprende aquel conjunto de mecanismos que contempla el ordenamiento adjetivo para que las personas que no cuentan con recursos económicos suficientes puedan litigar en igualdad de condiciones con aquellos entes naturales o jurídicos, públicos o privados que pueden soportar el pago de los elevados gastos que irroga un pleito. Matías Cortés en “Acciones de Clase: Lecciones desde la Experiencia Comparada” efectúa un análisis comparado de las legislaciones extranjeras en materia de acciones de clases o class actions, utilizando para ello su experiencia acumulada al haber litigado, como abogado defensor, en juicios colectivos en jurisdicciones extranjeras. Para lo anterior, usa como ejemplo algunas de las legislaciones que más influyeron en la legislación chilena sobre la materia: la Regla 23, en actual aplicación en los Estados Unidos y las normas del Código del Consumidor de Brasil. Este trabajo pretende explicar los beneficios y riesgos que existen para proveedores y consumidores la introducción de un sistema de acciones de clase en Chile. Davor Harasic en “Justicia Civil: Transformación Necesaria y Urgente” realiza un diagnóstico profundo al actual sistema de justicia civil, mostrando sus falencias, precariedades, como asimismo algunos aspectos históricos que deben ser considerados. Entre otras cosas, se sostiene la necesidad de realizar una reforma profunda al sistema, puesto que meras modificaciones legales –de cosmética– son 13



insuficientes. Así, propone seguir las tendencias modernas en esta área, analizando cuestiones como el proceso monitorio o por audiencias, la cautela anticipada, la audiencia saneadora, la justicia vecinal, la mediación y la introducción de modificaciones a los procesos de cobranza. José Pedro Silva y Juan Pablo Domínguez en “Principios Fundamentales del Nuevo Procedimiento Civil” sostienen que el Código de Procedimiento Civil y en gene-
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ral el esquema procedimental civil chileno ha llegado a un grado de obsolescencia que sin lugar a dudas lo sitúa entre los códigos procesales civiles de raíz latina más atrasados. Así, a partir del diagnóstico acerca de la aplicación práctica que se ha hecho de los principios de nuestro procedimiento civil, se propone una nueva visión de este a la luz de las tendencias más modernas del derecho procesal funcional Diego Palomo en “Reforma del Proceso Civil Chileno: Algunos Apuntes” aborda cuales debieran ser las líneas evolutivas fundamentales a seguir por nuestro proceso civil, actualmente anclado bajo el paradigma de la escrituración, la delegación y la lentitud. Sobre las bases del respeto y la actuación de las garantías procesales fundamentales, la simplificación, des-burocratización y des-formalización procedimental, la intervención y visibilidad del juez ya desde la fase inicial del proceso, y la apuesta por la efectividad y rapidez en la resolución de las controversias, este trabajo da cuenta de la evolución que han evidenciado los modelos procesales que muestra un alto grado de coincidencia desde el punto de vista de la estructura ideal que debe poseer todo proceso civil. En el entendido que la evolución indicada nos debe llevar a un nuevo proceso civil estructurado en dos audiencias fundamentales y en dónde la justicia de primer grado tenga mayor relevancia es que se analiza especialmente la institución de la ejecución provisional de las sentencias. José Miguel Ried en “Juicio Ejecutivo y Protección del Crédito: su impacto en el mundo económico y comercial” llama la atención sobre la importancia que tiene para la contratación masiva y el comercio moderno, la existencia de mecanis14



mos expeditos y confiables para la ejecución de las obligaciones. Critica el actual procedimiento ejecutivo, señalando que por su lentitud y ritualidad ha dejado de satisfacer las necesidades que exigen los tiempos. Entre otras líneas de solución, plantea la posibilidad de notificar al deudor en el domicilio que ha señalado en el título; la limitación de las excepciones; la posibilidad de exigir al propio deudor la determinación de los bienes a embargar; y la implementación del procedimiento
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monitorio, donde sea necesaria sólo una notificación requiriendo de pago para que en caso de que este no se verifique, se despache inmediatamente mandamiento de ejecución y embargo. Alvaro Pérez en “El Acceso a la Tutela Ejecutiva del Crédito” analiza el derecho a la ejecución como la faz del derecho fundamental procesal de acción para la satisfacción real y oportuna del titular. Ello es actualmente reconocido por disposiciones constitucionales locales y convenciones internacionales. No solo se impone la necesidad de garantizar el ejercicio del derecho a la ejecución como parte del derecho de acción, sino además la de eliminar las barreras que lo obstaculicen. Una sentencia necesita ser eventualmente ejecutada para que cumpla su función satisfactiva del derecho material. El autor sostiene que hay dos formas que permiten acceder sin pérdida de tiempo a este objetivo: la ejecución provisoria y el proceso monitorio. En ambas se debe hacer un permanente balance de intereses entre quien pretende y contra quien se pretende, más aun sabiendo que son puertas de acceso expeditas para la ejecución. Como complemento debe preverse que estos institutos elevarán la cantidad de procesos ejecutivos, por lo que conviene aparte de reformar procedimentalmente los procesos de ejecución, reordenarlos orgánicamente de modo que sean funcionalmente aceptables, una alternativa la representan los tribunales de ejecución. Gonzalo Cortéz en “La Reforma del Proceso Cautelar” destaca la necesidad de contar con un mecanismo que permita asegurar la efectividad de las sentencias, más allá de los actos y las amenazas del entorno y de las demoras inherentes a 15



un sistema de justicia fundado en el debido proceso. Por ello, señala que la potestad cautelar, en cualquiera de sus posibilidades (innovativa, anticipatoria o cautelar) debe considerarse antes como un contrapeso o paliativo a las debilidades estructurales de cualquier sistema de justicia. Sin embargo, sugiere establecer normas que limiten los abusos y limiten las facultades discrecionales del juez para imponerlas y mantenerlas, proponiendo además, entre otras medidas modernizadoras, el establecimiento de la
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caución como regla general y el perfeccionamiento de los mecanismos de responsabilidad en caso de cauciones dolosamente obtenidas. En el capítulo segundo del Libro, se recogen los trabajos de destacados autores extranjeros provenientes de España, México, Uruguay y Argentina, como asimismo se analiza el caso de Estados Unidos y el de otros países con el objeto de recoger la experiencia de reformas a la justicia civil en el derecho comparado; experiencia que será de indudable valor para el proceso de reforma chileno. José Francisco García en “Reformas a la Justicia Civil y Comercial en el Derecho Comparado: Buenas Prácticas, Instituciones Exitosas y el Rol de las Familias Legales” presenta una síntesis de la literatura sobre el estado de la justicia civil en diversos países, como asimismo analiza los procesos de reforma implementados en estos y la evidencia empírica que se ha generado a nivel comparado. Con especial énfasis se analizan algunos de los problemas que enfrenta actualmente Chile y que también están presentes en la experiencia internacional, como asimismo las políticas y medidas adoptadas en estos para hacerles frente y resolverlos, y que pueden servir para el proceso de reforma en nuestro país. A lo largo del documento, el autor considera diversos antecedentes que sugieren que la importación de mecanismos e instituciones desde el derecho comparado es un proceso complejo y en el que se debe ser cuidadosos. En esta línea, se analiza la discusión sobre la mayor bondad y eficiencia de algunas instituciones jurídicas en función de sus orígenes legales, principalmente las provenientes desde el derecho civil y el derecho común o common law. 16



Juan Damián Moreno en “Estructura y Principios del Proceso Ordinario en la nueva Ley Española de Enjuiciamiento Civil” analiza el actual proceso civil español, el que tras la reciente reforma en el año 2000, ha pretendido potenciar los principios de oralidad, concentración e inmediación, tan desvirtuados en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Igualmente se analiza el replanteamiento en el número de procesos declarativos y en los procesos especiales, de modo tal que los primeros se
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reducen a dos, remitiéndose a éstos la mayor parte de las especialidades existentes por razón de la materia. Al mismo tiempo, el proceso declarativo tipo va a contar con una fase anterior a la probatoria, en la cual tanto las partes como el juez van a tener una función de saneamiento que evitará esperar a la sentencia para apreciar la existencia de vicios procesales. Todo ello configura un proceso civil más adaptado a las necesidades actuales de cobro de créditos en el cual se invertirá menos tiempo y será más eficaz. María Jesús Ariza en “Juicio Ejecutivo: La Experiencia Española en materia de Protección al Crédito” analiza las novedades de la reforma española en materia de ejecución de títulos ejecutivos y resoluciones jurisdiccionales, así como la introducción en el ordenamiento español del proceso monitorio, el cual está demostrando su eficacia en la resolución rápida de conflictos de cuantía no muy elevada. Con ello se ha preparado el camino a futuras reformas legislativas que presumiblemente tendrán lugar como consecuencia de la pertenencia de España a la Unión Europea, donde también se están elaborando proyectos legislativos encaminados al cobro de créditos (proceso monitorio europeo y procesos de escasa cuantía). Candela Galán en “Aspectos procesales de la Institución del Arbitraje” realiza una visión retrospectiva de lo que esta institución ha significado en España, particularmente desde sus dos últimas reformas, en las que se terminó por uniformar la regulación del llamado arbitraje interno o doméstico con el externo o internacional. Además, luego de hacer una rápida revisión sobre sus beneficios, analiza las rela17



ciones con otras garantías fundamentales, como el derecho a una tutela judicial efectiva, sobre los aspectos procesales que han debido considerarse en atención a ello (prohibición de arbitrajes obligatorio, necesidad de manifestación expresa, vencimiento del plazo del convenio, realizando una especial referencia a la imparcialidad de los árbitros). Gilberto Pérez del Blanco en “La Reforma de la Prueba desde la experiencia
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de la Reforma Procesal Civil Española” ofrece una somera visión de la regulación que sobre la prueba ha realizado el legislador español al afrontar la total reforma del Proceso Civil en 2000, exponiendo de modo descriptivo cuáles han sido los aspectos más novedosos de la reforma, con la intención de servir de muestra, en la medida de lo posible y siempre partiendo de la necesaria adaptación a las necesidades y disposiciones de la Administración de Justicia de cada país, en la reforma procesal civil. Jorge Vial en “Reforma Procesal Civil: Una Mirada desde el Derecho Norteamericano” plantea la necesidad de realizar una reforma integral y no solo subsanatoria de los actuales defectos a la luz de la experiencia americana. Para ello, propone la utilización de procedimientos modulares y de los llamados “esclarecimientos preliminares”, que facilitan el término anticipado, los acuerdos extrajudiciales, y que limitan las demandas frívolas y carentes de fundamentos. Asimismo, sugiere también ampliar el concepto de sujetos y partes, mejorar la regulación de las llamadas acciones de clase. Finalmente, invita a adoptar una actitud más pragmática y menos “preciosista” para enfrentar el creciente desarrollo de nuevas áreas del derecho que amenazan con hacer colapsar el nuevo sistema judicial si no son abordados con pragmatismo. Francisco González de Cossío en “La Justicia en México: Desafíos y Propuestas de Reforma” analiza la importancia del sistema judicial, tanto desde la perspectiva de una sana convivencia social como desde el punto de vista económico: la actividad comercial no puede tener lugar en ausencia de reglas del juego que brinden seguridad y certeza a los diferentes agentes involucrados, contratistas, inversionistas, etc. El 18



autor sostiene que esta función está en crisis, y, analizando el caso mexicano, propone lineamientos de reforma, poniendo especial énfasis en el fortalecimiento de los mecanismos alternativos de solución de controversias, particularmente el arbitraje, como asimismo potenciando el rol del mercado en esta materia. Santiago Pereira en “Una experiencia exitosa: La Reforma Procesal Civil en Uruguay” ilustra acerca de la experiencia uruguaya en la reforma del proceso
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civil, en cuanto pueda ser de utilidad para los juristas chilenos, teniendo especialmente en cuenta que se trata de la implantación de un proceso diseñado por la más calificada doctrina procesal iberoamericana que, en el marco del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, elaboró luego de décadas de estudios y debates, el Anteproyecto de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (Código Modelo), del cual el Código General del Proceso (CGP) uruguayo toma los aspectos medulares. Jorge W. Peyrano en “Argentina: El Perfil Deseable del Juez Civil del Siglo XXI” entrega algunas pinceladas sobre la actividad judicial en materia civil y comercial. Según el propio autor, “todas ellas presuponen dos ingredientes: una apertura decidida a las novedades doctrinarias y jurisprudenciales y una pertinaz huída de las posiciones y construcciones exclusivamente teóricas y desasidas de la realidad”. Asimismo, destaca que la función tanto de los jueces y de los procedimientos es hacer efectivos los derechos, privilegiando la verdad real sobre la jurídica, tanto como evitando la pérdida de derechos por razones procedimentales. Destaca también la importancia de educar y mostrar criterios jurisprudenciales a través de las sentencias, incluso más allá del contenido de la decisión judicial. Asimismo, se manifiesta partidarios de un juez con responsabilidad social, en oposición a un juez “boca de ley”, prefiriendo antes una jurisprudencia de necesidades a una de conceptos.
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PR ó LO G O RE F LE X IONES DESDE ESPA Ñ A



Aun resuenan en nuestra memoria los ecos que acompañaron a los primeros momentos en que se dio a conocer el borrador de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La gran mayoría de los procesalistas españoles nos dispusimos de inmediato a expresar nuestra op inión sobre el contenido de dicho texto o, al menos, sobre algún aspecto concreto del mismo. Algunos de nosotros, quizás abrasados de un excesivo fervor científico, no dudamos en descalificarlo porque considerábamos que no respondía a nuestras propias concepciones dogmáticas. Conviene tener en cuenta que nuestra ley es un típico producto de la academia, con todo lo que ello supone, cuyo origen más remoto hay que buscarlo en aquel famoso proyecto que a principios de los años setenta elaboró un grupo de profesores españoles con el bienintencionado propósito de corregir y actualizar la derogada Ley Enjuiciamiento Civil de 1881. Tras algunos intentos fallidos, y una vez que el gobierno tomó finalmente la firme decisión de emprender con urgencia una reforma en profundidad de las leyes procesales, una segunda generación de procesalistas se puso a trabajar con el encargo de redactar un texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Civil, y tomando como punto de partida aquel antiguo borrador y
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el que en 1995 redactó un reducido grupo de prestigiosos especialistas, prepararon un anteproyecto que, después de su paso por el parlamento, habría de convertirse en lo que hoy es la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Así, pues, desde este punto de vista, puede decirse que la ley no nació ni huérfana ni desamparada y, por supuesto, en ningún momento le faltó el apoyo ni el sustento de sus patrocinadores. Técnicamente, responde a las expec-
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tativas que cabría esperar de un texto ajustado a los cánones propios de la más pura ortodoxia procesal; es, por lo tanto, una ley que se asienta sobre unas bases científicas sólidamente arraigadas, circunstancia que se advierte con meridiana claridad con sólo echar un vistazo a la sistemática seguida y la terminología utilizada por el legislador a lo largo de todo su articulado, lo que en algunos casos explica las dificultades que jueces, secretarios, fiscales, abogados, procuradores tuvieron inicialmente a la hora de interpretar algunas de sus disposiciones. No obstante, y pese a estar adornada de indudables virtudes, la ley no ha sabido acertar en el tratamiento de algunas cuestiones importantes, tal como sucede por ejemplo con la regulación de la prueba pericial, el complicado sistema instaurado en materia de recursos extraordinarios o la ubicación del juicio ejecutivo, cuya regulación aparece camuflada entre las normas que disciplinan la ejecución forzosa. Y aunque quizá hubiera sido deseable haberle pasado el rastrillo para depurarla de parte de sus defectos, las prescripciones del nuevo código representan un enorme avance, por lo que estamos en condiciones de poder afirmar que el balance es ciertamente positivo. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 surgió en un contexto social, político y jurídico hoy absolutamente superado. Con el paso de los años llegó a convertirse en un instrumento incapaz de solucionar los problemas que demandaba una sociedad moderna, competitiva y tremendamente industrializada, y con los años llegó a ser el mejor aliado de quien decidía dejar de pagar, de quien prefería no 22



cumplir con lo pactado o de quien acostumbraba utilizar los resortes que le ofrecía la ley con el fin de entorpecer el curso del proceso. La respuesta a esta situación se había producido hasta ahora de forma coyuntural y fragmentaria, esto es, a través de reformas parciales que no abordaban el problema de fondo. Y así, cada vez que el legislador promulgaba una nueva ley se veía en la obligación de incluir en su texto disposiciones procesales específi-
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cas para favorecer su aplicación, lo que trajo consigo una inaceptable proliferación de procesos especiales. Por eso, uno de sus principales méritos fue el de haber tratado de despejar este complejo panorama procesal, lo cual, justo es reconocerlo, se ha conseguido sólo en parte. En relación con la protección del derecho del crédito, imprescindible para la agilidad y seguridad del trafico mercantil, la nueva ley ha incorporado a nuestra legislación instituciones que ya venían precedidas de cierta fama en otros ordenamientos europeos, tal como sucede, por ejemplo, con el denominado juicio monitorio. En esta misma línea, la nueva ley modificó las normas de la ejecución provisional para posibilitar la inmediata ejecutabilidad de las sentencias dictadas en primera instancia y evitar la interposición de recursos con manifiesto ánimo dilatorio. Además, y a fin de conseguir una justicia más rápida y eficaz, el legislador por una parte ha tratado de potenciar al máximo los principios de oralidad, inmediación, concentración y publicidad en la tramitación de los procesos y, por otra, ha aumentado los poderes de dirección del juez, una cuestión que, entre otras muchas, a juzgar por las recientes investigaciones del Profesor Montero Aroca, al parecer está empezando a adquirir una singular relevancia a la hora de indagar acerca de la orientación ideológica de un determinado código procesal. Mas al margen de este tipo de consideraciones, nos produce una enorme satisfacción saber que un país tan cercano al nuestro, cultural y sentimentalmente, se encuentra en una situación similar a la que nosotros acabamos de vivir 23



y en cierta forma seguimos viviendo, y esté también en trance de abordar próximamente una profunda reforma de su proceso civil. A la vista del contenido de los trabajos que se contienen en este volumen es posible advertir que existe, entre otros elementos, una evidente preocupación por la protección del derecho de crédito y la problemática de la cobranza judicial. Nuestra ley también la tuvo y de hecho este tema constituyó uno de
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sus principios inspiradores. Sin embargo, conviene no olvidar que los principales destinatarios de las reformas procesales en este campo han de seguir siendo los ciudadanos o, si se prefiere, los consumidores, esto es, en general, quienes por falta de medios tienen dificultades para el cobro de sus créditos. Legislar con la mirada puesta en los intereses de las grandes empresas, como ha sucedido en algunos países Europeos, constituye un error. Es verdad que los procesalistas españoles apenas hemos prestado atención a este tipo de asuntos, olvidado que la actividad económica de un país depende en buena medida de cómo funcionen sus tribunales. Como acertadamente ha puesto de relieve mi querido compañero, el Dr. Moreno Catena, “los conflictos nacen porque a alguien le ha compensado provocarlos”. En este sentido, en este estado de cosas lamentablemente se llega a la conclusión de que al final, la duración y el excesivo costo de los procesos judiciales siguen afectando a los mismos de siempre, a quienes teniendo razón no pueden defenderla ante los tribunales de justicia. Por último, no quisiera terminar estas palabras sin dejar constancia de mi agradecimiento por el honor que se me ha hecho al haber sido invitado a participar en esta obra, nacida bajo los auspicios de la Pontificia Universidad Católica de Chile y de Libertad y Desarrollo. Particularmente, he de expresar mi agradecimiento a D. José Pedro Silva, a D. Francisco J. Leturia y a D. José Francisco García por habernos dado la oportunidad, no sólo a mí, sino fundamentalmente a mis compañeras y compañeros de la Universidad Autónoma de Madrid, a la Dra. Galán González, a la Dra. Ariza Colmena24



rejo –quienes por cierto han tenido la inmensa fortuna de haber visitado el bello país



andino–, y al Dr. Pérez del Blanco, de presentarnos ante los lectores de este país y compartir cartel, como se dice en lenguaje taurino, con tan magníficos académicos y profesionales del foro. Todos nosotros nos sentimos orgullosos de seguir colaborando en proyectos comunes que sirvan para reforzar nuestros tradicionales lazos de amistad.
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Madrid, 26 de octubre de 2006



Juan Damian Moreno Catedrático de Derecho Procesal Universidad Autónoma de Madrid
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Libertad y Desarrollo



1 LA JUSTICIA CIVIL Y



Libertad y Desarrollo



COMERCIAL CHILENA EN CRISIS: BASES PARA EL DISEÑO de LA REFORMA PROCESAL CIVIL



José Francisco García* Francisco J. Leturia**



Abogado. Master y candidato a Doctor en Derecho, Universidad de Chicago. Coordinador del Programa de Justicia de Libertad y Desarrollo y Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile. ** Abogado. Profesor e Investigador de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile. *



29



Libertad y Desarrollo



Libertad y Desarrollo



RES U MEN



Los autores proponen algunos de los elementos centrales que deben considerarse en el diseño de una Reforma a la Justicia Civil y Comercial en Chile, la cual no puede ser puramente procedimiental, sino que debe fundarse en una profunda transformación del actual sistema. Serán cuestiones de mayor relevancia en el documento las referidas a la racionalización de funciones de los jueces; el fomento de las llamadas formas alternativas de resolución de conflictos; incentivos a la existencia de una jurisprudencia estable y coherente; la profesionalización de la gestión administrativa de los tribunales y la promoción de la transparencia y el accountability judicial.
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I . INTROD U CCI Ó N : LA IMPORTANCIA DE U NA J U STICIA E F ECTIVA



Es diversa la evidencia que muestra los beneficios sociales que tienen Poderes Judiciales fuertes, eficientes y efectivos. Junto con el respeto por el Estado de Derecho, el control de la corrupción, la prevención del abuso de poder, la vigencia de los derechos y en general la confianza en las normas e instituciones vigentes, la existencia de una justicia efectiva tiene impacto directo en el crecimiento económico 1. En efecto, las realidades más complejas que enfrenta actualmente la sociedad, requieren de una institucionalidad jurídica que sea compatible con las exigencias del funcionamiento de los mercados internacionales, que garantice el cumplimiento de los contratos y el respeto a los derechos de propiedad de los individuos, a través de mecanismos conocidos, expeditos e imparciales, y que promueva la cooperación entre los agentes privados. Un esquema institucional que mantenga la incertidumbre por largos períodos de tiempo –y cuyas sentencias no sean capaces de mostrar el verdadero alcance de las normas y generar certeza de su contenido mediante un sistema jurisprudencial uniforme– no tan sólo puede contribuir a crear ineficiencias económicas, sino a limitar el crecimiento 2. Feld y Voight (2004). Existe amplia literatura y evidencia empírica comparada en este sentido. Al respecto ver North (1981) y (1990). Asimismo ver Norton (1998). Por otra parte, existe una creciente literatura en el ámbito del “Derecho y Desarrollo Económico” (Law and Economic Development), que siguiendo los trabajos de Douglas North, vincula las escuelas económicas de Desarrollo Económico y Economía Comparada con el análisis económico del derecho, correlacionando empíricamente, y con bastante éxito, el impacto de los sistemas legales, judiciales e instituciones jurídicas en el crecimiento y desarrollo económico, argumentando que las instituciones legales son decisivas para alcanzar estos. Más recientemente, se ha desarro-
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Sistemas de administración de justicia eficientes en el desempeño de su tarea facilitan la contratación y permiten, por ejemplo, la generación de mercados de crédito más desarrollados. Además, la evidencia muestra que un Poder Judicial fuerte es capaz de generar un crecimiento más rápido tanto de pequeñas como grandes empresas al interior de una economía 3. El Banco Mundial presenta evidencia de que al interior de los propios países, la competencia relativa a nivel regional (provincial, local, estatal, etc.) tiene impacto en la competitividad económica a nivel global 4. Por otra parte, diversos estudios muestran algunos de los serios efectos que sistemas de justicia débiles tienen sobre la actividad económica 5. Banerjee y Duflo (2000) muestran el impacto negativo que tiene la falta de confianza en el sistema de justicia respecto de la extensión del crédito y la realización de negocios con personas y empresas distintas a las que ya se conocen y con las que habitualmente se negocia. Por otro lado, los resultados conseguidos por los sistemas jurídicos y judiciales varían injustificadamente de un país a otro. En América Latina, la duración media de los juicios comerciales es de 2 años, y no es raro que en los casos más complejos sea superior a 5. En Ecuador, lo normal es que se tarde casi 8 años en llegar a un veredicto; en Alemania, Colombia, Estados Unidos, Francia, Perú, Singapur y Ucrania se tarda menos de medio año en casos similares 6.



































llado una línea de investigación en Derecho y Mercados Financieros (Law and Finance). En este sentido ver, Sherwood y otros (1994), Levine (2003), La Porta y otros (2003) y (1998), Mahoney (2001), y Dam (2006a), (2006b) y (2006c). Sherwood analiza cuánto constriñe el desempeño económico de un país un sistema judicial que funcione deficientemente: “¿Podría ser tanto como el 15%? En otras palabras, si un país tuviera que crecer presumiblemente a un ritmo de, digamos, el 3%, ¿crecería sólo el 2,6% si su sistema judicial funcionara deficientemente? Algunos economistas, quienes han observado detenidamente las economías nacionales de numerosos países de América Latina y han empezado a examinar algunos aspectos del desempeño del sistema judicial, sugieren que el efecto podría llegar a 15%”. (Sherwood, 1997, p. 54 (n.3). Islam (2003) pp. 7–8. “Estudios de Argentina y Brazil muestran que las firmas que hacen negocios en provincias con tribunales de mejor rendimiento gozan de un mayor acceso al crédito. Estudios recientes en México muestran que empresas grandes y eficientes se encuentran en estados que cuentan con un mejor sistema de justicia. Mejores tribunales reducen los riesgos que enfrentan las empresas, aumentando la voluntad de estas por invertir más”. Banco Mundial, 2004, p. 86. “Empresas en Brazil, Perú y Filipinas, sostienen que estarían dispuestas ha aumentar la inversión si tuvieran más confianza en los tribunales de justicia locales. Empresas en Albania, Bulgaria, Croacia, Ecuador, Moldavia, Perú, Polonia, Rumania, Rusia, Eslovaquia, Ukrania y Vietnam señalan que son reacios a cambiar de proveedores, aunque se les ofrezcan menores precios, por temor a no poder ser capaces de hacer cumplir en los tribunales dichos contratos”. (Banco Mundial, 2004, p.86). Banco Mundial (2002) p. 120. 33
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Más grave aún nos parece la evidencia presentada en cuanto a que ahí donde las instituciones legales como el Poder Judicial no son efectivas, reformas al derecho sustantivo pueden hacer una diferencia poco significativa. Estudiando los países de Europa del este en transición y la ex Unión Soviética, Pistor, Raiser y Gelfer (2000), llegaron a la conclusión que a pesar de las mejoras sustanciales a la legislación comercial y de quiebra en aquellos países durante el período 1992–1998, la mejoría del mercado financiero ocurrió sólo en la medida en que las instituciones legales se hicieron más efectivas. Considerando las modificaciones introducidas a la legislación comercial y de quiebra con los indicadores de La Porta y otros (1998), los autores encontraron que el éxito de la implementación de instituciones financieras y la generación de crédito por parte del sector privado, podían ser atribuidas principalmente al mejoramiento de la efectividad en su implementación que en las propias instituciones legales 7. Dam (2006) a pesar de realizar algunas críticas metodológicas al estudio antes mencionado 8, sostiene que este provee evidencia poderosa en contra del excesivo énfasis que ha puesto el sector financiero internacional, en potenciar los detalles del derecho sustantivo en las legislaciones locales en vez de potenciar la efectividad de las instituciones legales, incluida la de los tribunales de justicia 9.



“Nuestras regresiones muestran que la efectividad legal tiene a nivel global mucho mayor poder explicatorio para el nivel de desarrollo del mercado de capitales y crediticio que la calidad de las leyes en los textos (…) Buenas leyes son incapaces de sustituir instituciones débiles” Pistor y otros (2000) p. 356. También ver La Porta y otros (1998).  Básicamente el hecho de estar basado en encuestas que son inherentemente subjetivas, y que no iban dirigidas solamente a los tribunales de justicia sino más bien a medidas más generales de efectividad legal–,  Dam (2006c). 
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II . ASPECTOS NORMATIVOS Y POSITIVOS DE LA J U STICIA CIVIL Y COMERCIAL EN CHILE



2.1 ¿Qué deben conocer los tribunales civiles? Aunque parezca una cuestión básica, es sumamente relevante responder, desde un punto de vista normativo, cuál es el rol de los tribunales de justicia. Esta cuestión resulta fundamental al momento de analizar si los tribunales civiles se están abocando a materias propias de su función jurisdiccional, o por el contrario, si parte de su funcionamiento deficitario se debe a que absorben funciones que bien podrían ser asumidos por otros organismos. En este sentido, parece evidente que la labor de un juez no debe ser otra que la de declarar el derecho frente a un conflicto entre partes 10. Ello tiene como objetivo principal contribuir a generar y mantener la confianza ciudadana en la vigencia del Estado de Derecho, lo que permite generar un estándar básico de seguridad y certeza jurídica, evitando la auto tutela y reduciendo los costos de transacción entre las personas 11. Asimismo, es necesario considerar que los tribunales de justicia son la última ratio del eslabón de los sistemas de solución de controversias que tiene una socie A modo de ejemplo, un autor nacional sostiene: “La misión propia del juez es, ya la determinación del castigo merecido por quien ha infringido el ordenamiento jurídico –jurisdicción en lo criminal–, ya la decisión de alguna disputa sobre relaciones e intereses privados en orden al estado de las personas, a la herencia, régimen de familia, condición de los bienes y de los contratos –jurisdicción en lo civil (...). Han de entenderse también comprendidas en la jurisdicción que se entrega a un tribunal, las facultades de disponer y realizar todo cuanto lleve a la entera y cumplida ejecución de lo que haya sido resuelto, ya sirviéndose de los propios medios de que disponga, ya requiriendo el auxilio de otros órganos que tengan la obligación de proporcionarlos. De esta manera se consagra lo que constituye el imperio de la justicia, sin el cual sus decisiones se hacen del todo ineficaces”. (Silva Bascuñan, 1997, pp. 524–525). 11 En este sentido, los costos de transacción son “los costos derivados de negociar y hacer efectivos los acuerdos de cooperación”. (Larroulet y Mochon, 2003, p.259). 10
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dad, y las buenas o malas decisiones judiciales generarán un impacto ex ante sobre las expectativas de los individuos como ha sido largamente analizado por los académicos del Análisis Económico del Derecho 12, incentivando o desincentivando conductas, como por ejemplo, la redacción de contratos más completos y con menores espacios para la interpretación; el establecimiento de cláusulas de arbitraje; la disminución de los incumplimientos “estratégicos” frente a una aplicación homogénea y rigurosa de la ley, un sistema que sanciona rápida y decididamente el incumplimiento de los acuerdos, etc. 13.



2.2 ¿Qué están conociendo los tribunales civiles? 2.2.1 Aumentan los ingresos de causas Si bien la congestión y lentitud de los tribunales es una realidad indiscutida, desde un punto de vista empírico existe poca información que permita determinar en forma precisa su magnitud, lo que debe ser considerado como una carencia insostenible para una sociedad que ha manifestado transversalmente su voluntad de iniciar un proceso de reforma a la justicia civil. Con todo, en base a la poca evidencia disponible, se puede observar que entre 1973 y 2005 el aumento porcentual de los ingresos civiles llegó a 1281% (Gráfico 1). Sólo entre 2000 y 2005 el aumento de estos fue de 58%, esto es, en términos absolutos, de casi 630.000 ingresos se llegó a prácticamente 985.000 14. Respecto a las causas de este progresivo y sostenido aumento en el número de ingresos civiles, a priori es poco probable equivocarse al sostener que el actual diseño institucional puede tener una responsabilidad importante. En este sentido, la falta de racionalidad para utilizar el sistema judicial (costos e incentivos, que genera demanda ineficiente); la creación y dispersión de recursos y acciones; la falta de tasas y/o costas efectivas; la impredecibilidad de las sentencias y por lo mismo del resultado del pleito (aún existiendo casos previos similares y normas legales claras y expresas) y la nula responsabilidad de abogados y jueces, parecen ser todas buenas razones para sobre utilizar los tribunales civiles.



Posner (2000) y (1981), Cooter y Ullen (1988), Baird y otros (1994), Polinsky (2003) y Shavell (2004). 13 Posner, 2000, pp.29–30. 14 Estas y el resto de estadísticas y gráficos presentados son de elaboración propia, en base a las estadísticas entregadas por la Corporación Administrativa del Poder Judicial. 12
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Gráfico 1



EVOLUCIÓN CAUSAS CIVILES INGRESADAS NACIONAL 19
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(Fuente: Elaboración propia en base a Mery 2003 y Corporación Adm. Poder Judicial)



Así las cosas, es fácil intuir que se generan incentivos para abusar del litigio como estrategia de negociación (demanda oportunista para el análisis económico del derecho), en la medida en que su actual estructura permite dilatar el cumplimiento de las obligaciones o bien, negociar una mejora de condiciones, ofreciéndonos un ejemplo de un sistema procesal que favorece el abuso, vuelve más precarios los derechos y debilita el imperio de la ley. Mery por su parte, analiza como posibles causas el desarrollo y crecimiento económico, la conciencia y democratización ciudadana, la explosión demográfica, el proceso de modernización del Estado y el aumento en el número de abogados 15. Asimismo, debe considerarse que los aumentos de los ingresos civiles presentan variaciones importantes en el período analizado (Gráfico 2). Por otro lado, la falta de estadísticas e investigaciones empíricas también alcanzan un área clave en esta materia: los tiempos de duración de los juicios, lo que hace difícil analizar en detalle el impacto de los ingresos de causas civiles en el tiempo 16. 15



Al respecto ver Mery (2003) pp. 13–26. Uno de los escasos estudios que se dispone fue realizado por el Ministro Carlos Cerda a comienzos de los años 90. Dicho trabajo intentó medir la duración de los juicios civiles ordinarios en los juzgados de Santiago y comparar su evolución en el tiempo a partir de una investigación similar efectuada en 1976. Este estudio se basó en información de 1989, a partir de una muestra aleatoria de 685 expedientes de ocho juzgados civiles de la capital y concluyó que la duración media de ambas instancias, en un procedimiento civil ordinario, es de 1.009 días. De este total más de 700 días están constituidos por aquellos en los cuales el proceso se paraliza a la espera de que el juez dicte resoluciones de fondo. Posteriormente, se comparó esta duración media con aquella determinada en 1976, que fue de 806 días. En dicho estudio también se señala que en 1976 había solo 7 juzgados civiles de mayor cuantía en Santiago,



16
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Gráfico 2



VARIACIÓN DE INGRESOS CIVILES JUDICIALES NACIONAL
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(Fuente: Elaboración propia en base a Mery 2003 y Corporación Adm. Poder Judicial)
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¿Qué se puede esperar para el futuro en materia de ingresos civiles? Si se proyecta en base al aumento 2000–2005, y considerando la variación 2004–2005; se puede esperar que para el 2010, los ingresos al sistema superen los 1.435.000, demanda que de no mediar reformas estructurales radicales importarían niveles de atochamiento críticos (Gráfico 3). en lugar de los 30 que funcionaban en 1991. En otros términos, esto significa que entre 1976 y 1991, se cuadruplicó el número de tribunales, sin que ello contribuyera a la reducción del tiempo medio de los procesos. La investigación trató de medir, también, la incidencia de la Ley 18.705 de 1988, que modificó el Código de Procedimiento Civil, con el objeto de agilizar el procedimiento civil ordinario. Se analizaron más de 55 expedientes de causas que se iniciaron después de la dictación de la Ley (julio de 1988) y se comprobó que estas tuvieron una duración media de 500 días. En este caso, la dictación del cuerpo legal contribuyó a agilizar parcialmente el procedimiento judicial, pero resultó ser del todo insuficiente para solucionar los problemas de congestión que enfrentan los tribunales. Cerda (1992). Más recientemente, el Presidente de la Corte Suprema sostuvo que “aun cuando es indesmentible el estado de saturación que reina en los juzgados civiles de nuestro país y que de ello solo se suele responsabilizar al Poder Judicial, sirve de antecedente que durante el año 2003, en los juzgados civiles de Santiago –esto es en primera instancia– los procedimientos allí radicados tuvieron una duración aproximada de 300 días, o sea, casi un año. Obviamente, algunos procedimientos son de tramitación más rápida, como los ejecutivos o los no contenciosos y otros en cambio, son esencialmente más complejos y técnicos, lo que importa aumentar los tiempos de tramitación”. Discurso pronunciado en el Seminario “Justicia Civil: Una Reforma Pendiente” (2004), organizado por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica y Libertad y Desarrollo. Con todo, una investigación reciente de alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica arroja resultados bastante diferentes a estos últimos. La investigación de los alumnos Carolina Hernández, Gonzalo Manzano y Javier Sajuria, consistió en el análisis de 186 causas tomadas aleatoriamente de 13 juzgados civiles de Santiago que se encontraban archivadas por diversos motivos entre los años 1998 y 2002. El promedio de la duración de los procedimientos fue el siguiente: 785,2 días– Ejecutivo; 2009,4 días –Ordinario; 707,4 días –Sumario; y, en promedio 1.066 días. Todas estas cifras incluyen la duración desde que la causa ingresó al Tribunal hasta que termina por sentencia definitiva o algún equivalente jurisdiccional, o se archiva por abandono. 38



Gráfico 3



proyección ingresos civiles nacionales 1975-2010 (Fuente: Elaboración propia en base a Mery 2003 y Corporación Adm. Poder Judicial)
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2.2.2 Trabajo jurisdiccional: Tipos de Causas Más preocupante aún resulta la evidencia respecto a qué tipos de causas (o materias) están conociendo los tribunales 17. Una de las escasas investigaciones empíricas existentes mostró que del total de los ingresos nacionales civiles en el período 1977–1995, los juicios de cobranzas (juicio ejecutivo y gestiones preparatorias y medidas prejudiciales) llegaban al 61% 18. Si se realiza este mismo análisis para el período 1995–2005, los ingresos correspondientes a cobranzas alcanzan al 74,5% (Gráfico 4). En el 2005 llegaron al 73,6% de los ingresos civiles nacionales. Además, del total de los ingresos contenciosos del período 1995–2005, las cobranzas representaron en promedio el 86,9%. Por otra parte, respecto de los asuntos voluntarios (o no contenciosos), se observa que disminuyen en su participación relativa de los ingresos civiles desde un 20% en el promedio 1977–1995 19 al 14,3% en el promedio 1995–2005 (Gráfico 4), los cuales constituyen un porcentaje relevante de los ingresos civiles totales . Además, si bien la tendencia en el período 1995–2005 es a una baja en la participación relativa de los asuntos voluntarios respecto del total de causas, en el año 2005 Los procesos civiles pueden ser agrupados, a grosso modo, en asuntos voluntarios y asuntos contenciosos Los asuntos no contenciosos o voluntarios son las gestiones que se realizan ante un tribunal con el objeto que el juez reconozca una situación determinada y en la que no existe un legítimo contradictor (por ejemplo, la rectificación de una partida de nacimiento o la constitución de propiedad minera). En los asuntos contenciosos, en cambio, existe un derecho que se discute entre dos o más partes y donde se solicita la intervención del juez para dirimirla (por ejemplo, en la existencia de una obligación). 18 Vargas y otros (2001). 19 Vargas y otros (2001). 17
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sigue siendo dicha participación del 14,7%, lo que implica la utilización del “sistema judicial” en un importante número de casos donde más bien se esta realizando actos propios de un órgano administrativo. Gráfico 4



incidencia de las cobranzas y asuntos voluntarios sobre ingresos civiles totales: 1995-2005
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(Fuente: Elaboración propia en base a Mery 2003 y Corporación Adm. Poder Judicial)
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Las estadísticas confirman la percepción de que los tribunales civiles se están abocando mayoritariamente al conocimiento de materias que no requieren de una decisión jurisdiccional. Este es el caso de los juicios de cobranzas y de los asuntos no contenciosos, y en general, de todos aquellos donde sólo reste la ejecución de una obligación no discutida. Evidentemente, estos pueden derivar en una controversia jurídica, si la parte ejecutada cuestiona de alguna manera legalmente aceptada el mérito ejecutivo del título invocado. En este sentido, si a la lentitud de los procesos sumamos los costos de litigación (honorarios de los abogados, notificaciones, producción de pruebas y demás costos del proceso) es posible que la cobranza judicial de obligaciones de bajo monto sea muy poco factible, lo cual explica en parte el alto número de causas que son abandonadas y archivadas antes de su completa tramitación. Más aún, de mantenerse esta situación en el tiempo, podría generarse la percepción de que la probabilidad de ser obligado a cumplir lo pactado en muchos casos es baja, estimulando el no cumplimiento de las obligaciones contraídas, y como consecuencia de ello, la reticencia a contratar. No existe información pública sobre el volumen de las oposiciones en los juicios de cobranzas, pero si se utiliza como patrón la evidencia del derecho comparado, éstas no debieran superar el 15% 20. 20



Respecto de estadísticas del derecho europeo en la materia, sobre la base de los proce-
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Existe también en Chile un problema asociado, que podría tener un impacto significativo en la cantidad de ingresos judiciales y en la recarga del sistema, vinculado con el tratamiento tributario de los créditos incobrables, donde el acreedor es forzado a demandar –aún sin una real expectativa de obtener un resultado– para no ser sancionado tributariamente. Lo anterior se relaciona directamente con la forma en que el Servicio de Impuestos Internos y la Superintendencia del ramo han interpretado ciertas normas, cuestión que debe ser analizada con mayor rigurosidad y que escapa los objetivos de este trabajo. Desde el punto de vista de la evidencia internacional, Djankov y otros (2002) elaboraron un estudio sobre 109 países para el Informe de Desarrollo Mundial del Banco Mundial de 2002 21, donde se midió la efectividad de los sistemas judiciales para resolver dos asuntos simples y de gran frecuencia en la justicia civil y comercial, uno de ellos, el cobro de deudas (específicamente el de cheques protestados). Aunque el objetivo central de dicho estudio era generar un “índice de formalismo” en los procedimientos, el que buscaba medir los procedimientos existentes para enfrentar estas cuestiones en diferentes países con sistemas o familias legales distintas (básicamente los sistemas de derecho civil y derecho común) 22, entregan evidencia respecto de la situación de Chile en esta materia. En primer lugar, el procedimiento de cobro de un cheque protestado tarda en Chile, según el Estudio, 200 días (Gráfico 5), lo que nos deja bastante cerca de la media mundial (234 días entre los 109 países considerados), lo que es un resultado mediocre; muy lejos de países con experiencias exitosas en esta materia como Estados Unidos, Canadá o Reino Unido –países con sistemas de derecho común o common law– pero también de diversos países con sistema de derecho civil como dimientos monitorios, se establece que en Francia el rango de oposición es de un 5%; en Italia, el 10%; en Alemania, con 7,4 millones de mandatos de pago, tienen un nivel de oposición del 11%; y en Austria, el 10,15%. Estadísticas presentadas por José Pedro Silva en su presentación en el Seminario “Justicia Civil: Una Reforma Pendiente”. 21 Al respecto ver Banco Mundial (2002) capítulo 6 sobre Sistemas Judiciales, especialmente pp. 120 al 124, que son la base de esta parte del análisis. 22 Para los autores: “Consistente con la literatura desarrollada por el Derecho Comparado, encontramos que el formalismo judicial se sistemáticamente mayor en países con derecho civil –y entre estos, especialmente mayor en países descendientes del derecho francés– que en los países con derecho común. También encontramos menores índices de formalismo en países más ricos. La duración esperada de los juicios es extraordinariamente alta, lo que sugiere la existencia de ineficiencias. La duración esperada es sistemáticamente mayor en países con procedimientos altamente formales, pero es independiente del nivel de desarrollo. Más sorprendente aún, el formalismo se asocia en forma universal en las encuestas con menor calidad del sistema legal, las que incluyen dimensiones como eficiencia judicial, acceso a la justicia, honestidad, consistencia, imparcialidad, equidad, e incluso derechos humanos”. Djankov y otros (2002) p. 37.. 41



Holanda, Brazil o España (civil de raigambre francesa) o Alemania y Japón (civil de raigambre alemana). Gráfico 5



DURACIÓN (DÍAS) DEL PROCEDIMIENTO COBRO DE DEUDAS (Fuente: Djankov y otros - Banco Mundial 2002)
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El estudio de Djankov y otros (2002) busca explicar la duración de los juicios (y en general aspectos de eficiencia) a partir de la complejidad con que las diversas familias legales abordan la solución de estos. Así, para los autores, “la evidencia recogida confirma la proposición que la resolución de controversias, medida por estos índices, es más “formal” en países de derecho civil que los de derecho común. El origen legal explica por si solo cerca del 40% de la variación en el formalismo de la resolución de controversias entre los 109 países analizados. En prácticamente todas las dimensiones, se encontró una mayor desviación desde el modelo informal de resolución de conflictos en países con derecho civil (especialmente basados en el derecho civil francés). Estos resultados se dan tanto respecto del caso de lanzamiento de arrendatario como de cobro de deuda. También se encontró que el proceso de adjudicación es más formal en países menos desarrollados” 23. Así, en el “índice de formalismo” del estudio Chile aparece con 4,57 (en escala de 0 a 7, donde 7 es el máximo de formalismo), lejos de la media mundial 3,15; y lejos de países como Holanda y Brazil que también cuentan con sistemas de derecho civil de raigambre francesa (Gráfico 6).



Djankov y otros, 2002, p. 8.
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2.2.3 Motivos de Término Durante el período 2003–2005 la evidencia muestra que menos de un 10% de los términos de causas civiles se encuentran en una sentencia definitiva (Gráfico 7). Asimismo, no deja de sorprender la magnitud de los términos “no da curso demanda” y “demanda sin movimiento” las que para 2005 explican prácticamente el 65% de los términos totales. Se podría hipotetizar –en el mismo sentido en que se hizo respecto de las causales en el aumento de ingresos de causas civiles en los últimos años– que el diseño institucional incentiva el uso de los tribunales civiles como parte de una estrategia de negociación, que las partes se ven forzadas a superar sus diferencias en tiempos menores que los que toma el litigio, o que sean muchos los casos donde la utilización del sistema judicial sea para el actor más costoso que el abandono de su pretensión. Gráfico 6



ÍNDICE DE FORMALISMO COBRO DE DEUDAS (Fuente: Djankov y otros - Banco Mundial 2002)
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Asimismo, los datos analizados muestran el bajo éxito de la conciliación, lo cual permite al menos dos reflexiones. En primer lugar, en el actual esquema de congestión de los tribunales civiles se hace virtualmente imposible el que los jueces tengan el tiempo suficiente como para estudiar el caso antes del probatorio y proponer a las partes las bases de un acuerdo. Esta dificultad se agudiza aún más por la ausencia de una cultura adecuada a este propósito. Así las cosas, en la práctica, la conciliación ha pasado a ser un trámite más del juicio, sin mayor utilidad, donde los esfuerzos de las partes por lograr un acuerdo constituyen la excepción. Una segunda reflexión en esta materia, dice relación con cómo la instauración de la conciliación como un trámite obligatorio constituye un buen ejemplo de una política pública, que bien
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inspirada y con las mejores intenciones del legislador, ha resultado ser poco aplicable en la realidad. Gráfico 7



TIPOS DE TÉRMINOS CIVILES 2003-2005 (Fuente: Corporación Adm. Poder Judicial)
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III . LINEAMIENTOS DE RE FORMA PARA LA J U STICIA CIVIL Y COMERCIAL EN CHILE



Luego del diagnóstico presentado, se hace necesario establecer los lineamientos generales de un conjunto de reformas que parecen fundamentales para el éxito del proceso de reforma a la justicia civil y comercial en Chile. Hasta ahora, el debate nacional en torno a este tema ha estado mayoritariamente caracterizado por propuestas de reformas específicas, de naturaleza eminentemente procedimental, más que por propuestas globales –y mas bien de naturaleza estructural u orgánica– que resuelvan los problemas de fondo. Un tema central en esta materia dice relación con la escasa utilización de los llamados mecanismos alternativos de resolución de conflictos (MARC) –como el arbitraje, la mediación y la conciliación, y las razones que han llevado a que estos no se hayan consolidado a gran escala en la institucionalidad de resolución de controversias civiles y comerciales– que nos invita a realizar un análisis de fondo en esta materia, y que dicen relación con como la sociedad distribuye sus recursos para la solución de sus controversias. Ello nos lleva a plantearnos algunas preguntas de fondo en esta materia: ¿Cuál es el ámbito propio y exclusivo de la acción de los privados en la resolución de sus conflictos? ¿Cuándo el Estado debe ayudar a los privados en esa función y cuando simplemente suplirlos? ¿Cuándo esa intervención estatal debe ser dejada al Poder Judicial y cuándo a otras agencias estatales? La respuesta a estas preguntas nos llevará a buscar un óptimo entre justicia y eficiencia, intentando establecer la modalidad que mejor combine a ambas.
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3.1 Más competencia en el mercado de solución de controversias civiles y comerciales en Chile
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3.1.1 El Rol del Poder Judicial, los MARC y el mercado La reforma a la justicia civil implica ampliar e incentivar la existencia de un efectivo menú de soluciones alternativas de resolución de conflictos 24. De hecho, la tutela judicial puede ser inferior (ineficiente) a otros mecanismos alternativos a ella, tales como la tutela administrativa, la autocomposición (MARC), el arbitraje y el mercado. En efecto, a menudo el mejor mecanismo de protección o tutela de los de los derechos de los ciudadanos–consumidores, es la mayor competencia entre proveedores. Cuando las posibilidades son reales, los consumidores dejan de recurrir a los vendedores que –consideran– incumplen su parte del contrato. En consecuencia, antes que aumentar la tutela judicial, la política pública óptima no es otra que permitir mayores niveles de competencia en los mercados 25. Con esto, se busca favorecer el desarrollo de procedimientos de tipo muy diverso, cuyo rasgo común consiste en que son alternativos a la resolución judicial que monopoliza el Estado. Su lógica económica no es otra que la del aumento (y abaratamiento) de los sustitutos de la justicia, encareciendo así ésta en relación a aquellos e induciendo una menor demanda, y el aumento de la libertad para que los ciudadanos elijan la alternativa que más se amolda a sus necesidades 26. Así las cosas una administración de justicia eficiente importa aquellas situaciones en que no es posible aumentar la tutela judicial de los derechos y los demás productos de esta organización (conciliaciones judiciales, autos, etc.) con los medios de que dispone, o, alternativamente, aquella situación en que no es posible reducir el costo de la justicia sin afectar el nivel de tutela disponible. Más aún, incluso



En este sentido Vargas y otros (2001) p. 146 sostienen que: “(…) los mecanismos de resolución de conflictos bien pueden perseguir explícitamente objetivos eficientistas en sus resoluciones. Es más, el análisis económico del derecho es toda una disciplina construida en torno a cómo pueden ser más eficientes las decisiones jurídicas y particularmente las jurisdiccionales. Se trata, en el caso de los conflictos, de buscar los mecanismos de solución que de mejor manera puedan emular la resolución que el mercado hubiera dado a la misma situación, en el caso de que hubiese podido operar, partiendo de la base que de que es éste el mecanismo más eficiente para la asignación de los recursos. Así se dice, por ejemplo, que tal regla de responsabilidad o tal sistema de resolución de conflictos es más eficiente que otro. Concretamente se postula que el arbitraje tiende con mayor frecuencia que la jurisdicción ordinaria a “hacer coincidirlos óptimos económicos con los de justicia”. 25 Santos Pastor (1993) p.41. 26 Santos Pastor (1993) p. 154. Ver también en este mismo libro el capítulo de Francisco J. Leturia. 24
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si los beneficios privados de la judicialización –u otro mecanismo– fueran superiores a los costos privados, ello no sería base suficiente para preferir la tutela judicial a sus alternativas. La evaluación de ventajas (beneficios) e inconvenientes (costos) debe ser en términos sociales y no privados; porque los costos sociales de litigar son superiores a los privados (aunque sólo fuera por el subsidio del costo soportado públicamente) y también los beneficios sociales son superiores a los privados (por ejemplo, cuando la clarificación del sistema jurídico proporcionada por una sentencia ahorre recursos a otros litigantes potenciales) 27. Siguiendo a Posner, el objetivo de la política judicial consistiría, entonces, en la maximización del acceso a la justicia, dados unos recursos, o en la minimización de los costos sociales del proceso (los derivados de los errores judiciales y los costos directos), dado un nivel de tutela judicial. Por ello, el objetivo de la política judicial no debe ser necesariamente proporcionar a los ciudadanos más tutela judicial, ni reducirla, sino en facilitar el acceso a aquel procedimiento más efectivo, esto es, aquel que proporcione más tutela, más disuasión de ilícitos y menos conflictividad potencial y que requiera menores costos. En función de esa diferencia entre la cantidad y calidad de tutela, junto a la disuasión y reducción de la conflictividad que proporciona, por una parte, y los costos que supone, por otra, como hay que analizar y evaluar la bondad de las distintas alternativas de tutelas de los derechos. Y, salvo que este test así lo determine, no hay razón alguna para considerar a priori que la adjudicación judicial sea el procedimiento superior 28. Además, la existencia de competencia entre diversos mecanismos de resolución de conflictos (judicial-estatal, MARC propiamente tales o el propio mercado) tiene un impacto directo en uno de los factores claves de la solución de una controversia de naturaleza civil y comercial: la oportunidad. En efecto, el factor tiempo puede erosionar la utilidad de una decisión independiente de su rectitud. Una decisión judicial a la disputa concreta presentada por dos litigantes puede estar basada en una aplicación correcta del derecho a los hechos del caso y, sin embargo, ser pronunciada tan tardíamente para el litigante ganador, que incluso ella pueda ya no servirle. Se sigue que una decisión puede ser injusta no porque sea incorrecta en los hechos o el derecho, sino porque llega en forma extemporánea a resolver la cuestión 29. Así, la justicia demanda que las decisiones sean pronunciadas en un tiempo Idem. Posner (1973) p. 399. 29 Zuckerman, 1999, pp.6–7. Algunos autores, se refieren a este aspecto del retraso como su “efecto incremental”, por el cual se considera la desutilidad incremental de un remedio en el curso del tiempo. 27
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cuando todavía puedan ser remedio para lo que se alega o, si lo que se alega no ha ocurrido todavía, cuando esto pueda ser prevenido a tiempo. El fortalecimiento de los llamados mecanismos alternativos de resolución de conflictos está relacionado directamente con las cuestiones planteadas previamente. De hecho, no será difícil coincidir en que potenciarlos implica sacar del ámbito de los tribunales asuntos que pueden ser resueltos en forma más conveniente, eficiente y oportuna en instancias institucionales diferentes, o “alternativas”. Además, ello traería como consecuencia una mayor especialización y tiempo dedicado a cada caso, lo que permitiría procesos y sentencias más justas y de mayor calidad. A mayor abundamiento, ello contribuiría a descongestionar nuestro sistema judicial.



3.1.2 La Experiencia Internacional En países de recursos limitados y sistemas judiciales ineficaces, los procedimientos legales tradicionalmente utilizados para la solución de controversias se pueden reemplazar por otros mecanismos, los que van desde procedimientos informales de mediación, a la justicia vecinal o de paz, o tribunales arbitrales formales basados en un proceso legal simplificado. A medida que los sistemas formales se desarrollan, aumenta la utilización de los tribunales convencionales, lo que significa que un número proporcionalmente mayor de controversias se resuelve en este tipo de tribunales. Por último, a medida que los tribunales adquieren mayor eficiencia y sus fallos resultan suficientemente previsibles, la concertación de acuerdos extrajudiciales puede aumentar en relación con el número de demandas judiciales presentadas 30. La experiencia también muestra que los métodos alternativos de solución de conflictos, sean estos voluntarios o no, dan mejor resultado cuando los tribunales (estatales) son eficientes. En otras palabras, las partes en un conflicto tienen un incentivo para llegar a un arreglo cuando saben cómo será el fallo del tribunal. Así, los tribunales eficientes complementan a los otros sistemas de los cuales son al mismo tiempo competidores. Sin embargo, en muchos países ello no es así, aumentando la “independencia” y disparidad de criterios de los sistemas alternativos de solución de conflictos, lo que naturalmente los hace menos atractivos 31. Banco Mundial (2002) p. 126. La evidencia indica que la mejor manera de lograr que las sentencias se cumplan es que todas las partes conozcan la forma en que se llega a las decisiones. La legitimidad de la mediación depende en gran parte de los incentivos que tengan los agentes para cumplir las decisiones del foro, en caso de fracasar en dicho proceso alternativo. En la mayoría de los países, esos incentivos son las normas de la sociedad, la perspectiva de que se repitan las instancias de mediación, o la amenaza de acción judicial. Idem.



30 31



48



Libertad y Desarrollo



Estudios practicados en Canadá muestran que en los casos de tuición donde se recurrió a la mediación, 47% de ellos terminaron en tuición compartida, mientras en el sistema jurisdiccional, que también admite esta solución, sólo un 5% llegaron a ella. Asimismo, el 80% de los usuarios canadienses se declaró satisfecho con ese tipo de procedimiento, mientras que en Estados Unidos, ese porcentaje alcanza a un 78% de los partícipes en una mediación (frente a sólo un 47% de los involucrados en un proceso estrictamente jurisdiccional de adjudicación). Por otro lado, en Canadá las soluciones mediadas alcanzan un 97% de cumplimiento espontáneo, mientras que ese porcentaje es de sólo un 60% en las soluciones jurisdiccionales 32. En España, se ha tratado de hacer hincapié en las políticas de demanda, es decir, mediante instrumentos y medidas cuya finalidad es reducir la demanda de tutela judicial. Ello se logra, por ejemplo, reduciendo o simplificando el número de asuntos y su duración (en materia de responsabilidad y daños, por ejemplo, la responsabilidad objetiva presta una gran utilidad para este propósito). Asimismo, se ha buscado la potenciación de los MARC, especialmente a través de la mediación, el arbitraje o la conciliación, así como en el establecimiento de barreras de acceso a la justicia consistentes en la fijación de mínimos en la cuantía de la pretensión como requisito para poder acceder a la tutela judicial en algunos casos 33.



3.1.3 Potenciar los MARC en Chile Existe una serie de consideraciones que deben tenerse presente a la hora de diseñar políticas públicas que promueven el uso de mecanismos alternativos de resolución de conflictos, y en particular el arbitraje 34. En el Chile actual, cabe señalar que al menos para un segmento de causas (relaciones comerciales e inter–empresas principalmente) el arbitraje ha pasado a convertirse en un sistema normalmente utilizado y bastante competitivo frente a los propios tribunales. Y pese a los mayores costos que implica, y a una institucionalidad que carece de todos los elementos necesarios para alcanzar el potencial que tiene; la tendencia que muestra es de crecimiento y mayor uso. Por otro lado, estudios de percepción en los 90’ en sectores pobres, mostraron como la justicia mejor evaluada y que producía mayores índices de satisfacción era la justicia de menores, o sea, en los hechos, la justicia “dulce” no jurisdiccional. Hay factores asociados a este tipo de justicia que favorecen su buena evaluación: menor for Estudio de Bonafe–Scmitt (1991) citado por Vargas, Peña y Correa (2001) p. 153. Santos Pastor (1993) p. 156. 34 Ver en este mismo volumen el trabajo de Francisco J. Leturia. 32 33



49



Libertad y Desarrollo



malización, mayor oralidad, mayor contacto directo del juez con las partes, etc., factores todos mayoritariamente presentes en los mecanismos alternativos de resolución de conflictos 35. A la hora de potenciar el uso de estos mecanismos, parece clave distinguir entre aquellas materias cuya naturaleza hace recomendable el uso de estos y aquellas que no; como asimismo el tipo de mecanismo a utilizar. En efecto, cuando se busca resolver conflictos en que necesariamente existe un ganador y un perdedor respecto de la adjudicación de un derecho, el mecanismo alternativo de resolución de conflictos más acorde sería el arbitraje. Por otro lado, cuando un conflicto no tiene un componente “adversarial” o no es un “juego de suma cero” (por ejemplo, divorcio, alimentos, problemas de vecindad, negociaciones colectivas laborales, etc.) el mecanismo alternativo tendrá más bien un carácter de complementariedad, tal como es la mediación, y en donde se mira la controversia como un asunto transitorio entre partes que seguirán interrelacionándose en el tiempo, ante lo cual, el esquema adversarial pudiera agravar el problema más que convertirse en una solución al mismo. Además del peso de la cultura y de las prácticas jurídicas usuales, parece obvio que la existencia de tribunales “gratuitos” no favorece la solución de conflictos mediante un esquema alternativo, sea a través de un arbitraje o una mediación pagada. Mientras esta situación se mantenga, los tribunales constituirán la alternativa más atractiva para la tramitación de un vasto conjunto de asuntos (incluida la litigación instrumental), en perjuicio de los métodos alternativos, distorsionando un sistema eficiente de asignación de recursos en el sector. Con todo, aun cobrándose por los servicios judiciales, las características específicas que muchas veces tienen estos últimos (acuerdos de fallos privados, derecho aplicable, sentencias sin fundamentos, y en general cualquier flexibilidad que sólo puedan ofrecer estos sistemas), no permitirá que estos últimos compitan exactamente de igual a igual con el foro judicial en un mercado transparente de resolución de conflictos. Así, el sistema de tribunales operará como una instancia residual a la que las partes siempre podrán acudir cuando no esté disponible la otra modalidad. Se asegura así que todos los conflictos tengan realmente una sede adecuada donde obtener su resolución 36. Por otro lado, hasta ahora se ha considerado que el arbitraje constituye un servicio privado cuyo costo lo deben soportar las partes litigantes, sin considerar los beneficios que el resto de la comunidad recibe de este. Ello nos parece relevante,



Vargas, Correa y Peña (2001). Idem.
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porque en la medida en que un fallo arbitral genere beneficios que son deseables por la sociedad toda, esto es, generan bienes públicos –por ejemplo, la generación de jurisprudencia de buena calidad–, cabe pensar algún tipo de subsidio tanto para el arbitraje como para cualquier otro MARC. Así, no se trata sólo de fomentar los mecanismos alternativos de resolución de controversias, ya que para que ellos contribuyan al bienestar social se hace necesario que las partes cuenten con alguna información acerca del litigio que haga más o menos predecible la decisión judicial, ya que de lo contrario, aún cuando la decisión de un potencial litigante aparezca como racional, se puede tornar ineficiente. En efecto, para que un potencial litigante decida recurrir a un mecanismo alternativo, el beneficio esperado del juicio debe ser, a lo menos, igual al del mecanismo alternativo y el costo debe estar por debajo del juicio, lo que importa, a su turno, que el potencial litigante pueda apreciar los costos del litigio. Si el mecanismo alternativo es predictivo del resultado del juicio y más barato que el mismo, será preferido a éste, por lo tanto el presupuesto más importante para que los mecanismos alternativos constituyan un verdadero sustituto al litigio y contribuyan al bienestar social, es que sea predictivo, o sea, que sea capaz de hacer saber al potencial litigante, con una alta probabilidad, que la solución que entrega se encuentra cerca de la solución que proveería el sistema judicial 37. Finalmente, podemos decir que sólo pueden concurrir a litigar ante árbitros quienes posean medios suficientes para solventar tanto los costos del arbitraje, como los correspondientes a los honorarios de sus abogados y otros gastos relacionados. No existe en este caso la posibilidad de acceder ni al gasto público de justicia, que opera generalizadamente, tratándose de los tribunales, ni al subsidio específico, que se suma al anterior, en favor de las personas más pobres y que cubre los otros costos de litigar. En esta materia, cabe pensar un subsidio a la demanda, para que personas pobres puedan acceder a árbitros como alternativa de resolución de una controversia.



3.2 Juicios de cobranzas y asuntos no contenciosos Un aspecto fundamental de la reforma en Chile dice relación con la manera de abordar los juicios de cobranza, así como de los asuntos no contenciosos. Por regla general, ninguno de ellos importa un conflicto que requiera de un dictamen judicial, pero por estar radicados en sede judicial, y particularmente en sede civil, generan niveles de congestión que los actuales tribunales no pueden asumir. 37
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3.2.1 Alternativas de nuevos mecanismos para la cobranza de créditos Como muestra la evidencia presentada en este trabajo, la mayoría de las causas en materia contenciosas ingresadas a los tribunales civiles, dice relación con el cobro y ejecución de deudas ciertas (juicios de cobranzas), a las que básicamente les falta la orden de ejecución. Las causas referidas presentan como característica procesal común, el estar sometidas a ciertos trámites no decisionales, más o menos idénticos, lo que significa que, salvo excepciones, la función del tribunal es mecánica y rutinaria. A mayor abundamiento, el alto número de causas ocasiona atochamiento y demoras con el consecuente perjuicio que ello implica para el acreedor. En esta materia, hay distintas soluciones que se pueden plantear. En primer lugar, y con el objeto de dar una mayor agilidad y efectividad a su tramitación, y dadas las características propias de las cobranzas judiciales, es factible pensar en sacarlas de la esfera de la justicia común, reduciendo significativamente la problemática de la justicia civil y comercial. Se podría pensar, por ejemplo, en entregarlas a una nueva forma de “auxiliar de la administración de justicia”, creado especialmente para estos efectos que –debidamente fiscalizadas– podrían competir entre sí por un mejor servicio. Quienes detenten esta investidura podrían ser responsables de asegurar los derechos y garantías de ambas partes 38. De esta manera, el título ejecutivo se presentaría ante alguno de estos nuevos “agentes”, los que serían designados de común acuerdo por las partes, y si ello no fuera posible, por cualquier sistema general, imparcial y ampliamente aceptado (como por ejemplo, la distribución por sorteo). Los honorarios por dicho servicio serán convenidos por las partes o en su defecto, mediante el establecimiento de un arancel. En segundo lugar, y como opción de transición en el corto plazo, se podría pensar en utilizar la actual estructura de los tribunales de cobranza en materia laboral, para concentrar en ellos paulatinamente otras actividades, generando así un solo tribunal especializado en materia de cobranza 39. Aunque esta propuesta tiene Podría establecerse también un Tribunal de Garantía de Cobranzas, que cumpliría una labor similar a los tribunales de garantía en materia penal, velando por el resguardo del debido proceso y los derechos de las partes. 39 José Pedro Silva, Profesor de la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Católica, ha sugerido como una posible estrategia de solución el dividir las funciones de los actuales juzgados civiles, de manera de permitir a los jueces concentrarse en las tareas de cognición (bajo la denominación de “Juez de Cognición”). Estos asuntos serán los que impliquen la resolución del conflicto en sus aspectos declarativos principales e incidentales, sea en procedimientos que deban terminar con una sentencia meramente declarativa, de constitución, de condena e incluso ejecutivos (cuaderno principal), así como al fomento y protagonismo efectivo en las vías auto compositivas. Además resolverían a petición de parte o de oficio y vía un recurso especial, cualquier desviación procedimental o abuso cometido por la ins38
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el beneficio que conlleva la especialización, no es del todo claro que por si sola se haga cargo de la totalidad de los asuntos de fondo en materia de cobranzas. Si este esquema no adopta además medidas profundas para abordar otros problemas anexos, como la profesionalización de su administración (incluyendo en ello el financiamiento de los tribunales en forma adecuada a sus necesidades y planes de trabajo), el uso de sistemas de información; la simplificación de procedimientos, la externalización de gestiones y asuntos en que se puede aprovechar la eficiencia y competencia de organismos de naturaleza privada o mixta (por ejemplo, remates), es posible que en el corto plazo veamos a esta nueva institucionalidad en la misma posición en la que se encuentra actualmente. Desde el punto de vista del derecho comparado, es interesante destacar la experiencia de los juicios monitorios para todas aquellas causas donde existen antecedentes suficientes para presumir la certeza del derecho reclamado. En ellos, cumpliéndose ciertos requisitos establecidos por la ley y verificados por el juez, en vez de darse traslado a la contraparte, se ordena directamente la ejecución. Sólo en los casos en que la contraparte se opone a ella –que como vimos ocurre en un porcentaje menor de los casos– el proceso deviene en contencioso y se paraliza la ejecución. Este mecanismo ha sido utilizado en forma muy satisfactoria en casi todos los países de Europa continental, aumentando la certeza jurídica sobre el oportuno cumplimiento de las obligaciones 40. En efecto, ejemplos de procedimientos rápidos, baratos y simples para los demandantes de cobros de deuda –especialmente porque en la mayoría de los casos los deudores no presentan oposición– se encuentran en el Mahnbescheid de Alemania, y el injonction de payer en Francia. Un procedimiento similar existe en Italia. Estos procedimientos permiten a los acreedores presentar sus demandas presentando simplemente evidencia del contrato y una declaración de que el pago esta en mora. En Inglaterra dichas demandas son usualmente resueltas en juicios sumarios 41. Asimismo, la experiencia Holandesa en esta materia goza de gran prestigio en el derecho europeo. Los alguaciles (deurwaarders) son los agentes claves en el esquema tancia de ejecución, en especial, en materia de violación de garantías constitucionales. Junto con ello, se debe asignar a los actuales Secretarios de estos mismos Tribunales la función de “Instrucción y Ejecución (Jueces de)”, que mantendrían su subordinación jerárquica al Juez Titular o de Cognición y sus funciones subrogatorias, suprimiéndose su rol como Ministros de Fe, los que serían asumidos por el Jefe de la Unidad de Administración de causas. 40 Al respecto ver el sitio de internet sobre Cooperación en materia de Justicia Civil de la Unión Europea. También ver en este libro el capítulo de Álvaro Pérez R. 41 Zuckerman (1999) p. 49. 53
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de cobranza, combinando la cobranza privada de deuda –lo que es visto como un negocio como cualquier otro– con la función pública de citar a los deudores ante la corte o encargarse de la ejecución de lo resuelto. Los procedimientos judiciales sólo son utilizados como último mecanismo. La mera amenaza de la intervención judicial opera normalmente como incentivo a pagar o llegar a acuerdo 42. Para el caso del cobro de deudas (específicamente cobro de un cheque protestado), en Gran Bretaña se descarta generalmente el uso de un juicio para estos efectos, dado que el demandante obtiene una decisión sumaria sobre la base que el demandado no tiene realmente excepciones que oponer a la demanda. En la mayoría de estos casos se actúa sin representación legal. El procedimiento se realiza en audiencia oral ante el juez a la que concurren las partes. La demanda se presenta por escrito, con pocas formalidades. La decisión es tomada inmediatamente después de concluida la audiencia. La justificación legal de la demanda ni es requerida ni esperada. A las partes se les envía una suerte de “plan maestro” del procedimiento, explicado en lenguaje muy sencillo, para que sepan a que atenerse y la duración de este. La decisión no siempre es entregada en forma escrita, a menos que una de las partes decida apelar. La decisión puede fundarse en derecho como en equidad. Las pruebas son presentadas por las partes y evaluadas libremente por el juez. No es obligatorio tener un registro escrito de toda la evidencia presentada. La apelación no es automática; si no que se debe pedir permiso ante el juez para hacerlo y es generalmente denegado. La demanda es notificada al demandado por correo y este servicio se considera efectuado al segundo día después de realizado. El demandado El Banco Mundial, por su parte, destaca la experiencia de Túnez, donde la cobranza de las deudas atrasadas de bajo monto se realiza normalmente mediante un procedimiento especial llamado injonction de payer ante un juez de jurisdicción general. Si la deuda se comprobado y establecido, el juez concede el mandamiento de pago y el deudor no puede oponerse al mandamiento. Por consiguiente, el juicio excluye las etapas habituales de notificación de la demanda, contestación, vistas y reunión de pruebas. En promedio, el proceso completo desde que se entabla la acción hasta que se realiza el pago tarda menos de un mes, y no exige representación jurídica. Las costas son muy bajas, aproximadamente de US 54 si el demandante está representado por un abogado, y de US 0 si el demandante se representa a si mismo. No hay cargos por el mandamiento de pago, y el demandante sólo paga alrededor de US 20 al oficial que se encarga de la cobranza propiamente dicha. En cambio, en muchos países con un nivel similar de desarrollo económico el proceso de cobranza judicial de deudas de bajo monto es considerablemente más prolongado y más costoso. En Venezuela, por ejemplo, la cobranza de deudas pequeñas exige un proceso donde las partes y los jueces deben cumplir 31 actuaciones procesales independientes desde que se entabla el proceso hasta que se paga la deuda. La duración media del proceso es de alrededor de un año y la representación jurídica de las partes es obligatoria, tal como en la mayoría de los demás países en América Latina. Las costas son también bastante elevadas: los honorarios de los abogados ascienden en promedio a US 2000, en tanto que las costas procesales ascienden a US 2500. Banco Mundial (2002) p. 123.
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debe manifestar el conocimiento de su situación para que el juez no falle en su ausencia. La decisión es notificada en el mismo tribunal 43. En Estados Unidos, donde el sistema ha funcionado en forma razonablemente satisfactoria, la institucionalidad de cobro de deudas ha sido desafiada en forma permanente tanto desde el punto de vista jurisprudencial como estatutario (legislativo). Para Baird 44 esto se debe a la magnitud del fenómeno de la quiebra desde un punto de vista social y comercial: más de 1.000.000 de consumidores presentan su quiebra cada año, y típicamente son deudores de US 30.000 o más. Así, la discusión de las últimas décadas ha girado consistentemente en torno a requerir de más regulaciones y exigencias legales, lo que se puede apreciar desde el caso Fuentes v. Shevin 45 o, posteriormente, en las regulaciones impuestas por la Fair Debt Collection Practices Act 46. Sin embargo, para este autor, más que nuevas regulaciones, el desafío consiste en diseñar e incentivar mecanismos extrajudiciales que motiven a los deudores a pagar más rápido. En este sentido, sugiere considerar: a) Sentencia por no comparecencia. Todas las personas tienen derecho a debido proceso, pero si una de las partes (en este caso el deudor) no se presenta a la justicia, el acreedor puede obtener una decisión judicial (la regla general en Chile entiende la no comparecencia como una negativa total a las pretensiones del demandante, y obliga al completo desarrollo del juicio). Una vez que se ha pronunciado la sentencia, contar con asistencia estatal para el cumplimiento pasa a ser un mero trámite. La manera más efectiva de ejecutar la sentencia generalmente será la retención de parte del sueldo del deudor hasta el completo pago de la deuda. La mera amenaza de esta medida –sumado al poco interés de que el empleador y compañeros de oficina la conozcan– generalmente inducirá a la gente a pagar sus deudas.



Djankov y otros (2002). Douglas Baird, Harry A. Bigelow Distinguished Service Professor of Law de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago. Sus comentarios provienen del intercambio de preguntas y respuestas con los autores en junio de 2006. 45 407 U.S. 67 (1972). 46 La Fair Debt Collection Practices Act (FDCPA) 15 USC 1692 et seq. de 1978 es una ley agregada al Título VIII del Consumer Credit Protection Act. Su próposito es eliminar las prácticas abusivas de cobranza de créditos de consumidores, promover un esquema de cobranza justo y proveer a los consumidores con mecanismos de disputa y validación de la información de deudas para asegurar la veracidad de la información. La FDCPA crea directrizes bajo las cuales los agentes recolectores de deudas deben conducir su negocio, define los derechos de los consumidores que se relacionan con los agentes recolectores y prescribe penas y recursos frente a posibles violaciones de este cuerpo legal. A veces es utilizada en conjunto con la Fair Credit Reporting Act. 43
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b) Crédito garantizado con el propio bien y el derecho a recuperar. Si un acreedor tiene una garantía y el deudor esta en mora, podrá entregarse al acreedor el derecho a recuperar la garantía sin necesidad de ir previamente a la corte, al menos en los casos en que pueda hacerlo sin “romper la paz”. Entrar a una casa (propiedad privada) es un ejemplo de “romper la paz”, pero el crédito más común a consumidores está asociado a préstamos automotrices. Así, todo lo que tiene que hacer el acreedor es buscar el auto estacionado (afuera de la casa del deudor) y llevárselo. Para aquellos poco solventes, diversas instituciones de crédito han desarrollado mecanismos para asegurar el cobro de la deuda sin tener que ir a tribunales (en Chile, por ejemplo, las casas de empeño, entre otras). 



En esta materia, y volviendo a Chile, algunas cláusulas sumamente debatidas en nuestra doctrina permitirían efectos similares, como la de no transferir el dominio hasta el completo pago del precio, o incluso la más polémica de representar a la parte deudora para transigir y restituir el bien al acreedor (a su vez mandatario) en caso de incumplimiento o no pago de la deuda.



c) Agencias de clasificación de créditos y puntajes de crédito. Quizá esta alternativa presenta el mecanismo más eficiente y más utilizado de protección de crédito a nivel mundial, ya que gran parte de la vida de los consumidores de las grandes ciudades de todo el mundo desarrollado requiere el tener acceso a crédito bancario o similar. No se puede comprar en internet, arrendar un auto, comprar pasajes de avión o hacer reservas de hotel, sin tener tarjeta de crédito. La amenaza de verse privado de crédito –o incluso de cuenta corriente y chequera– opera como un poderoso incentivo para el pago de las deudas. En ese mundo, la gente se preocupa de pagarle a los acreedores y no comprometer sus puntajes de crédito, independiente de si acaso el fallo pudiera ser ejecutable 47. Puesto de otra forma, la mayor presión disponible en el sistema es que el no pago es sancionado por el mercado y limita la capacidad cotidiana de poder ejecutar transacciones al ciudadano común, amenaza que es mucho más potente que la que genera la coerción legal obtenida tras un juicio, incluso corregida con propuestas tan audaces como sugeridas por Baird.



47



En Estados Unidos, gran parte de la legislación del consumidor limita los mecanismos extra legales disponibles para los acreedores, pero la amenaza de tener un puntaje de crédito bajo, y por tanto, no poder acceder a crédito para comprar una casa o un auto opera como un poderoso incentivo para pagar.
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3.2.2 Tratamiento de los asuntos no contenciosos Cuando hablamos de los “asuntos no contenciosos”, hablamos básicamente de gestiones que se realizan ante un tribunal, con el objeto que el juez emita un dictamen en materias donde inicialmente no existe un legítimo contradictor, y a mayor abundamiento, donde lo más probable es que no lo exista jamás. Esta situación se presenta, por ejemplo, en las solicitudes de cambio de nombre, en la constitución de la propiedad minera o en la rectificación de una partida de nacimiento. En las situaciones referidas, al no existir un asunto litigioso propiamente tal, el juez –y por extensión el tribunal– se transforma en un mero receptor de antecedentes, asumiendo muchas veces una tarea más administrativa que jurisdiccional, pero con todas las formalidades y resguardos propios de un sistema procesal decimonónico. En efecto, en la mayoría de los procesos referidos, los servicios públicos informan sobre la gestión determinada, e indican si ella es o no procedente. Así, por ejemplo, cuando se solicita una rectificación de una partida de nacimiento, los antecedentes son remitidos por el juez al Servicio del Registro Civil para que este informe si procede o no la gestión que se solicita. En este contexto, parece razonable traspasar la competencia administrativa que actualmente poseen los tribunales, a las instituciones que en la práctica deciden acerca del derecho que se pretende, reservando la intervención del juez sólo a aquellos casos en que haya un interés público relevante envuelto, como por ejemplo, en la constitución de algunos títulos de dominio, o cuando existan diferencias con el referido servicio público o con terceros. De este modo, en el evento de que el trámite de alguna de estas gestiones se transforme en un asunto contencioso, como cuando una persona reclama el reconocimiento de la calidad de heredero que le ha sido desconocida, la instancia competente deberá ser la judicial. Más allá de las problemáticas de implementación y transición que puedan haberse suscitado, un ejemplo en este sentido ha sido el traspaso al Registro Civil del trámite llamado “posesión efectiva” de las sucesiones intestadas.
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3.3 Reformas de carácter procedimental Desde un punto de vista sustantivo, el sentido del proceso es, en la clásica formulación de Bentham, conseguir la rectitud o la verdad jurídica en la decisión que toma el juez, lo que requiere de la correcta aplicación de la ley a los hechos verdaderos 48. Sin embargo, este objeto, loable por cierto, debe ser contextualizado y puesto en operación en un mundo caracterizado por la escasez, en el sentido económico. Como ha observado Dworkin, debiéramos esperar procedimientos que tratan de proveer una razonable protección de nuestros derechos, que esté correlacionado con el nivel general de recursos que posee la sociedad, y en relación con los otros servicios públicos que la comunidad debe proveer 49. Así, una vez que se ha aceptado que la asignación de recursos para la justicia civil no es absoluta ni ilimitada, también debemos aceptar que la elección de procedimientos implica un cierto grado de renuncia. Se sigue que, en el diseño del sistema procesal, el legislativo tiene un margen considerable de elección entre diversas alternativas que logren equilibrar rectitud de las decisiones y los costos de dicho sistema. Porque es legítimo preguntarse, en palabras de Zuckerman, “si acaso el contribuyente se encuentra obligado a invertir vastas sumas de dinero en la administración de la justicia civil, cuando la justicia se puede comprar en forma mas barata, aunque sea menos precisa” 50.



Como dice Zuckerman: “No podemos esperar la justicia perfecta pero podemos y debemos esperar un justo procedimiento. La pregunta que emerge entonces es: ¿qué es un justo procedimiento? Dado que la rectitud de la decisión es, como hemos visto, el requerimiento básico, un sistema de procedimiento debe tomar los pasos suficientes para llegar a decisiones que son correctas en los hechos y el derecho (…) La mayoría, sino la totalidad, de los requisitos de carácter procedimental apuntan a asegurar la rectitud de la decisión, incluyendo los requisitos de justicia procedimental. Medidas tales como el derecho a ser oído o el derecho a un tribunal imparcial son establecidas por el deseo de alcanzar la rectitud de la decisión. Por supuesto, la apariencia de justicia es también importante, pero no altera el hecho de que en los cimientos del proceso yace el objetivo de llegar a la verdad. Este objetivo yace en lo más profundo de la organización del sistema procesal. Reglas tales como las que abordan la notificación del inicio del procedimiento, la definición de los hechos entre las partes, la obtención de evidencia, y el llamado de testigos están todas diseñadas para facilitar la correcta determinación de los hechos y el derecho (…) De lo anterior se sigue que la primera característica de un justo procedimiento es que no debiera interferir con la habilidad de los tribunales para llegar a la verdad favoreciendo a un litigante sobre el otro. En algunos casos puede sentirse que un tratamiento procesal completamente equitativo no es practicable. Por ejemplo, deben ser contemplados los casos donde, al final del juicio, persista la duda respecto de si es el demandante o el demandado el que esta en lo correcto. El sistema anglosajón resuelve este problema sosteniendo que el demandante debe probar su caso bajo el balance de las probabilidades. Si al final del juicio el juez esta en la duda, debe rechazar la demanda del actor”. (Zuckerman, 1999, pp. 4–5). 49 Dworkin (1985), capítulo 3. 50 Zuckerman (1999), pp. 8–9. 48
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Si se analiza la experiencia de reformas procedimentales desde una óptica comparada, una de las conclusiones principales dice relación con que la simplificación de los elementos procesales esta vinculada a un aumento de la eficiencia del sistema judicial, pues se reducen tanto los costos como los retrasos 51. En muchos países, la complejidad de los procedimientos reduce la eficiencia judicial, lo que resulta más grave y notorio en países en desarrollo 52, dado que tienen un menor nivel de capacidad administrativa y capital humano, un mayor nivel inicial de corrupción y un menor numero de instituciones complementarias. La complejidad de los procedimientos también facilita la corrupción si no hay transparencia. Cuando existen instituciones de apoyo, capital humano y recursos, la complejidad tiene un costo menor en términos de eficiencia. Los procedimientos transparentes, que permiten a los jueces cierto grado de innovación y experimentación pueden contribuir a incrementar la eficiencia judicial 53; más aún, la simplificación del sistema mediante el cual se determina el procedimiento judicial mismo puede ser beneficiosa 54. Además, desde un punto de vista



En este sentido, “un factor comúnmente vinculado a la ineficiencia en los países de tradición jurídica romanista es el predominio de los procedimientos escritos sobre los procedimientos orales. Esto es especialmente importante en América Latina. El cambio a procedimientos orales ha producido resultados positivos en Italia, Paraguay y Uruguay. (…) La simplificación de los procedimientos tiende a tener efectos positivos en la eficiencia, ya que la mayor complejidad de los procedimientos reduce la transparencia y la responsabilidad, y aumenta la capacidad de los funcionarios corruptos de recurrir al soborno. La simplificación de los procedimientos tiende a reducir los plazos y los costos y a aumentar la satisfacción de los litigantes (por ejemplo, el procedimiento simplificado de los tribunales de menor cuantía británicos, o los jueces de paz en Perú)”. (Banco Mundial, 2002, pp. 127–28). 52 Sin embargo, no todo intento de simplificación da resultado. En este sentido: “es necesario adaptar el proceso a las circunstancias del país, razón por la cual se requiere cierto grado de experimentación (…) Otro factor que limita la capacidad de la reforma procesal de aumentar la eficiencia del sistema judicial es la propia ley. Si las normas sustantivas son poco claras y las demás instituciones son débiles, la reforma de los procedimientos solo podrá mejorar la eficiencia en forma limitada (…) La simplificación sustantiva también puede ser la causa de las mejoras de la eficiencia a que se hace referencia en los estudios sobre los tribunales de menor cuantía”. (Banco Mundial, 2002, p. 128). 53 Banco Mundial (2002), p. 119. 54 Así, “Si es necesario que toda modificación procesal sea aprobada por el legislativo, la experimentación y la innovación se hacen difíciles. Las facultades del legislativo para determinar la organización y las normas de procedimiento de los tribunales podrían delegarse en parte en el poder judicial; esa medida ha resultado beneficiosa en el Uruguay. O bien, el legislativo podría delegar parcialmente esas facultades en tribunales individuales a fin de alentar una mayor flexibilidad, como se ha hecho en el Reino Unido, donde los jueces que se ocupan de las causas de menor cuantía están facultados para aprobar cualquier procedimiento que estimen justo y eficiente”. Sin embargo, mayores facultades para los jueces requiere de mecanismos efectivos que sirvan como controles y contrapesos: “La delegación de esas facultades en los jueces da mejor resultado cuando también existen medidas establecidas para aumentar la responsabilidad”. (Banco Mundial, 2002, p. 128). 51
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cualitativo, la racionalización procesal afecta no solo a los costos y a la rapidez de los procesos, sino también a su imparcialidad 55. En este sentido, existe una aceptación cada vez mayor a nivel comparado, que las mejoras a la administración de justicia civil requieren priorizar y ceder en algunas cuestiones para encontrar el balance entre rectitud en la decisión, duración de los juicios y costos de los mismos. En efecto, los procedimientos de diversas incorporan alguna suerte de proceso sumario para cierto tipo de disputas y el procedimiento monitorio extendido ya en toda Europa no es sino una confirmación de lo mismo 56. Un buen ejemplo en esta materia ya analizado, dice relación con como muchos países han desarrollado procedimientos costo-eficientes para el cobro de deudas. En la misma dirección, Nueva Zelanda es un buen ejemplo de un país que cuenta con un procedimiento simple y desformalizado para tratar el caso de lanzamiento de un arrendatario que no paga el arriendo. En efecto, este procedimiento es manejado por un tribunal especial de jurisdicción limitada, el “Tribunal de Alquileres” o “Tribunal de Arriendos” 57. Los casos son resueltos por jueces llamados “adjudicadores”, algunos de los cuales no tienen estudios en derecho. La representación a través de abogados es fuertemente desincentivada, aunque no está prohibida, por lo que la mayoría de los casos no involucra la asistencia legal de estos. Los procedimientos son orales y la mayoría de los casos son resueltos en una única audiencia, donde se presenta la demanda, la oposición, la evidencia y los alegatos. La decisión es anunciada normalmente al finalizar la audiencia. La demanda es documento informal donde se presentan brevemente los hechos y la controversia en un lenguaje simple. No se espera ni se requiere fundar las pretensiones en normas legales específicas. La sentencia puede ser De la evidencia disponible se desprende que, en los sistemas judiciales que se basan excesivamente en procedimientos escritos, la introducción de procedimientos orales tiende a simplificar los juicios y a hacerlos mas rápidos y mas baratos, sin que haya una perdida apreciable de imparcialidad, ya que el juez tiene contacto directo con las declaraciones. La imparcialidad, en el contexto del sistema judicial, puede interpretarse como la aplicación sistemática de la ley con independencia de la naturaleza de las partes involucradas. La impresión que se tiene de la imparcialidad de las normas o leyes varía según los valores de cada sociedad y de su estructura política y social. En este sentido, la falta de imparcialidad obedecería a dos causas principales: “La primera se produce cuando las decisiones judiciales no son independientes de las decisiones políticas, y cuando los tribunales no pueden garantizar que los demás poderes públicos acatarán la ley. En segundo lugar, también puede haber falta de imparcialidad si las partes son poderosas entidades privadas que influyen en las decisiones del tribunal”. (Banco Mundial, 2002, p. 119). 56 En Inglaterra un procedimiento abreviado de vía rápida ha sido creado para demandas inferiores a las 15,000 libras esterlinas. En Francia se usa cada vez más el référé. En Holanda es cada vez más frecuente el kort geding. Japón e Italia, por su parte, también están experimentando con procedimientos sumarios. Zuckerman (1999) p. 49. 57 Traducción de “Tenancy tribunal”. 55
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fundada en derecho o en equidad, aunque estas deben ser desarrolladas por escrito. La prueba esta escasamente regulada, no debe ser presentada bajo juramento, puede ser oral o escrita y no existen reglas estrictas en materia de administración y evaluación. Tanto el propietario como el arrendatario tienen el derecho a atender la audiencia y a ser oídos, presentar evidencia y examinar a los testigos. El “Tribunal de Alquileres” puede pedir o recibir como prueba cualquier declaración, documento, información, asunto o cuestión que en su opinión pueda contribuir a lidiar en forma efectiva con el caso analizado. La apelación ante la decisión de primera instancia es posible, pero sólo una pequeña fracción de estas, son apeladas y no suspende automáticamente la ejecución de la sentencia de primera instancia. Las apelaciones interlocutorias están prohibidas. Las notificaciones se realizan por correo, sin mayores formalidades ni la intervención de funcionarios judiciales 58. Para Chile, las razones que debieran conducir a una nueva estructura del proceso y de sus respectivas etapas son muchas. En este sentido, una propuesta más radical en este ámbito dice relación con pensar en un nuevo diseño procesal que busque hacerse cargo, entre otras cuestiones, de uno de los mayores problemas que la afectan hoy en día: la litigación instrumental. En este sentido, se debe pensar en la justicia civil y comercial como un foro serio de resolución de conflictos jurídicos, no solamente como una manera de negociar un acuerdo extra judicial. Para ello, se debe analizar la introducción de precios directos, sea en la forma de tasas judiciales o en la aplicación de la regla inglesa de costas –el litigante perdedor paga las costas procesales y los honorarios de los abogados del litigante ganador– como indirectos, de carácter institucional, esto es, uno que de señales a los litigantes de que la justicia civil no es lugar ni para especuladores ni para tahúres. En este sentido, una buena idea para evitar Djankov y otros (2002). Los autores entregan el ejemplo de Nueva Zelanda como uno en que los niveles de formalismo en este caso simple son bajos. Así, lo contrastan con Portugal, que para el mismo caso adoptan uno más complejo; donde los lanzamientos son manejados por jueces profesionales en tribunales civiles de distrito denominados “Tribunales de Comarca”. El propietario necesita designar a un abogado. Los procedimientos son conducidos en forma escrita y la mayor parte de la interacción entre las partes se realiza mediante escritos presentados ante el tribunal. Así, la demanda, la contestación a la demanda, la respuesta a la oposición y cualquier otra moción que se presente ante el tribunal debe constar por escrito. La demanda debe cumplir con los requisitos formales establecidos por ley, y debe estar fundada expresamente en normas legales tanto en los hechos como en el derecho. El tribunal debe revisar el cumplimiento de estas formalidades para admitirla. La sentencia se realiza por escrito y debe estar completamente justificada en los hechos y el derecho, como asimismo fundada en razonamientos legales (no en equidad). El juez asume la responsabilidad de recolectar la evidencia, y el debe aprobar las interrogaciones a testigos antes que se produzcan. La posibilidad de apelar es amplísima y automáticamente suspende la ejecución de la sentencia de primera instancia. Las apelaciones interlocutorias son aceptadas en su mayoría. Las notificaciones se realizan por correo.
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el “tejo pasado” y la litigación instrumental sería que el juez se pronunciase necesariamente por una u otra de las pretensiones que las partes en disputas han presentado, lo que genera el incentivo a ambas para acercarse a la verdad fáctica y no meramente a la especulación, como sucede en el caso de la institucionalidad del sector eléctrico. En el esquema anterior, se podría contar con una instancia previa al juicio, un arbitraje –incluso obligatorio en algunas materias– y de no generarse acuerdo entre las partes en esta instancia, se pasaría al tribunal civil con la regla antes descrita: el juez, conociendo de antemano las pretensiones de las partes –porque por ejemplo, estas fueron presentadas en sobre sellado antes del arbitraje pre judicial y para el caso en que este no terminara en acuerdo–, se incline por una de las propuestas de las partes (pretensión), no buscando una suerte de promedio entre ellas. Corregir este aspecto parece fundamental, ya que junto a la falta de predictibilidad de las sentencias –la falta de precedentes y jurisprudencia– genera los incentivos para participar en una verdadera tómbola judicial, usando el litigio tanto como una estrategia de negociación a bajo costo –prácticamente gratis– como asimismo buscando si el tribunal nuevamente cambiará de criterio respecto del caso anterior de características similares y por la tanto, teniendo margen para especular con el monto de lo pretendido 59. Alternativamente a la propuesta anterior, se puede pensar en diversas reformas que permitan modernizar los aspectos procedimentales de la justicia civil, muchas de las cuales son complementarias a las ideas antes presentadas. La filosofía del proceso civil debe evolucionar siguiendo las tendencias del derecho comparado, en la línea de incorporar decididamente principios como la inmediación, economía-celeridad, concentración-eventualidad, publicidad, buena fe-lealtad procesal, mayor rol en la dirección del proceso al juez, igualdad procesal e impulso procesal de oficio 60. Además ello es consistente con otros procesos de reforma ya iniciados en nuestro país, como la justicia laboral y la de familia, donde buena parte de estos principios ya se han incorporado. Ellos no solo muestra muchas fórmulas concretas utilizables y ya probadas, sino que ofrecerá una amplia experiencia práctica en los cuidados a tener en la implementación de los mismos.



Agradecemos los comentarios en esta materia de Pablo Kangiser, Investigador de Libertad y Desarrollo. 60 Exposición del profesor uruguayo Santiago Pereira en el Seminario “Justicia Civil; Una Reforma Pendiente” (2004). Respecto de la inmediación, sin embargo, cabe hacer un comentario: si bien desde un punto de vista ideal y de máxima garantía y corrección procedimental, desde un punto de vista práctico es muy caro y engorroso para un sistema donde cada tribunal debe administrara miles de causas. No cabe duda que en materia arbitral y penal debiera tener una amplia acogida, pero es discutible que sea adecuado a un sistema de justicia civil de corte estatal y masivo. 59
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Por otra parte, y al igual que en el nuevo proceso penal, podría el juicio iniciarse prontamente con la recopilación de pruebas y antecedentes, lo que permitiría concretar la discusión y centrar el debate en aquellas materias verdaderamente controvertidas, conociendo a priori las fortalezas y debilidades de cada pretensión. Ello facilitará el trabajo del juez y aumentará las posibilidades de solucionar el acuerdo por vías voluntarias (transacción, conciliación, entre otras). De esta manera, es muy probable que un sistema que anticipe la presentación de la prueba, facilite la salida del juicio por medio de la conciliación. Es evidente que si las partes y el juez conocen con exactitud la prueba que se utilizará en el litigio, y por lo mismo, las fortalezas y debilidades de sus pretensiones y el probable resultado de la sentencia, la posibilidad de llegar a un acuerdo son mayores. Con la estructura actual, las partes deben realizar sus alegaciones sin saber los antecedentes de hecho del asunto litigioso 61. Asimismo, es deseable que el juez se entere de los hechos y de la prueba de la manera más directa posible, sancionándose incluso con la nulidad algunas diligencias probatorias realizadas sin su presencia 62. En el mismo ámbito, existe consenso en que se debe flexibilizar el sistema de medios



Jorge Vial, Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica, ha propuesto adoptar un nuevo proceso con tres etapas. La primera consistiría en una etapa de investigación de los hechos llamada Discovery en el derecho procesal civil norteamericano. Esta etapa se inicia con una demanda muy breve en que el demandante expresa someramente la acción que se intentará y quiénes serán las partes en el juicio. Las partes irán solicitando “medidas prejudiciales probatorias o preparatorias de la demanda” a un juez de control que las concederá o denegará según las estime conducentes a la preparación del juicio. Las pruebas se rinden privadamente, usualmente en las oficinas de los abogados, con la presencia de un oficial de la corte que, en este caso, puede ser un receptor judicial. Si durante la investigación, que tiene un plazo máximo legal, alguna de las partes estima que no hay bases para continuar, se puede proceder a desestimar la demanda sumariamente, resolución que es apelable. Esta etapa tiene varias ventajas. El Estado se ahorra gran cantidad de recursos en juicios que luego no tienen destino. Las partes llegan al eventual juicio conociendo bien sus fortalezas y debilidades. Usualmente se producen avenimientos sobre la base de la evidencia. La disputa se depura antes de llegar al Tribunal. En los casos en que se cumple el plazo legal de la etapa de investigación, y no ha terminado la causa por una salida alternativa o por solicitud de desestimarla, el demandante debe presentar ahora una demanda detallada. El juez de control examina la evidencia y la demanda y puede desestimar la demanda de inmediato por falta de fundamento, lo que es apelable, o darle curso, caso en el que deberá citar a una audiencia de preparación del juicio que es oral. El juicio es oral ante un tribunal que puede ser colegiado en un esquema similar al juicio penal moderno. La idea es que los menos casos lleguen a juicio oral, ya sea porque el sistema privilegia los avenimientos, o el juez de control desecha la demanda durante o al término de la etapa de investigación, o se crean procedimientos sumarios alternativos al juicio oral para ciertos casos. Ver capítulo de Jorge Vial en este libro. 61
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Mecanismo propuesto en el Proyecto de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (salvo para la prueba a rendirse fuera del territorio jurisdiccional).
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de prueba, eliminándose la taxatividad, y permitiéndose, además, su incorporación al proceso en cualquier forma razonable, siempre que ella garantice su fidelidad (autenticidad) y conservación. Además, salvo los casos en que la formalidad sea un requisito de validez o existencia, la prueba hecha constar en el proceso, debe ser apreciada bajo el criterio de la sana crítica, privilegiándose de esta manera la búsqueda de la verdad real por sobre la llamada verdad jurídica o procesal. Bajo este esquema, la correcta fundamentación de la sentencia y la adecuada exposición de los criterios utilizados en la apreciación de la prueba, resulta fundamental. Así, la apreciación de la prueba incorrecta o mal fundada, podrá ser causal de nulidad de la sentencia 63. Del mismo modo, deben ampliarse las facultades del tribunal para ordenar medidas para mejor resolver, siempre que ellas sean fundadas, se remitan sólo a aclarar los hechos planteados por las partes y su financiamiento sea de cargo de las partes (sin perjuicio de lo que posteriormente se resuelva en materia de costas). Este aumento de las facultades para ordenar medidas para mejor resolver, coincide también con el rol activo que corresponderá asumir al juez en la búsqueda de la verdad y la consecución de la justicia. Lo mismo podrá decirse de las potestades cautelares e innovativas en general. Asimismo, un nuevo procedimiento civil debiera restringir al máximo la interposición de incidentes y reclamaciones que desvíen o dilaten innecesariamente el proceso, sancionando eficazmente el abuso que de ellos hacen las partes y sus abogados, buscando postergar el cumplimiento de una resolución que suponen les será desfavorable 64. Además, debe racionalizarse la utilización de recursos procesales, evitando la suspensión del procedimiento y de la ejecución, así como de toda reclamación que carezca de fundamento 65. Finalmente, el exceso de procedimientos existentes aumenta excesivamente el poder de los abogados frente a los clientes, facilita la posibilidad de perder derechos



En materia arbitral ello puede ser diferente, si las partes pactan, por motivos de rapidez o privacidad, por ejemplo, la sentencia oral o inmotivada. Al respecto, ver en este mismo volumen el trabajo del profesor Francisco J. Leturia. 64 Al respecto, se ha propuesto aumentar ostensiblemente el monto de la multa; hacer solidariamente responsable al abogado y a la parte de su pago (tal como ocurría hasta hace poco con las costas cuando era rechazado un recurso de casación); sancionar disciplinariamente a los abogados que interpongan incidentes manifiestamente infundados o que hayan perdido más de dos incidentes formulados por ellos; exigir que los tribunales hagan uso de su facultad legal de rechazar de plano los incidentes que no tengan conexión alguna con el asunto en litigio, entre otras medidas. 65 De hecho en la investigación efectuada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica se detectó que menos de un 4% de las causas iniciadas ingresa a una segunda Instancia. 63



64



por razones meramente procedimentales, y no tiene, en el fondo, ningún fundamento para mantenerse. El ejemplo uruguayo en este sentido es ejemplar: existen sólo tres procedimientos: el ordinario, el sumario y el monitorio o de ejecución 66. Luego de la Ley 1/2000 que reformó la Ley de Enjuiciamiento Española, la situación en ese país es también casi idéntica.
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3.4 Jurisprudencia: Sentencias judiciales con valor social Un factor determinante para que el sistema judicial genere externalidades positivas para la sociedad en general y la institucionalidad jurídica en particular, es que sea predecible. Sólo si las personas que no han participado en un pleito piensan, con algún grado de fundamento, que los criterios con que se falló en él pueden serles aplicables en una situación similar, los tomarán en cuenta en sus razonamientos y actuaciones. En cambio, si las sentencias judiciales tienen un grado alto de aleatoriedad, si su contenido puede variar entre un caso y otro similar, los sujetos no pueden adecuar su conducta al derecho, pues este es cambiante y se verán alentados a asumir conductas oportunistas frente a los procesos judiciales. Desde el punto de vista del derecho comparado, la mayor parte de las reglas del derecho común (common law) han sido elaboradas por jueces y no son estatutarias (aunque la tendencia a dictar normas escritas ha ido en gran aumento especialmente en materias corporativas); pero aun en los campos estatutarios –más similares a la tradición continental o civil en la que participa nuestro derecho– el contenido específico de las reglas señaladas por la ley, son interpretaciones judiciales. En la tradición angloamericana, las reglas elaboradas por los jueces son resultado de la práctica de decidir de acuerdo con el precedente (stare decisis) 67. Cuando se decide un caso, se constituye un precedente, es decir, una razón para decidir un caso similar en la misma forma. Mientras que un precedente aislado es frágil y transmite poca infor La reforma a la Ley de Enjuiciamiento Española del 2000 también avanza en el mismo sentido. Desde el punto de vista económico, el conjunto de precedentes de un área es un acervo de bienes de capital; específicamente, un acervo de conocimientos que durante muchos años genera servicios a los disputantes potenciales mediante la información acerca de las obligaciones legales. Los bienes de capital se deprecian; el valor de los servicios que brindan disminuye con el tiempo. Ello puede ser consecuencia, en el caso de la información (precedentes) de que sea obsoleta. Por supuesto, el que un bien de capital se deprecie no significa que deba reducirse el acervo de capital del que forma parte. Eso dependerá de la rapidez con que se reemplacen los bienes de capital. A medida que los viejos precedentes se vuelven obsoletos, hasta que finalmente dejan de ser parte del acervo de precedentes que se pueden usar, nuevos precedentes se agregan al acervo mediante el litigio. Posner (2000) p. 506. Por otro lado, Landes y Posner, han calculado la tasa de depreciación de los precedentes, que en el caso americano llegaría al 4 a 5% anual. Landes y Posner (1976).
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mación sobre el funcionamiento del sistema legal (algo que simplemente puede ser señalado, omitido o rechazado por un tribunal del mismo nivel o superior, o incluso por el mismo tribunal en una ocasión posterior), la acumulación de precedentes sobre una misma cuestión, puede en la práctica crear una regla de derecho dotada incluso de más fuerza que algunas reglas estatutaria explícitas 68. Desde la perspectiva económica, el conocimiento de cómo los tribunales aplicarán el derecho tiene un importante efecto en el nivel de litigiosidad. Para este razonamiento debemos asumir como evidente que los arreglos son más convenientes y baratos que los litigios. En este esquema, si cada uno de los disputantes estima que tiene una buena posibilidad de obtener un buen resultado ante el tribunal, será poco probable que lleguen a acuerdo. La incertidumbre sobre el derecho es una de las condiciones necesarias para tal divergencia de las expectativas de los litigantes 69. Si la incertidumbre es grande, habrá más litigio y apelaciones (si la posibilidad de que unos jueces reviertan el resultado de otros inferiores es alta). Con pocos precedentes nuevos producidos, la incertidumbre legal aumentará a medida que los precedentes antiguos se deprecian (porque son menos informativos en un ambiente modificado), y esta incertidumbre generará una nueva oleada de litigios y por ende una mayor producción de precedentes 70. Así las cosas, cuando a lo largo del tiempo la jurisprudencia es relativamente estable y coherente, ella se constituye en una forma de “capital social”: las personas saben con anticipación qué esperar de los tribunales y pueden incorporar dicha información en sus decisiones. Por el contrario, si los agentes involucrados no pueden anticipar razonablemente cuál será el criterio de decisión de los tribunales, dicha incertidumbre se traducirá en múltiples costos que dificultarán las relaciones entre los actores sociales. En efecto, si una misma norma tiene distintas interpretaciones y alcances, cuando se repitan situaciones similares en el futuro, el incentivo para que terminen en juicio es elevado, ya que ambas partes tendrán la expectativa de que el tribunal los favorezca. En ese caso, todo el costo que significó el primer juicio no constituye ningún aporte a los otros casos acaecidos posteriormente, obligando al país y a las personas a incurrir



Posner (2000) p. 506. La demora excesiva que se da en los tribunales, y que constituye una verdadera prórroga para el deudor que ha incumplido, es también otro aliciente para que el deudor se niegue a llegar a un acuerdo o solución extralegal, incluso en los casos donde la ley es clara y la jurisprudencia uniforme. 70 Sin embargo, dado que es el propio litigio el que genera precedentes, sobre todo al nivel de la apelación, el incremento del litigio generará una reducción de la incertidumbre legal. Por tanto, la cantidad de litigio bajará –en un modelo teórico y con la ficción “ceteris paribus”– en el periodo siguiente. Posner (2000) p. 508. 68
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una y otra vez en costos judiciales para casos que son prácticamente idénticos, con el consecuente aumento de la conflictividad, incertidumbre e inseguridad. Incluso, y desde la óptica de la Teoría de Juegos y el Derecho, la posibilidad de acuerdo entre las partes disminuye si las probabilidades de ganar son similares para uno y otro: ¿por qué ceder si se espera ganar? 71 En cambio, si la jurisprudencia fuera relativamente estable, bastaría con algunas resoluciones en la materia para que el mercado captara dicha información y la aprovechara: menos juicios serían necesarios si con anticipación sabemos cuál es el sentido de la ley y quién tiene mayor probabilidad de ganar. El costo de litigar una y otra vez por causas similares se reduce a unos pocos litigios que proveen información para los demás casos 72. De esta manera, el sistema no sólo se hace más costoso por la cantidad juicios, sino también por la cantidad de precauciones que se deben tomar para evitar ser estafado, engañado, etc. 73. Lo anterior asume que los jueces están interesados en la producción de precedentes, pero tal supuesto es una extensión natural del modelo de comportamiento judicial 74.



Baird y otros (1994). Al respecto ver Hua y Spier (2005). 73 Si no se tiene certeza sobre la protección de los tribunales, es el propio interesado el que debe protegerse, analizando e investigando minuciosamente a la contraparte antes de suscribir cualquier contrato. Entre los ámbitos más perjudicados están justamente las decisiones de largo plazo: las inversiones. Una empresa que piensa iniciar operaciones sabe que en el futuro enfrentará muchos conflictos y mientras más incierto ese panorama, más riesgosa será la decisión de involucrarse en el negocio. 74 Un precedente proyecta la influencia de un juez con mayor eficiencia que una decisión que no tendrá ningún efecto para guiar el comportamiento futuro. Esto también explica por qué los jueces siguen y forman precedentes y, por tanto, por qué los abogados argumentan con base en el precedente. Si la generación de jueces actuales no sigue el precedente, la generación siguiente tenderá menos a seguir los precedentes de la generación actual, porque es menos probable que los jueces de la generación siguiente sean criticados por no seguir los precedentes de quienes los antecedieron. Para los jueces, los costos de la crítica profesional son modestos, pero, dado que las reglas de la antigüedad y la compensación judiciales atenúan los incentivos habituales que influyen en la gente, es probable que los jueces se vean afectados por lo que en la mayoría de los campos es una fuerza débil (la crítica). Es cierto que aquí hay un problema de “sombrero”. El juez que se desentiende de un precedente deseando establecer el propio, contrario al precedente, podría minar de manera poco significativa la práctica de la decisión de acuerdo con el precedente; los costos privados de su acto pueden ser menores que las ganancias privadas. Sin embargo, la estructura de la revisión de apelación mantiene bajo control el problema del “sombrero”. El juez que se desentiende de un precedente se verá refutado por un tribunal superior que no tiene interés en permitir que él mine la práctica de la decisión de acuerdo con el precedente a fin de magnificar su propia influencia. En cada jurisdicción hay un tribunal superior cuyas decisiones no están sujetas a nueva revisión. Y dentro de cada tribunal disminuye el problema del “sombrero”. Si los magistrados de la Corte Suprema se desentienden del precedente en sus decisiones, saben que hacen disminuir la probabilidad de que los magistrados futuros respeten sus propias 71
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Dado todo lo antes mencionado, la falta de jurisprudencia y el no uso de precedentes en nuestro país nos privan de los beneficios antes señalados. De acuerdo a la legislación chilena, las sentencias judiciales sólo son aplicables al caso específico que resuelven; más allá no tienen fuerza obligatoria: el artículo tercero del Código Civil es contundente 75. Sin embargo, la doctrina y la propia realidad ha reconocido el valor interpretativo que se deriva de las resoluciones de los tribunales, en el sentido de que una decisión judicial contribuye a esclarecer el sentido de las normas. De esta manera, al decidir sobre un caso específico, los jueces orientan a los particulares sobre la forma en que deben entenderse y especialmente cumplirse las leyes. Una de las maneras en que se puede enfrentar la falta de jurisprudencia en Chile es revisando el rol actual de la Corte Suprema, de forma que únicamente conozca los recursos más importantes del sistema, lo que le permitiría establecer criterios uniformes en relación con los problemas de mayor relevancia social, orientándose a una interpretación uniformadora del derecho y establecedora de jurisprudencia cognoscible y fundamentada. Para este efecto, resulta interesante estudiar la posibilidad de consagrar constitucionalmente la vinculatoriedad del precedente judicial emanado de los fallos de la Corte Suprema 76, modificando parcialmente el actual artículo tercero del Código Civil y las normas sobre interpretación de la ley. Adicionalmente, se debe fortalecer y ampliar la actual norma vigente respecto de los recursos de casación con fallos contradictorios, facultando a las partes para detonar la intervención del pleno. Esto impondrá la obligación del respeto al precedente jurisdiccional de la propia Corte en materias jurídicas esenciales, tanto por esta misma como por todos los demás tribunales inferiores, y reportará crecientes grados de certidumbre y predictibilidad, que la sociedad está demandando de la organización de tribunales del país.
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decisiones como precedente. Otro factor que impulsa a los jueces a seguir el precedente es el impacto del rechazo del precedente sobre la cantidad de litigios. Esta aumentara debido a la reducción de la certeza legal y generará una presión para que se añadan nuevos jueces (diluyendo así la influencia de los jueces existentes), se haga que cada juez trabaje más o se sustituyan los tribunales judiciales por tribunales arbitrales y administrativos, lo que reduciría el poder judicial. Posner (2000) pp. 508–9. El análisis económico del comportamiento judicial es desarrollado en profundidad en Posner (1993). El artículo 3° del Código Civil señala: “Sólo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”. Los conceptos establecidos en una causa anterior son aplicados para decidir nuevas causas en las que concurren hechos similares y traen a colación puntos similares de derecho; el juez puede desestimar el precedente, si una de las partes lo convence de que las características del caso hacen inaplicable la jurisprudencia existente; los tribunales inferiores deben acoger las decisiones de los superiores.



3.5 Gestión, transparencia y accountability judicial
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3.5.1 Gestión y la cuestión del “aumento de los recursos” Existe un cierto consenso en cuanto a que sería deseable contar con mecanismos que permitan a los jueces y funcionarios que los asisten, concentrarse en sus tareas propiamente jurisdiccionales –en las cuales tienen ventajas comparativas–, dejando las labores de gestión y administrativas –en las cuales los jueces no son expertos– en manos de un órgano o personas especializadas. En este sentido, la Reforma Procesal Penal no sólo es fundacional en este ámbito, sino que la existencia de un Administrador de tribunal –figura resistida en un comienzo y que en la actualidad aún no ha desarrollado todas las potencialidades que su función le permite– ha significado un avance importante en la consecución de mayores grados de eficiencia. Desgraciadamente, como resultado de esta desviación de funciones que vemos en la actualidad, tanto el juez como el secretario del tribunal deben destinar parte de su jornada a tareas administrativas, dificultando la “inmediación” del juez con la prueba, el proceso y las partes, dejando en manos de funcionarios subalternos la conducción del proceso y la redacción de resoluciones. Así las cosas, y adentrados ya en el siglo XXI con toda su lógica de división de funciones, se hace necesario entregar la administración de los tribunales civiles a profesionales expertos en la materia, que permitan a los jueces concentrarse en su labor propia. Ello permitiría, a su vez, establecer criterios de eficiencia, índices de gestión públicos, evaluaciones periódicas, uso de sistemas informáticos y tecnologías de última generación, modernización de la cultura organizacional interna, aprovechamiento de las economías de escala de las organizaciones, entre otras. En esta materia, entre las reformas exitosas promovidas en el derecho comparado se encuentra la creación del despacho judicial, donde la evidencia muestra que los sistemas en que cada juez trabaja con arreglo a un calendario individual han tenido cierto éxito 77.



En esos sistemas, un solo juez se encarga de un asunto de principio a fin. En el caso contrario,



77



el del calendario maestro, el tribunal puede asignar diferentes partes de un asunto a diferentes jueces. Este segundo modelo tiene ciertas ventajas: el asunto se puede seguir tramitando si el juez se enferma o si tiene un gran número de casos por resolver, y los jueces se pueden especializar en las actuaciones procesales que pertenecen a su esfera de conocimientos técnicos. Pero también tiene desventajas. Ningún juez esta completamente familiarizado con el asunto, diferentes jueces pueden fallar en forma distinta respecto del mismo asunto y –cuando un juicio se prolonga por mucho tiempo en una jurisdicción con este tipo de calendario– es difícil saber quien es responsable. Algunos estudios han determinado que la existencia de un calendario individual reduce el tiempo que transcurre hasta que se pronuncia el fallo, porque el juez encargado no solo esta mas familiarizado con los asuntos de que se ocupa sino que también se siente mas responsable. Banco Mundial (2002) p. 125. 69
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Una cuestión estrechamente vinculada con las anteriores dice relación con la demanda de aumentos de recursos. En forma permanente, y tanto a nivel de los tribunales superiores de justicia como de los funcionarios judiciales, se esgrime la falta de recursos y de personal como el principal factor que limita la mejor administración de justicia. Esto, por supuesto es una demanda permanente de todos los órganos del Estado. La experiencia internacional en esta materia indica que el aumento de recursos por si solo no es una buena alternativa 78. Además, muchas veces las medidas dirigidas a mejorar la eficiencia consisten en un aumento de los fondos junto con otras iniciativas, lo que hace difícil determinar cual es el efecto del aumento de los recursos en relación con otros factores 79. En este sentido, parece ser que el aumento de los fondos contribuye a aliviar los retrasos pasajeros en los sistemas que se han esforzado seriamente por funcionar mejor, pero no dan gran resultado cuando las ineficiencias son muchas 80. Por otra parte, hay aumentos de recursos que si pueden ayudar a los jueces a mejorar la administración, pero esto se relaciona más bien con lo que se sostenía precedentemente: la necesidad de profesionalizar la administración de los tribunales 81.



Con todo, el Informe del Banco Mundial sostiene que aunque muchas veces los niveles globales de recursos no tienen relación directa con la deficiencia judicial, en los casos en que la falta de financiamiento es extrema, una inyección de recursos puede ser eficaz. Banco Mundial (2002). Por su parte, Buscaglia y Ulen, presentan evidencia relativa a Estados Unidos y a los países de América Latina y el Caribe que demuestran que no hay una correlación entre el nivel total de recursos y el lapso transcurrido hasta que se dicta sentencia. Buscaglia y Ulen (1997). Por otra parte ver Buscaglia y Dakolias, donde los recursos asignados a los funcionarios judiciales adquieren gran relieve. Buscaglia y Dakolias (1996). 79 Dakolias, observó que en Paraguay se aumentó el número de jueces al mismo tiempo que se introdujeron procedimientos orales. Dakolias (1996). 80 Para Buscaglia y Ulen, los programas intensivos que tienen por objeto reducir los retrasos mediante la inyección de grandes cantidades de recursos han dado buenos resultados a corto plazo, pero estos no se pueden mantener si se realizan cambios mas profundos. La introducción de sistemas informáticos u otro tipo de mecanización en un sistema judicial, que con frecuencia es un componente importante de las medidas de reforma patrocinadas por el Banco Mundial, ha contribuido a reducir los retrasos y la corrupción en América Latina. Buscaglia y Ulen (1997). En este sentido, gran parte de la reducción de la corrupción que se obtiene con ese tipo de reforma se debe probablemente a que con los sistemas mecanizados aumenta la responsabilidad. Los inventarios computarizados de los juicios en tramitación son mas exactos y mas fáciles de manejar que los procedimientos registrados en papel a los que reemplazan, y mas de una persona puede tener acceso a ellos, lo que hace mas difícil que se puedan manipular. 81 En efecto: “En muchos sistemas judiciales una de las principales ineficiencias es la labor de tipo administrativo que desempeñan los jueces, como firmar cheques de sueldos o hacer pedidos de suministros de oficina. La centralización de esa labor en una sola oficina, cuyos empleados tenían formación administrativa, aumento la eficiencia de los tribunales en Colombia y Perú”. (Banco Mundial, 2002, p. 129). 78
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3.5.2 Sistemas de Información e Indicadores judiciales Es diversa la literatura que ha buscado promover, en los Poderes Judiciales, la adopción de un sistema de información que permita saber en cada momento su situación y evolución 82. En efecto, las estadísticas y los indicadores judiciales forman parte de dicho sistema, y permiten tener una idea más precisa sobre el estado de funcionamiento del Poder Judicial, y desde ahí poder hacer los diagnósticos y las propuestas de políticas y medidas que se deban implementar para enmendar rumbo 83. El diseño e implementación de indicadores judiciales está estrechamente vinculado con algunas de las cuestiones planteadas previamente, en la medida en este instrumento permite cuantificar o entregar una magnitud respecto de distintas cuestiones o facetas de la producción del bien justicia. Así, el contar con evidencia empírica en esta materia es clave para tener un diagnóstico acertado que justifique la adopción de unas u otras medidas y acciones correctoras. Algunos ejemplos en esta materia 84. a) Carga de trabajo Los órganos judiciales deben soportar una carga de trabajo razonable. Una de las tareas consiste en definir qué es una carga razonable. El juicio de los expertos independientes contrastado con el de jueces expertos es una vía para dilucidar esta cuestión. Otra es examinar lo que se está resolviendo (cantidad y calidad) y los medios de que dispone cada órgano, e inferir de ello lo que es factible o razonable. Otra es el análisis comparado de países de características similares. Dos indicadores son claves en esta materia. En primer lugar, la tasa de congestión, que es el cuociente entre el número de casos registrados en el año más los pen-



Bibliografía relevante en esta materia se encuentra en los trabajos de Pastor y Maspons (2004), Vera Institute of Justice (2003), National Center for State Courts (1995) y Gavarano (2000). 83 En efecto, la adopción de sistemas de información no tan solo tiene valor desde el punto de vista del funcionamiento interno del Poder Judicial: son también valiosos desde el punto de vista externo en la medida que dan cuenta a la ciudadanía de la forma en que el Poder Judicial desempeña su labor. En este sentido, se debe partir de la base de que el Poder Judicial –al igual que los otros poderes del Estado– tiene que mostrarle y demostrarle a la sociedad, que está cumpliendo en forma eficaz y eficiente con el rol que se le ha encomendado. Eficaz, en el sentido de que está proveyendo los bienes públicos que se le pide que provea: paz social, certeza jurídica, jurisprudencia. Eficiente, en el sentido de que está aprovechando los recursos que se le entregan de la mejor manera posible (se debe considerar que los recursos destinados al Poder Judicial compiten con otras áreas prioritarias: educación, superación de la pobreza, salud, etc.). 84 En esto hemos seguido a Pastor (2004). 82
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dientes al inicio de l período, dividido por el número de asuntos resueltos durante el año. Si un juzgado tenía pendientes al inicio del periodo 60 asuntos, ingresaron 40 casos y el juzgado resolvió en ese tiempo 20 casos la tasa de congestión sería de (60+40)/20= 5. Cuanto mayor sea esa tasa más congestionado estará el juzgado. En segundo lugar, la tasa de resolución es el cuociente entre los asuntos resueltos y los ingresados, ambos referidos al mismo año. Si su valor es superior a 1 quiere decir que el órgano judicial está dando salida a mas asuntos de los que entraron y, por tanto, reduciendo la carga de trabajo atrasada; lo contrario sucede si el valor fuera inferior a 1. Así, si en un juzgado ingresaron 60 asuntos y se resolvieron 40, la tasa de resolución sería 40/60= 66,7%, lo cual indicaría que en ese periodo se estaría aumentando la carga a soportar en el futuro. b) Litigiosidad Excesiva Como hemos visto anteriormente, no todos los casos que se plantean ante los tribunales deberían tramitase por la vía judicial. Existen varios indicadores que nos dan ideas o síntomas de este problema. El monto o cuantía es un indicador aproximado de ello; si es muy pequeño en relación al costo social de resolver la disputa por la vía judicial, habría que buscar un mecanismo más barato y un procedimiento más sencillo. Otro indicador aproximado es la frecuencia con que los tribunales dan la razón a los demandantes o demandados, lo que estaría dando idea de un posible uso estratégico de los tribunales por parte de algunos litigantes, sea para demorar el pago o forzar una negociación. Otro indicio es el uso de los tribunales para cometidos administrativos o para funciones que podrían resolverse por la vía administrativa, o el porcentaje de los casos simplemente abandonados y archivados. Estos casos y otros similares reflejan situaciones de ineficiencia de la demanda de tutela judicial, una dimensión poco considerada en los procesos de reforma judicial. Se trata de que a los tribunales lleguen asuntos que sólo éstos pueden resolver, y no otros. Muchas de estas dimensiones se captan mejor mediante el juicio de los expertos independientes, vía panel o entrevistas. c) Duración y Dilación Existen diferentes tipos de indicadores de duración. Unos se construyen sobre la base de la duración real de los procesos (desde el ingreso de la causa hasta su resolución) o de sus diferentes etapas. Las fuentes de información pueden ser tanto los registros de los sistemas informáticos de gestión procesal como el estudio de muestras de sentencias o de casos. Otros indicadores permiten estimar la duración de forma indirecta a partir de los datos que reflejan el movimiento de asuntos en un año 72
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(ingresados, resueltos y pendientes). La valoración de la duración calculada mediante estos indicadores objetivos se realiza tomando como referencia un parámetro externo como el juicio de expertos, la comparación regional, nacional o internacional, o los plazos previstos en la legislación procesal. Por otra parte se emplean indicadores subjetivos, cuya finalidad es captar las percepciones de ciudadanos, usuarios, jueces, etc., sobre la duración de los procesos (lentitud/celeridad de la justicia) y las causas de los retrasos o dilación. Desde luego, las percepciones sobre la agilidad de la justicia no siempre coinciden con la realidad, por lo cual, es importante contrastarlas con datos e indicadores objetivos de duración. En líneas generales, los objetivos de política pública relacionados con la duración consisten en disminuir la dilación y demora, mejorando la rapidez de la respuesta a la demanda de justicia de la población. Un indicador clave en esta materia es la tasa de pendencia, que es el cuociente entre los asuntos pendientes al final de un periodo y el número de asuntos resueltos en ese tiempo. Si un juzgado tenía 100 asuntos pendientes al final y resolvió 50, la tasa sería de 100/50= 2. La idea intuitiva que traslada este ratio es que si el juzgado en cuestión dejase de ingresar asuntos nuevos y se limitase a finalizar la carga pendiente, le llevaría 2 años terminar esa pendencia, suponiendo que trabajase a un ritmo similar al del año en cuestión.



3.6 Acceso a la justicia Hemos visto que el objetivo del proceso civil es proteger y hacer exigible los derechos legales. Se sigue que todos los ciudadanos cuyos derechos se encuentran amenazados o han sido infringidos tienen derecho a recibir protección y asistencia de los tribunales de otros organismos capaces de cumplir la misma función. Puesto de otra forma, no es suficiente que el sistema trate de lograr la rectitud –encontrar la verdad judicial– de las decisiones, dado que también debe entregar a aquellos que quieren hacer exigibles o defender sus derechos una oportunidad razonable para hacerlo. El acceso a la justicia es, por tanto, un derecho fundamental reconocido por todas las sociedades civilizadas. Sin embargo, aunque el derecho a acceso a la justicia es reconocido universalmente como un requisito de justicia, las implicancias practicas de este derecho son menos discutidas 85. En Chile existe una serie de obstáculos que impiden que los más pobres solucionen sus conflictos jurídicos cotidianos. Accionar ante las instituciones formales de administración de justicia es tan costoso en tiempo, dinero y energía, que en la 85
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práctica, la mayoría de los casos de menor cuantía no llegan al sistema judicial. En esta línea es clave potenciar los mecanismos alternativos como la justicia vecinal o de paz, que reemplazando a los desfigurados juzgados de policía local pasará a ser el foro natural de asuntos de mínima cuantía o de naturaleza estrictamente vecinal y local (vecinos ruidosos, patentes municipales, etc.). Más grave aún es que la asistencia legal de los litigantes pobres (bajo la figura del “privilegio de pobreza”) se realiza a partir de un sistema de “abogados de turno” y de recién egresados de escuelas de derecho que prestan servicio en las Corporaciones de Asistencia Judicial. En el primer caso, el sistema resulta muy atrasado para la época, para el volumen de asuntos tramitados y para los actores involucrados en la atención del “litigante pobre”. Hoy en día, no existe un verdadero control del desempeño de la gestión realizada en favor del “litigante pobre”, y las sanciones en la mayoría de los casos o no se aplican o resultan irrisorias. En el segundo caso, además de las debilidades señaladas anteriormente, la entrega de causas a recién egresados, que muchas veces carecen de los conocimientos y experiencia necesaria para enfrentar asuntos jurídicos complejos (y en no pocos del interés y la motivación que la defensa responsable requiere), lleva a que la atención del “litigante pobre” –y por ende la defensa de sus derechos– sea del todo insuficiente. Este esquema se traduce en la actualidad en una patente imposibilidad de las personas más pobres de acceder a diligencias que se lleven a término en tiempo y forma (notificaciones); desigualdad en el acceso a ciertos medios de prueba (rendición de pruebas testimonial y confesional, informes periciales, etc.); y, severos inconvenientes en el cumplimiento de los fallos favorables para el “litigante pobre” (embargos, retiros de especies, remates, etc.); lo cual no es otra cosa que acceder a una justicia de segunda categoría, o peor aún, carecer de un derecho a justicia en absoluto. En este escenario se requiere una reingeniería profunda a la Corporación de Asistencia Judicial y en general al tratamiento que se le esta dando a la representación y asesoría legal a los más pobres en nuestro país. La Reforma Procesal Penal hizo evidente las falencias que existían en esta materia en el campo penal, las cuales entregan un argumento poderoso para iniciar las reformas que se requieren. En este sentido se debe transformar la actual Defensoría Penal Pública en una Defensoría Pública única que se haga cargo tanto de la defensa penal (como en el actual esquema de la Reforma Procesal Penal) como de la asistencia legal en los asuntos civiles (civiles propiamente tal, laboral familia, etc.) de las personas que no puedan costear un abogado privado. Las Corporaciones de Asistencia Judicial serían a su vez absorbidas por esta. En este contexto, la Defensoría Pública, estaría principalmente 74
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encargada de coordinar la necesidad de abogados (demanda) con estos (oferta), mediante un sistema competitivo y transparente, sea de subsidios o paquetes de causas licitadas, en donde los más pobres decidan libremente el abogado que deseen. El sistema de licitaciones de defensas o casos en estas materias parece ser una buena alternativa, de manera que el ente estatal no asuma las defensas directamente, sino que se haga a través de los abogados privados licitados. El nuevo sistema debe procurar evitar a toda costa que se cree una oficina de abogados estatal y la Defensoría Pública sólo tendría abogados propios (algo así como abogados de emergencia o de turno) en la medida que no exista oferta privada en un lugar determinado o que por la naturaleza de la actuación judicial sea imposible tener un abogado privado en tiempo oportuno. Todo lo anterior implica redefinir el concepto de litigante pobre y sus alcances en el Código Orgánico de Tribunales. De esta manera deberá abarcar no solamente al indigente, sino también a quienes teniendo cierto grado de ingresos, no se encuentran en condiciones de contratar los servicios de un abogado particular.
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IV. CONCLU SIONES



Es imperioso que los actores más relevantes del sector justicia en particular, como asimismo el país en general, tomen conciencia sobre la necesidad de abocarse al estudio y diseño de una Reforma Procesal Civil. En este sentido, parece una buena señal la constitución en 2005 del Foro Procesal Civil, que convocado por el Ejecutivo, reúne a destacados académicos y expertos. El actual esquema de justicia civil está agotado, y la evidencia empírica en esta materia así lo demuestra. La reforma en este sector, al igual como sucediera en materia penal, deberá significar una completa transformación de las estructuras la que en muchos ámbitos será radical. Llevará a introducir la racionalidad económica para entender la función del sector judicial y sus limitaciones, una revisión de las pautas organizacionales al interior de las instituciones que fueron objeto de modificaciones, la implementación de sistemas informáticos, indicadores de gestión, y por cierto, un nuevo esquema oral en lo procesal. En el espíritu anterior es que este documento ha buscado analizar algunos de los elementos centrales que deben considerarse de cara a una reforma a la justicia civil, proponiendo lineamientos y medidas de carácter general que puedan ser discutidas en el futuro. En primer lugar, debe pensarse en un nuevo esquema que permita a los jueces abocarse a realizar su tarea primordial, la resolución de conflictos jurídicos, y no a realizar tareas de otro orden como la ejecución de cobranzas, el conocimiento de asuntos no contenciosos y distintas funciones de orden administrativo. En segundo lugar, se debe revisar la institucionalidad general de resolución de conflictos, que se caracteriza por el excesivo protagonismo que entrega al Poder 76



Libertad y Desarrollo



Judicial, en desmedro de otros mecanismos públicos y privados de resolución de conflictos (alternativos). En tercer lugar, existe una serie de reformas funcionales y procedimentales en las que existe bastante consenso para avanzar, pudiendo servir para ello las instituciones y experiencias del derecho comparado, o algunos modelos ya incorporados en los nuevos procedimientos de familia y laboral, los que serán de gran utilidad, ya que permiten adoptar aquellas reformas que han mostrado funcionar en forma acertada. Consideramos además, que esta simplificación de procedimientos puede tener un impacto positivo en materia de eficiencia judicial y prevención de la corrupción, así como en el conocimiento y ejercicio masivo por parte de la ciudadanía de sus derechos y los mecanismos legales que permiten ejercerlos. En cuarto lugar, y considerando la implementación de las reformas precedentes, debiera esperarse una mejora sustancial en la calidad de las sentencias, aumentando la certeza jurídica al interior de la sociedad, lo que sumado a reformas que reforzarán o generarán un sistema de precedentes judiciales, mejoraría notablemente la calidad de nuestro derecho e instituciones jurídicas. Finalmente, se debe optimizar la gestión de los recursos la justicia civil, lo que esta vinculado a reformas en gestión y al uso de sistemas de información, lo que a su vez importa elevar los estándares de transparencia y accountability judicial, tan criticados en la actualidad y que podrían tener un impacto positivo en la confianza de las personas. Todo lo antes mencionado debe ir acompañado en forma paralela, de un profundo proceso de modernización de la red auxiliar de administración de justicia (notarios, conservadores, receptores, etc.), proceso sin el cual, el complejo andamiaje de la justicia civil seguiría moviéndose a media máquina en su día a día.
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Resumen



En el presente trabajo se realiza un estudio de la justicia civil desde una perspectiva económica, afirmando que las relaciones sociales
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comprendidas en el sistema judicial pueden ser consideradas como relaciones de intercambio entre oferentes y demandantes del servicio judicial de los derechos. A partir de este análisis, y luego de revisar algunas ideas generales de la teoría de la litigación, entramos a estudiar el fenómeno de la demanda por justicia civil en Chile. Con base en fuentes primarias, se presenta una evolución y caracterización de la demanda por justicia civil en Chile, destacando su aumento en los últimos años. Caracterizada la demanda por justicia civil, se presentan algunos factores explicativos de la misma: (i) cuantía del asunto llevado a juicio; (ii) probabilidad de ganar el juicio, que se encuentra determinada por la información proveída por los tribunales y a partir de la relación abogado–cliente; (iii) costos del juicio; (iv) congestión, dilación y número de asuntos ingresados a los tribunales; y (v) existencia de bienes sustitutos al jurisdiccional. Por último, se sostiene que la cantidad de litigación que es posible advertir en nuestro sistema no es socialmente óptima, principalmente producto de las divergencias entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. Frente a esas divergencias, se proponen –hacia el final del estudio– algunas orientaciones o lineamientos de política pública que podrían disminuir dicha divergencia, como son el establecimiento de tasas judiciales, la modificación del sistema de costas vigente, el fomento del sistema de “cuota litis”, la desjudicialización de ciertas gestiones voluntarias, y el fomento del uso de mecanismos alternativos. 85
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I . INTROD U CCI Ó N  1



En el presente trabajo se pretende proveer de un marco analítico que permita caracterizar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena en materia civil, pudiendo identificar los principales factores que influyen o determinan la decisión de judicializar un conflicto social por parte de los particulares. La principal pregunta que se tratara de responder en este trabajo es saber por qué pleitean las personas, es decir, se pretende identificar aquellos factores que inciden en la decisión de una persona de llevar su conflicto a la Justicia. Lo que se busca, en definitiva, es identificar aquellos factores que, en el sistema legal chileno, puedan explicar la divergencia existente entre incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. El objetivo, entonces, es tratar de responder a preguntas como las siguientes: ¿por qué las partes en un conflicto deciden llevar éste a juicio y no arreglarlo privadamente?, ¿qué determina la probabilidad que un asunto sea resuelto privadamente o llevado a juicio?, ¿cómo varios instrumentos legales o las normas procesales incentivan o desalientan la decisión de judicializar un conflicto?, ¿cómo la decisión de litigar o arreglar privadamente un conflicto afecta el bienestar social? La identificación de los incentivos que entrega el sistema para que los particulares utilicen el sistema judicial, resulta indispensable al momento del diseño de políticas públicas en el sector justicia. Uno de los principales aportes de la Teoría Económica al diseño de políticas públicas es el énfasis que pone la economía al Una versión anterior de este trabajo fue publicado como Documento de Trabajo Nº 7, Centro de Investigación y Desarrollo Empresarial (CEDIEM), Universidad Diego Portales, 2003.







86



Libertad y Desarrollo



hecho que las personas responden a incentivos y cómo, en base a ellos, adoptan sus decisiones. Una política pública bien diseñada puede fracasar si se olvida considerar cómo afectan los incentivos que tienen los agentes económicos. El presente estudio, cabe destacar, se inscribe dentro de la tradición del análisis económico del derecho, por lo que insiste en el conocimiento teórico y empírico de los incentivos que crean ciertas normas jurídicas, instituciones legales y, en general, el funcionamiento del sistema judicial. El estudio se enmarca entonces, dentro de una perspectiva analítica e interpretativa, que busca describir y explicar el fenómeno de la demanda de tutela judicial. Para su realización se procedió, en primer lugar, a un trabajo teórico importante que dio el sustento para el análisis siguiente y que constituye un referente para la discusión en torno al sistema judicial desde una perspectiva de política pública. Por su parte, se procedió también, en la medida de lo posible, a entregar cierta contrastación empírica de algunas de las proposiciones teóricas, con las numerosas y graves deficiencias que la información disponible sobre el tema padece en nuestro sistema 2. El estudio consta de cuatro partes. En la primera (I) se presentan algunas consideraciones teóricas relativas a la teoría de la litigación. En la segunda parte (II), se analiza y se intenta evaluar, con base en fuentes primarias, la demanda por justicia en Chile, particularmente la demanda por justicia civil. Para ello, se presenta alguna información sobre la evolución y características de la demanda civil en el último tiempo, a partir de lo cual se plantean algunas hipótesis que intentan responder al fuerte aumento que ha experimentado la demanda por justicia civil en Chile. En la tercera parte (III), se pretende dar respuesta a la pregunta inspiradora del estudio, a saber, la pregunta de ¿por qué las partes en un conflicto deciden llevar éste a juicio y no arreglarlo privadamente?, y en este sentido, se presentan algunos factores que –a nuestro entender– influyen o determinan la decisión de judicializar un conflicto social por parte de los particulares. Por último, en la cuarta parte (IV), se retoman algunas ideas planteadas a lo largo del estudio, preguntándose si la cantidad de litigio, esto es, la cantidad de conflictos sociales o asuntos que son llevados a la justicia, es socialmente óptima o apropiada. Al parecer, y esto es lo que se afirma en Para este trabajo se utilizó la información disponible en el sistema (Anuario de Estadística Judicial del Instituto Nacional de Estadística, Información de la Corporación Administrativa del Poder Judicial y Estadística judicial generada por otros organismos o centros de estudio). Con todo, la estadística disponible es a lo menos deficiente, tardía, no sistemática e inadecuadamente desagregada, por lo que el trabajo se ve en gran parte desfavorecido por las deficiencias en respaldo empírico de muchas de las afirmaciones que se emiten. En este sentido, aparece entonces de extrema urgencia hacer frente a este problema, ya que le información con que se cuente sobre el sistema judicial será indispensable para el buen diseño de políticas públicas en el sector.
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el trabajo, la cantidad de litigación que es posible advertir en nuestro sistema no es socialmente óptima, principalmente producto de las divergencias entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. Esta divergencia entre los costos y beneficios sociales versus los costos y beneficios privados de la litigación, es un fenómeno cuyo análisis debe ser emprendido para entender el funcionamiento del sistema judicial y proveer de un marco analítico adecuado para enfrentar el estudio de los problemas del sistema judicial con un enfoque de política pública. Frente a esas divergencias, se proponen –hacia el final del estudio– algunas orientaciones o lineamientos de política pública que podrían disminuir dicha divergencia, llevando a la sociedad a niveles óptimos en materia de justicia. Cabe destacar que aunque en el último tiempo se han introducido importantes mejoras al sistema judicial chileno, aún subsisten un número importante de problemas, particularmente en materia de justicia civil y comercial. El propósito del presente estudio es, precisamente, contribuir a la solución de los problemas que aquejan al sistema, entregando un marco analítico básico, necesario para el estudio de los problemas de la judicatura y para el diseño de cualquier política judicial.
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II . TEORÍA DE LA LITI G ACI Ó N



Las relaciones sociales comprendidas en el sistema judicial pueden ser entendidas como relaciones de intercambio entre oferentes y demandantes del servicio judicial de los derechos 3. La demanda por justicia, en el sentido de demanda de servicio de tutela judicial, esta representada por las causas ingresadas a los Tribunales de Justicia y la oferta del servicio judicial, por su parte, queda representada por el número de asuntos resueltos y de sentencias dictadas por cada tribunal. En este escenario, donde contamos con una demanda y una oferta de servicio de tutela judicial, la Justicia puede ser estudiada como un mercado, donde la situación más eficiente se logrará en aquel punto donde la demanda se iguala a la oferta. En este sentido, la teoría microeconómica nos enseña que en un mercado competitivo, cualquiera sea este, los propios agentes racionales, en busca de maximizar su propio interés, alcanzarán un equilibrio de precios y cantidades que será óptimo desde un punto de vista social, situándose en una situación Pareto eficiente, donde no será posible mejorar a nadie sin perjudicar al menos otro agente económico. El mercado de la Justicia, puede ser estudiado entonces, a partir de una construcción teórica como es suponer la existencia de un mercado perfectamente competitivo de servicio judicial, y en este sentido, no se diferenciaría sustancialmente de otros mercados, y dados los supuestos básicos de la competencia perfecta (información perfecta, movilidad de los factores, demandantes y oferentes sustancialmente pequeños en relación al tamaño del mercado, y que los bienes tengan un precio que será tomado como un dato por los agentes económicos), se debería alcanzar Ver Pastor (1993).
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un óptimo en los términos recientemente expuestos. Por tanto, la cantidad demandada debería igualar a la oferta del bien justicia. A partir de esta forma de entender el sistema de administración de justicia, debemos ahora tratar de comprender las fuerzas que hay detrás de la oferta y la demanda por justicia, determinando qué actores participan en el mercado y qué factores determinan las formas en que estos actúan. En un análisis económico como el que pretendemos realizar, la actuación de los actores y la influencia de los diversos factores que están presentes en el mercado de justicia, deben ser analizados del mismo modo que en otros mercados. La demanda de servicio judicial, o demanda por justicia, aspecto del cual nos preocuparemos en el presente trabajo, no difiere en lo sustancial a la demanda de cualquier otro bien o servicio, donde la cantidad demandada será función del precio de dicho bien, de los ingresos o renta disponible de los consumidores, de las preferencias de cada sujeto y de los precios de los bienes sustitutos o afines, entre otras cosas. Sin embargo, es posible identificar algunas características especiales que la diferencian de demandas por otra clase de bienes. En este sentido, la decisión de los particulares de demandar justicia se basa en la percepción que tienen sobre los costos y beneficios que esperan obtener del juicio y no de un factor cierto como podría ser el precio de un producto, lo que a su turno depende de la información provista por un intermediario (abogado), surgiendo, como se verá más adelante, un problema de principal y agente. Un modelo estándar de litigación se puede utilizar para identificar las variables que afectan la decisión de recurrir al sistema judicial en pos de la resolución de un conflicto. En base al modelo propuesto por Shavell (1982) y Esteller-Moré (2202), supondremos que una persona ha visto disminuido su bienestar en un monto dado, producto de la acción de un tercero. Bajo el supuesto también que no existe un seguro que cubra dicha contingencia y asesorado por su abogado, esa persona se transforma en un potencial litigante que debe decidir si acudir o no a los tribunales, decisión que realizará en base a sus beneficios netos esperados del juicio. Esto es, decidirá acudir a la justicia sólo si sus beneficios netos esperados son positivos. En efecto, si suponemos un litigante neutral al riesgo, éste iniciará un proceso judicial únicamente si las ganancias esperadas netas del juicio son mayores o iguales a las obtenidas bajo una opción alternativa (no acudir a la justicia o recurrir a un sistema alternativo). Así entonces, asumiendo un litigante neutral al riesgo y sin costos de congestión, un potencial litigante decidirá acudir a la justicia sí y sólo sí: 90







p (W – M – CL+ M) + (1–p) (W – M – CL ) ≥ W – M 



(1)



donde: p : probabilidad de que el demandante gane el caso; W : renta bruta inicial del demandante; CL : costos monetarios del juicio para el demandante (abogados, tiempo, etc.) M : cantidad monetaria reclamada (cuantía del juicio)
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De acuerdo a la expresión anterior, el individuo decidirá acudir a la justicia única y exclusivamente si la ganancia marginal neta de acudir a la justicia es positiva. En otras palabras, sólo acudirá a la justicia si: C p ≥ L = p (2) M se define como el “nivel crítico de probabilidad para acceder a la donde justicia”, esto es, aquel nivel que determina el límite en base al cual el potencial litigante decidirá acudir o no a la Justicia. Dicho de otra manera, si las probabilidades de ganar el caso están por encima (debajo) de , afectarán la decisión del litigante de acudir (no acudir) a la justicia (Shavell, 1982) Por su parte, cabe destacar que si CL > M el individuo nunca acudirá a la justicia, por lo que CL < M es una condición necesaria para que el individuo decida acudir a la justicia. Ahora bien, si la condición (2) se cumple, ello quiere decir que M > CL y, por lo tanto, W > CL , toda vez que W ≥ M , ya que resulta razonable suponer que un individuo nunca puede perder más renta de la que inicialmente tenía. De ello se sigue que, si el individuo gana el juicio, su renta neta (W – CL ) será siempre positiva, pero si pierde, su renta neta (W – M – CL ) podrá ser positiva como negativa. Lo anterior se traduce en un problema financiero para el potencial litigante cuando W – M – CL < 0 , ya que la mayoría de los costos judiciales se devengan antes de la decisión del tribunal, esto es, cuando el individuo tiene una renta de W – M . Por lo tanto, dicha situación puede hacer que el litigante, aunque se cumpla la condición (2), no sea financieramente capaz de acceder a la justicia. Esta es una situación compleja desde el punto de vista de las políticas públicas, toda vez que siendo eficiente litigar para el individuo, éste no puede acceder a la justicia. Dos alternativas son posibles de diseñar para evitar situaciones como la anterior. Por una parte se puede garantizar una justicia gratuita a aquellos que no tienen capacidad económica para acceder a la justicia, o bien, diseñando un sistema de costas que favorezca siempre a la parte más débil económicamente. 91
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La justicia gratuita se traduce en que CL 0 , aunque nunca será el caso en que CL = 0 , ya que siempre habrá costos no monetarios de ir a juicio, principalmente costos asociados al tiempo. En el supuesto de la justicia gratuita, la condición (2) se transforma en ≈ 0, lo que significa que ante un conflicto privado sería esperable un nivel de litigación cercano al 100%. Con la justicia gratuita se evitan los problemas de insuficiencia financiera, pero al desvirtuar la condición (2) se producirían litigios por sobre el nivel óptimo desde un punto de vista privado. Así, la justicia gratuita traería aparejadas ciertas ineficiencias que no serían del todo deseables. La opción, en cambio, puede ser a través de la implementación de programas distributivos que garanticen que el nivel de renta bruta inicial sea suficientemente grande, tal que W – M – CL ≥ 0 para todos los individuos de la sociedad y potenciales litigantes, manteniendo de esa manera la condición (2). Por lo tanto, será más eficiente garantizar el acceso a la justicia a través de programas distributivos de renta que subvencionando directamente a la justicia. Si suponemos ahora un litigante amante (adverso) al riesgo, la condición (2) sería menos (más) severa, toda vez que probabilidades de ganar el caso por debajo (encima) de aún podrían inducir a recurrir (no recurrir) a la justicia. Analíticamente, si consideramos la valoración al riesgo a través de la variable ( w ), de tal forma que: η ( W ) = 0 η ( W ) 0 η ( w ) 0 



: individuo neutral al riesgo; : individuo adverso al riesgo; y : individuo amante del riesgo.



e introducimos esta nueva variable a la expresión (1), donde se suponía que [ η ( W ) = 0 ] , tenemos que: P ( W – M – CL + M ) + ( 1 – p ) ( W – M – CL ) ≥ W – M + η ( W )



(3)



Así, un individuo adverso al riesgo [ η ( W ) > 0 ] no decidirá recurrir a la justicia si únicamente obtiene una ganancia neta de su renta, sino que además agregará una prima de riesgo, la que dependiendo de su valor, pueda hacer que el individuo termine no litigando, aún cuando se satisfaga la expresión (1). Cuando el individuo es amante o adverso al riesgo [ η ( W ) ≠ 0 ] , la condición (2) pasa a ser de la siguiente forma: 92



p≥



CL + η ( W ) M



=







(4)
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Como se desprende de la expresión (4), la decisión de litigar dependerá ahora de la renta inicial del potencial litigante, cuestión que no sucedía para el caso del individuo neutral al riesgo [ η ( W ) = 0 ] , donde la decisión de acudir a la justicia es independiente de la renta bruta del litigante. Si asumimos ahora que existen costos de congestión en la administración de justicia, esto es, existe demora en la resolución de los casos por parte de los tribunales, importa suponer que la demanda por tutela judicial es mayor que la oferta, o bien, que existe una importante dilación en la resolución de los asuntos que son llevados al conocimiento de los tribunales, por lo que debemos corregir la expresión (1) en el sentido siguiente. Bajo el supuesto de que existe congestión, el retraso en las decisiones judiciales hace que finalmente cada unidad monetaria reclamada termine perdiendo parte de su poder adquisitivo, cuestión que no es compensada necesariamente. En efecto, el potencial litigante, en lugar de poder llegar a ser compensado en M si gana el caso, sólo será compensado en δ M , con δ ≤ 1 y donde δ representa el valor actual de cada unidad monetaria reclamada. A fin de cuentas, la congestión actuaría contra el litigante al hacer que la indemnización reclamada pierda valor, lo que se traduce en una ganancia esperada menor de acudir a la justicia. Modificando la expresión (1) y dejando de lado el supuesto de neutralidad al riesgo, tenemos que: P ( W – M – CL + δ M ) + ( 1 – p ) ( W – M – CL ) ≥ W – M + η ( W ) (5) La condición que se obtiene para decidir litigar es: C +η (W) (6) p≥ L = ’ δ M lo que significa que la congestión ( δ < 1 ) aumenta la probadonde ’ ≥ bilidad crítica de acceso a la justicia, por lo que desincentiva su utilización. Esta herramienta analítica nos ofrece un medio de describir la manera como los litigantes eligen solucionar su conflicto, ya sea recurriendo al litigio o arreglándolo privadamente a través de un arreglo extrajudicial. Esta cuestión, a saber, la relación entre litigación y arreglo extrajudicial es uno de los problemas que ha reunido mayor atención dentro de la economía de la justicia, donde diversos autores han tratado de responder a la pregunta de por qué las partes de una disputa escogen ir a juicio en lugar de arreglar privadamente el conflicto 4. Los principales trabajos relativos a la relación entre litigación y arreglo son los de Landes (1971); Posner (1973); Gould (1973), Shavell (1981) y (1982); Danzon y Lillard (1983); y Priest y Klein (1984).
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Ronald Coase en su famoso artículo “The Problem of Social Cost” 5 postuló que si los costos de transacción son bajos, esto es, si las partes en un conflicto pueden negociar sin ningún costo, e independiente de la distribución inicial de los derechos, el asunto podrá ser resuelto por las partes logrando un acuerdo mutuamente beneficioso sin la necesidad de intervención de un tercero. Esto es lo que en la Teoría Económica se conoce como el Teorema de Coase, el cual, cuando un conflicto es llevado a la Justicia parece fracasar a pesar de que la negociación se presenta con costos de transacción bajos. La pregunta entonces que está detrás de este problema es la siguiente: ¿qué hace que las partes no puedan llegar a un arreglo privado y se vean obligadas a recurrir al sistema judicial? De esta pregunta, entonces, nos ocuparemos en las siguientes líneas, y con el objeto de responderla, recurriremos a la teoría de juegos 6, la que nos ofrece un instrumental de análisis adecuado para enfrentar este problema. Generalmente, las partes en un conflicto tienen la opción, entre otras, de judicializarlo –recurriendo al sistema judicial para su solución–, recurrir a un mecanismo alternativo de resolución de conflictos, o bien, resolverlo privadamente entre ellos. Desde el punto de vista del demandante, el arreglo extrajudicial implica un ahorro de los costos del litigio (costos legales, honorarios de los abogados, costo de oportunidad del tiempo empleado, entre otros) e implica una cierta certeza que no entrega el sistema judicial, donde sus resoluciones –sobre todo en un sistema judicial como el chileno– son inciertas y el litigio toma cierto grado de riesgo para las partes, que –suponiendo sujetos adversos al riesgo– hacen más atractivo el arreglo privado. Así por ejemplo, si pensamos en un juicio de indemnización de perjuicios donde la probabilidad que el demandante gane es del 75% y donde la sentencia obligaría al demandado a pagar la suma de $1.000.000, el beneficio esperado del demandante será de $750.000 (0.75 x $1.000.000). Por su parte, si suponemos que cada parte incurrirá en costos ligados al juicio equivalentes a $100.000, y que son neutrales al riesgo, cualquier posibilidad de arreglo entre $650.000 y $850.000 sería más beneficioso para ambas partes que ir a juicio, ya que el beneficio esperado Coase (1960). La Teoría de Juegos puede ser descrita como el estudio de las decisiones interdependientes, donde las decisiones toman dicho carácter cuando el pago o la ganancia de quien decide depende de las decisiones de cada uno del resto de los jugadores, los cuales, a su turno, están conscientes de esta dependencia y actúan en consecuencia. Un juego, según esta teoría, no es más que la representación formal de una situación donde las decisiones son interdependientes, y está compuesto por cuatro elementos principales, a saber, los jugadores, las reglas del juego (quién y cuándo juega, y qué acciones están disponibles, entre otras), los resultados posibles del juego para cada combinación posible de acciones, y las preferencias (generalmente racionales) de los jugadores sobre cada posible resultado.
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del demandante estaría dado por $750.000 (beneficio esperado del juicio) menos $100.000 (costos del juicio), esto es, $650.000, y en el caso del demandado sería $850.000 ($750.000 + $100.000). Cualquier suma entre $650.000 y $850.000 deja en mejor posición a ambas partes. Este simple ejemplo nos permitiría concluir y explicar por qué las partes tendrían incentivos para arreglar privadamente un conflicto en vez de judicializarlo o de recurrir a un tercero distinto a la justicia para su solución. Sin embargo, existe un importante número de asuntos que son llevados a la justicia, lo que hace preguntarnos, entonces, ¿qué hace que las partes de una disputa escojan ir a juicio en lugar de arreglar privadamente un conflicto?. Como se aprecia en el ejemplo anterior, y en vista a dar una primera explicación al problema planteado, la sola existencia de un margen de negociación (entre $650.000 y $850.000) no garantiza el éxito de la misma, ya que al estar frente a lo que en Teoría Económica se conoce como monopolio bilateral, donde cada una de las partes tratará de obtener un trozo mayor de este margen a través de comportamiento estratégico, lo que en definitiva acercara cada vez más el conflicto al sistema judicial. Con el objeto de simplificar el análisis, vamos a suponer que las partes pueden adoptar una de las dos siguientes posiciones frente a la negociación, a saber, pueden comportarse como negociadores duros o por el contrario, pueden ser blandos en la negociación. En el primer caso, estos es, bajo un comportamiento de negociador duro, la parte no estará dispuesta a negociar por menos del 60% del margen en disputa. En el segundo caso, por otra parte, la parte negociadora sólo buscará el 40% del valor en disputa. Los posibles resultados de esta negociación se presentan en la siguiente matriz: Demandante DURO DURO Demandado BLANDO



0 40



BLANDO 0 60



60 50



40 50



De acuerdo a la matriz, cuando el demandado se comporta como negociador duro obtiene el 60% del margen en disputa, mientras que el demandante, que asume una posición blanda, obtiene el 40% del valor (celda superior derecha). Por otro lado, cuando las partes asumen las posiciones contrarias, esto es, el demandante toma una posición dura y el demandado blanda, los resultados son exactamente los contrarios. 95
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Ahora bien, cuando ambas partes asumen una posición blanda en la negociación (celda inferior derecha) se logra un acuerdo y ambas partes obtienen un 50% del margen en disputa. Por el contrario, cuando ambas partes toman una posición dura en la negociación, el acuerdo no se logra ya que ambas partes pretenderán el 60% del valor en disputa con lo que la posibilidad de arreglo se cierra completamente dando paso a que el conflicto sea llevado a la Justicia. Un segunda explicación que se ha dado al problema dice relación con la divergencia en las expectativas de triunfo que tiene las partes frente al resultado del juicio, toda vez que si ambas partes son lo suficientemente optimistas respecto del resultado del juicio, difícilmente se producirá un arreglo entre ellas y ambas partes estimaran más beneficioso ir a juicio y esperar el resultado de los tribunales. En el ejemplo anterior, si el demandado estima ahora que la probabilidad de éxito del demandante sólo alcanza a un 25% (en vez de un 75% como era en el ejemplo original), el beneficio esperado de éste será de $250.000, menos los costos de $100.000, entonces el demandado no arreglará por una cifra mayor a $350.000 y el demandante seguirá exigiendo una cifra superior a $650.000. Como se puede apreciar, la divergencia en las expectativas relativas al resultado del juicio pueden importar la imposibilidad de llegar a un acuerdo para ambas partes beneficioso. La existencia de expectativas divergentes entre las partes es la variable más determinante de por qué los asuntos no alcanzan un arreglo privado 7. En este sentido, es posible suponer, por ejemplo, que el demandante puede informarse respecto de la severidad de sus daños y perjuicios, o que el demandado sepa, perfectamente, si su comportamiento fue o no negligente. Una divergencia en las expectativas sobre el resultado del juicio, llevará al demandante y al demandado a comportarse como negociadores duros o blandos, dependiendo de la información con que cuenten. Con todo, este modelo explicativo toma como un hecho la existencia de información privada sobre la demanda; en consecuencia, es posible preguntarse por qué la parte informada no tiene incentivos para revelar dicha información a la parte contraria. A este respecto, algunos autores 8 han afirmado que sólo existirían incentivos para revelar dicha información cuando el conflicto en cuestión sea cuantioso y cuando los costos asociados a la revelación sean relativamente bajos.



Esta explicación aparece en los primeros modelos teóricos sobre la litigación de autores como Landes (1971), Posner (1973), Gould (1973) y Shavell (1982) y su fundamento se encontraría, según Bebchuck (1984), en un problema de asimetría de información entre las partes en relación al resultado probable del juicio. 7 Shavell (1989).. 
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Por otra parte, y esta vez en tercer lugar, se ha tratado de explicar la opción por el juicio a partir del problema de “agente–principal” que es posible advertir en el proceso de arreglo de un conflicto. El problema del principal y el agente surge producto de la asimetría en la información con que cuenta cada una de las partes en una relación de agencia, esto es, en una relación de empleo en la que el bienestar de una persona depende de lo que haga otra. El agente es la persona que actúa y el principal es la persona a que afecta la acción. Frente a un conflicto, la relación de principal y agente esta dada por la relación entre el personalmente afectado y su abogado o representante. El problema del principal y el agente surge entonces, en circunstancias que el agente (abogado o representante) puede perseguir sus propios objetivos, incluso a costa de obtener menos beneficios para el principal. Más todavía, los incentivos para llegar a un arreglo extrajudicial dependerán de la forma en que se hayan establecidos los honorarios entre el cliente y el abogado, toda vez que si se pacta un honorario en función del tiempo que se dedica al asunto, el abogado no se beneficiaría con la resolución rápida de la disputa, tornándose difícil la posibilidad del arreglo. Con todo, la posibilidad que un conflicto se resuelva privadamente sin necesidad de recurrir al sistema judicial, esta dada por el margen de negociación posible donde la pretensión del demandante sea menor que la mejor oferta del demandado (en nuestro ejemplo dicha situación se daba en el evento que para el demandante existiera una posibilidad de arreglo hasta $650.000 y el demandado estuviese dispuesto a pagar hasta $850.000). Junto a lo anterior, esto es, junto a la existencia de un margen de negociación, será determinante también, como se ha venido señalando, las expectativas respecto del resultado del juicio. Dicho de otra manera, y ocupando algunos conceptos de matemática financiera, el arreglo será posible cuando éste este cerca del valor esperado del juicio. Sin embargo, las variables antes expuesta, que tratan de explicar por qué las partes deciden llevar a juicio un conflicto en vez de resolverlo privadamente, no son las únicas determinantes de dicha decisión. En efecto, existen varios otros factores que la teoría identifica como variables explicativas del arreglo, entre las cuales, una de las más determinante son los costos ligados al juicio y al arreglo. Estos factores, y algunos otros, son los que nos interesa develar para el caso chileno en relación a la demanda por justicia civil.
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III . LA DEMANDA POR J U STICIA CIVIL EN CHILE



En las líneas que siguen trataremos de describir la demanda de tutela judicial en Chile en materia civil, analizando su evolución, composición y algunas otras características relevantes para su estudio, a partir de lo cual trataremos de caracterizar el grado de litigiosidad civil en la sociedad chilena. Según la información entregada por la Corporación Administrativa del Poder Judicial y el Instituto Nacional de Estadísticas, entre el período comprendido entre el año 1991 y el año 2004, se presentaron, aproximadamente, un total de 23.073.793 asuntos en el conjunto de órganos jurisdiccionales del sistema judicial chileno, donde la demanda por justicia en materia civil representa aproximadamente el 35% del total. En nuestro sistema legal la justicia civil se concentra principalmente en los juzgados de letras, sin perjuicio del conocimiento que la Corte de Apelaciones y Corte Suprema dedican a la resolución de esta clase de asuntos vía recurso de apelación, recurso de protección, recurso de casación o recurso de queja. Sin embargo, para este estudio, limitaremos la atención a los juicios de primera instancia que se siguen ante los juzgados de letras, ya que es en esta instancia donde ingresan principalmente los asuntos a la justicia y la inclusión de otras instancias podría llevar a una doble contabilización de los mismos. A continuación, y con el objeto de caracterizar la demanda por justicia civil y comercial en Chile para el período 1973–2004, revisaremos las características más relevantes que son posibles de advertir.
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3.1 Aumento de la Demanda por Justicia Civil La demanda por justicia civil, representada por las causas que son ingresadas a los juzgados de letras en primera instancia, ha crecido notablemente en el último tiempo, experimentando un crecimiento de casi un 1.200% en el período entre 1973 y 2004. En la siguiente tabla se presenta la información relativa al número de causas civiles ingresadas para cada año del período 1973 a 2004. Tabla 1



Año



Total Causas



Año



Total Causas



Año



Total Causas



1973



71.115



1984



210.793



1995



451.429



1974



75.391



1985



211.079



1996



509.398



1975



118.304



1986



198.482



1997



553.252



1976



125.718



1987



243.445



1998



604.185



1977



133.132



1988



231.413



1999



667.934



1978



146.258



1989



241.585



2000



615.128



1979



205.187



1990



291.303



2001



577.712



1980



227.190



1991



295.335



2002



628.813



1981



231.987



1992



273.732



2003



850.646



2004



994.266



1982



341.718



1993



341.687



1983



280.532



1994



429.166



Fuente: INE y Corporación Adm. del Poder Judicial



La evolución de la demanda por justicia civil y el aumento experimentado por la misma en el último tiempo se puede observar en el siguiente gráfico: Gráfico 1
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Causas Civiles ingresadas (1973–2004)



Fuente: INE y Corporación Administrativa del Poder Judicial.
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Así entonces, podemos observar dos períodos relativamente relevantes para el análisis de la evolución de la demanda por justicia civil en Chile, a saber, el correspondiente al año 1982 y el período posterior a 1990. Respecto del primer período, se observa un significativo aumento de causas civiles ingresadas en el año 1982, lo que podría explicarse por la crisis económica y financiera que vivió Chile a partir de 1981, y que se tradujo en un fuerte incremento de juicios ejecutivos y, en general, juicios de orden económico, como por ejemplo los juicios a que dio lugar la quiebra de grandes empresas y grupos económicos de la época. En 1982, de las 341.718 causas civiles ingresadas a los juzgados de primera instancia, un 77% correspondió a juicios ejecutivos o gestiones preparatorias de la vía ejecutiva 9. Como consecuencia de este aumento de causas ingresadas a los tribunales de justicia durante 1982, y principalmente el ingreso de causas de orden económico, comienza a manifestarse una percepción de “crisis del sistema judicial” 10, toda vez que la complejidad de los asuntos llevados a la justicia revela una carencia de conocimientos técnicos y herramientas adecuadas para dar respuesta rápida, eficiente y justa a las demandas de los particulares. Posteriormente a 1982, y superada la crisis económica, se puede observar que la demanda por justicia civil comienza a disminuir, manteniéndose constante hasta principios de la década de los noventa. A partir de 1990, segundo período relevante para nuestro análisis, la demanda por justicia civil comienza a aumentar significativamente, experimentando la sociedad chilena una suerte de explosión de litigación civil, la cual, podría explicarse a partir de cinco hipótesis que trataremos de exponer a continuación.



3.1.1 Desarrollo y crecimiento económico Las reformas económicas intentadas desde el gobierno autoritario, que se tradujeron en la implementación del modelo neoliberal llevado adelante por un grupo de jóvenes economistas de derecha, los “Chicago Boys”, que luego de cursar estudios de postgrado en la Universidad de Chicago, vuelven al país imbuidos de la doctrina económica neoclásica. Dichas reformas económicas se tradujeron en una supremacía



Cabe destacar, que si sólo se contabilizan las causas contenciosas civiles ingresadas en 1982, la proporción de juicios ejecutivos ya no es del 77%, sino superior al 86%, lo que reafirmaría aún más la hipótesis de que el aumento de demanda en el referido año tiene su explicación en la crisis económica. 10 Ver Correa (1997). 
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de los principios del mercado dentro de la economía, un mayor desarrollo económico, un crecimiento del producto y un incremento en las expectativas, que sólo se vio desplomado durante la crisis económica de comienzos de los 80. Sin embargo, a partir de 1985, el contexto internacional mejoró y la economía chilena se recuperó, alcanzando un sostenido crecimiento, el cual se prolongó hasta 1998. El conjunto de reformas implementadas por el régimen militar y sus asesores económicos, sumado a un mercado más complejo y globalizado, habría importado, desde hace un tiempo a la fecha, un aumento en las relaciones comerciales entre los distintos actores de la sociedad, lo que se tradujo, necesariamente, en mayores conflictos (principalmente de orden económico) y una mayor demanda de transparencia en el mercado y seguridad jurídica para la ejecución de los contratos. El “milagro económico”, como se le llamó al exitoso desempeño económico de los primeros años del gobierno militar, producto de la aplicación estricta del modelo de libre mercado y economía abierta que enfatiza el papel del sector privado, la liberalización del sector externo y la desregulación de la economía 11, llevó a Chile a crecer a tasas de 6 y 7%. Este escenario económico favoreció el desarrollo del comercio, incrementando las relaciones comerciales, aumentando el consumo y el intercambio de bienes y servicios. Todo ello se traduce, necesariamente, en mayor conflictividad social y en un aumento de demandas por justicia, principalmente en temas económicos y de cobranza judicial. En efecto, si uno observa la relación entre el crecimiento del producto (PIB) y el número de causas ingresadas en materia civil, es posible advertir que existe una relación inversa entre el crecimiento del producto interno y el número de causas ingresadas, toda vez que en aquellos períodos donde el producto aumenta, el número de causas civiles que ingresan al sistema disminuye o se mantiene estable. Por el contrario, cuando el producto cae considerablemente, se produce un aumento considerable en el número de causas civiles ingresadas. Esto se explicaría, ya que el 75% de los asuntos contenciosos llevados a la justicia corresponden a juicios ejecutivos o gestiones destinadas al cobro de créditos, por lo que es de suponer que en períodos de auge económico (crecimiento del producto) los niveles de pago son mayores, y por consecuencia los cobros judiciales disminuyen. Todo este período de auge económico experimentado, hizo florecer en la población un “carácter consumista”, producto principalmente de la masificación de los créditos de consumo y el aumento de bienes disponible, principalmente bienes importados.



11



Meller (1996).. 101



Gráfico 2



Libertad y Desarrollo



1.000.000 900.000 800.000 700.000 600.000 500.000 400.000 300.000 200.000 100.000 0



1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980 1981 1982 1983 1984 1985 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004



Causas Civiles ingresadas y Tasa de Crecimiento (1973–2004)
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Fuente: Elaboración propia a partir de datos del INE, Corporación Administrativa del Poder Judicial y Banco Central.



Si se observa la composición de la demanda por justicia civil en el período posterior a 1990, la cual en más un 75% de los asuntos contenciosos corresponde a juicios ejecutivos o gestiones preparatorias destinadas al cobro de créditos, podemos afirmar que el fuerte incremento de este tipo de juicios en los últimos años, sería consecuencia del desarrollo económico logrado por el país y el fuerte aumento del consumo individual de las personas.



3.1.2 Conciencia y democratización ciudadana Una segunda hipótesis que podría ayudar a explicar el fuerte incremento en la demanda por justicia civil observado a partir de 1990, puede encontrarse en ciertos fenómenos históricos y en algunos aspectos socio–políticos que caracterizaron al país en el último tiempo, principalmente a partir del desarrollo de la ciudadanía en Chile, la conciencia democrática de la misma y la manera de resolver sus conflictos. La escasa participación del Poder Judicial durante el período que va de 1920 a 1973 en la resolución de los conflictos más directos de las personas, así como la privación por parte de las autoridades políticas de competencia para el Poder Judicial respecto de conflictos considerados como socialmente más relevantes (Correa, 1997), dieron paso a una suerte de aislamiento del Poder Judicial, el cual se limitó a conocer asuntos generalmente relacionados con operaciones de crédito y a realizar actuaciones de naturaleza voluntaria donde el juez, más que ser un tercero imparcial e independiente que conoce un conflicto para su resolución, actúa como parte de la burocracia estatal con el único objeto de conceder algún beneficio o declarar un derecho. 102
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Los conflictos directos y más comunes de los particulares fueron asumidos en su resolución por organizaciones intermedias pertenecientes a la sociedad civil, que acogían las demandas de los ciudadanos procurándoles una solución. En este sentido, la participación de sindicatos, grupos ligados a la Iglesia Católica, juntas de vecinos, sociedades de adelanto, cooperativas de vivienda, centros juveniles, colegios profesionales y otras organizaciones intermedias 12, fueron una pieza fundamental en la resolución de los conflictos sociales que tradicionalmente la justicia estaba llamada a conocer. El golpe militar, la imposición del gobierno autoritario y las severas restricciones políticas (partidos políticos y organizaciones sociales fueron duramente reprimidos y restringidos), terminaron con la participación de los grupos intermedios en la resolución de los conflictos sociales. El proyecto político del gobierno militar buscó desmantelar la red organizacional que se había ido estructurando en la sociedad chilena. El autoritarismo prohibió e impuso fuertes restricciones al funcionamiento de las organizaciones intermedias. La participación comunitaria y organizativa impulsada desde mediados de los años 60, es fuertemente restringida durante el régimen militar. A lo anterior, debemos agregar la escasa confianza que existía en los años de dictadura militar hacia el Poder Judicial por parte de la ciudadanía, el cual no daba respuesta e ignoraba las demandas sociales, principalmente en temas sobre violaciones a los derechos humanos. Con el regreso a la democracia, a principio de la década de los 90, y frente a la ausencia de organizaciones intermedias, la única alternativa donde canalizar las demandas por justicia era el Estado a través del Poder Judicial. En este período de transición hacia la democracia y en el transcurso de toda la década de los 90, los ciudadanos comienzan a confiar en la institucionalidad democrática y en el orden constitucional, con lo cual van adquiriendo mayor conciencia de sus derechos o mayores necesidades democráticas, lo que se traduce, en definitiva, en el ejercicio de las acciones legales y judiciales que el ordenamiento legal les entrega para un adecuado goce y protección de los derechos. En la práctica, y como consecuencia de esta mayor conciencia democrática, aumenta la demanda por justicia, particularmente, demandas dirigidas al Estado, a través del Poder Judicial, para que resuelva los conflictos de los ciudadanos, proteja sus derechos y entregue mayor seguridad al mercado.



En Espinoza (1985) se estimó que las organizaciones sociales agrupaban en el país alrededor de un millón de personas.
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3.1.3 Explosión demográfica Como una tercera hipótesis explicativa del aumento de los niveles de litigiosidad civil en nuestro país, podemos afirmar que la explosión demográfica y los procesos de urbanización que han experimentados las grandes ciudades se ha traducido en un aumento en las relaciones sociales, mayor conflictividad y un incremento en el número de potenciales demandantes de justicia. Gráfico 3
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Causas Civiles Ingresadas y Crecimiento de la Población (1973–2004)



POBLACIÓN



Fuente: INE y Corporación Administrativa del Poder Judicial.



3.1.4 Modernización del Estado Una cuarta hipótesis que es posible construir, dice relación con el proceso de modernización del Estado y la introducción al sistema judicial de criterios de eficiencia al momento de evaluar y programar su gestión. Un servicio público más eficiente implica más y mejor atención al público, otorgando un servicio que da real respuesta a las demandas de la sociedad. Un servicio más eficiente se traduce, en definitiva, en una baja en el “precio” de la justicia, producto de la menor congestión y mayor rapidez en la resolución de los conflictos. Esta baja en el precio, a su turno, importa un aumento en la demanda por justicia, toda vez que no existen razones para suponer que no se cumple –en el caso del bien justicia– el predicado de la ley de la demanda que describe la relación inversa existente entre la cantidad demandada y el precio del bien.
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3.1.5 Aumento en el número de abogados La profesión legal en Chile ha experimentado, en el último tiempo, una suerte de proliferación que debe haber incidido en los niveles de litigación en la sociedad chilena. Entre 1993 y 2005 han ingresado 13.397 nuevos abogados al mercado, lo que si bien no aparece como una cifra muy significativa, si lo es, si recordamos que en 1992 el Censo Nacional estimaba que existía un total de 9.308 abogados. Si agregamos todavía aquellos que no siendo abogados han egresado de alguna facultad de derecho o se han titulado de licenciados en ciencia jurídica, y que han ingresado al mercado de servicios legales, deberíamos concordar que la profesión legal está viviendo un período de fuerte expansión (para el 2005 existirían, según nuestras estimaciones, alrededor de 125 abogados por cada 100.000 habitantes). El mercado de servicios legales, al igual que otros tantos mercados de servicios, es función de una demanda y una oferta, que reúnen características relativamente normales. La demanda por este servicio es función de su precio u honorarios, del precio de servicios complementarios (servicios de notaría, conservadores, receptores judiciales, etc.), del precio de servicios sustitutos (técnico jurídico, estudiantes o egresados de derecho, etc.), de los ingresos, de las necesidades y de los incentivos hacia la litigación que entrega el sistema. Por su parte, la oferta de servicios legales, dependerá, principalmente, de su precio y de los costos de los factores de producción (formación legal, patente profesional, gastos administrativos, etc.). Un mercado así concebido, donde las barreras de entradas son mínimas, con un fácil acceso a la profesión, de bajos costos y más libre que en otros países, lleva a suponer que este aumento en el número de abogados se ha traducido en un mercado más competitivo, abogados más barato y un mayor acceso a la justicia. Por otra parte, es posible analizar este mercado ya no solo desde un punto de vista de su estructura interna, sino en relación a los efectos que la profesión tiene en el sistema legal y particularmente en el sistema judicial chileno. Siendo los honorarios de los abogados el principal costo de ir a juicio, no resulta aventurado sostener que un aumento en el número de abogados ha incidido en la propensión a litigar, toda vez que, producto de este aumento, bajan los precios y aumentan las posibilidades de contratarlos, creando incentivos para litigar. Cabe agregar además, que producto de la mayor competencia dentro del mercado y con el objeto de atenuar las divergencias de intereses entre el cliente y su abogado, se ha vuelto una practica en nuestro sistema fijar el precio de los servicios recurriendo al sistema de cuota litis, esto es, el precio se hace depender del resultado de la gestión encargada. Un sistema de cobro como el anterior, incentiva la litigación, 105



pero también permite que quienes no teniendo recursos y poseyendo razones para litigar, puedan acceder a la justicia. Gráfico 4
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Fuente: Elaboración propia a partir de datos de la Corte Suprema, INE y Corporación Administrativa del Poder Judicial.



3.2 Conflicto Social Versus Conflictos llevados al Sistema Judicial Como se ha venido señalando, frente a la solución de un conflicto, las partes tienen la alternativa de judicializarlo, de arreglarlo privadamente o resolverlo recurriendo a algún método alternativo al judicial. En efecto, dado lo anterior, es posible afirmar que una parte importante de los conflictos no llega a la justicia, y sólo aquella fracción que se judicializa aparece como relevante para nuestro análisis. En este sentido y para el caso de Estados Unidos, Richard Posner 13 afirma que la gran mayoría de las disputas se arreglan sin ir a juicio. En efecto, Posner cita dos estudios al respecto, uno realizado por H. Lawrence Rosse 14 según el cual sólo un 2% de las reclamaciones por accidentes automovilísticos son llevadas a juicio y otro realizado por Brian J. Ostrom y Neil B. Kauder 15, que estimó que sólo un 4% de las disputas civiles llegan a juicio. Para el caso de Chile no existe evidencia y no se ha realizado ningún estudio de esta naturaleza que permita cuantificar aquella fracción del conflicto social que es llevado a los tribunales para su resolución. Sin embargo, una aproximación a lo anterior puede tomarse a partir de la información que entrega un estudio empírico



Posner, 1998, p. 607. Lawrence Ross (1980) citado por Posner (1998). 15 Ostrom y K auder (1994) citado por Posner (1998). 13
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3.3 Composición de la Demanda por Justicia Civil 3.3.1 Asuntos Contenciosos versus Asuntos Voluntarios 17 La naturaleza de los asuntos que ingresan a la justicia civil es otro aspecto fundamental a tener en consideración al momento de estudiarla, ya que según se observa en el Gráfico 5 un porcentaje importante de los asuntos ingresados corresponden a causas de naturaleza voluntaria, donde no existe conflicto entre las partes, requiriéndose a la justicia con el objeto de que actúe como un órgano de la administración tendiente al establecimiento de un derecho o al otorgamiento de un beneficio legal. Gráfico 5
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realizado por la Corporación de Promoción Universitaria en 1992 16 durante los meses de octubre y noviembre, en las ciudades de Santiago, Valparaíso, Viña del Mar, Concepción y Talcahuano. En dicha oportunidad, se realizó una encuesta a hombres y mujeres mayores de 18 años, de nivel socioeconómico bajo, a los que se les preguntó sobre sus problemas legales y la presentación de los mismos a los tribunales de justicia. Dicha encuesta reflejó que un porcentaje muy bajo de los problemas legales registrados ingresan al sistema judicial.



Contenciosas



Voluntarias



FUENTE: Instituto Nacional de Estadísticas y Corporación Administrativa del Poder Judicial.



Correa y Barros (eds.) (1993). Nuestro Ordenamiento Jurídico y la dogmática procesal, distinguen entre actos judiciales contenciosos y actos judiciales no contenciosos o voluntarios, según exista o no contienda entre las partes.
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De esta simple constatación es posible concluir que los tribunales de justicia en materia civil no se dedican exclusivamente a resolver conflictos de intereses entre partes, sino también dedica, recursos, esfuerzos y tiempo a realizar trámites voluntarios, donde la mayor parte de las veces no existe conflicto alguno. Con todo, si a las anteriores causas voluntarias, sumamos las gestiones preparatorias de la vía ejecutiva, que la dogmática procesal y nuestra legislación incluye como asuntos contenciosos, la proporción de asuntos llevados a los tribunales donde no existe conflicto aumenta considerablemente como se puede apreciar en el siguiente gráfico.
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Gráfico 6



Causas Civiles Ingresadas: Contenciosas y Voluntarias más Gestiones Preparatorias (1990–1997)
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FUENTE: Instituto Nacional de Estadísticas y Corporación Administrativa del Poder Judicial.



3.3.2 Homogeneidad de los Asuntos Ingresados a la Justicia Civil Los tribunales de justicia en materia civil dedican principalmente su trabajo a resolver asuntos de un solo tipo, a saber, cuestiones de naturaleza ejecutiva que tienen por objeto obtener el cumplimiento de una obligación. En la mayoría de los casos se trata de juicios ejecutivos o gestiones preparatorias de la vía ejecutiva donde están involucrados algún Banco, Institución Financiera o Casa comercial que persigue el pago de una deuda. Actualmente no resulta exagerado afirmar que nuestros tribunales de justicia se dedican casi exclusivamente a la cobranza judicial, procesos que no revisten mayor complejidad, pero que le importan un número importante de gestiones y actuaciones que congestionan los tribunales civiles 18. Cabe advertir que sólo se está resaltando la homogeneidad de los asuntos ingresados a la justicia civil, sin pretender emitir juicio alguno respecto al impacto que el hecho de que



18



108



Un proceso ejecutivo requiere, en nuestro sistema, hacer valer un título de aquellos que la ley expresamente les da el carácter de tal, o bien, iniciar previamente una gestión judicial tendiente a preparar la vía ejecutiva. Así por ejemplo, para el caso de Santiago, la siguiente tabla muestra la composición del ingreso de causas civiles en los tribunales de Santiago para el período 1998–2003, observándose que en promedio la cobranza judicial representó un 76,4% del total de causas ingresadas. Tabla 2
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Causas Civiles ingresadas en Santiago (1998–2003)



Tipo Procedimiento respecto del Total de Causas



1998



1999



2000



2001



2002



Procedimientos Ejecutivos



48,7%



52,2%



47,3%



49,1%



57,5%



Gestionaes Preparatorias y Medidas Prejudiciales



26,9%



26,3%



25,8%



25,7%



18,3%



24,0%



Total Juicios de Cobranza



75,6%



78,5%



73,1%



74,8%



75,8%



80,6%



6,5%



5,8%



7,4%



7,2%



7,3%



6,0%



7,1%



6,1%



7,0%



6,7%



6,7%



4,8%



Violencia Intrafamiliar Procedimientos Voluntarios



2003 56,6%



Sumario



4,9%



4,5%



6,2%



5,3%



5,1%



4,7%



Juicios Ordinarios



5,6%



4,9%



6,1%



5,8%



4,9%



3,8%



Particulares



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



Procedimientos de Quiebra



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



0,1%



FUENTE: Corporación Administrativa del Poder Judicial.



3.4 Características de los Sujetos Demandantes de Justicia Civil Dada la escasa información relativa a las características de los sujetos demandantes de justicia civil, sólo destacaremos, a partir del estudio realizado por Vargas, Peña y Correa (2001), que es posible advertir una fuerte concentración de los actores del sistema, particularmente en lo que se refiere a la cobranza judicial que como se ha señalado representa cerca de un 76% de las cuestiones que conocen los tribunales chilenos. A continuación se presenta una tabla con la información recogida



los tribunales se dediquen casi exclusivamente a la cobranza judicial podría tener sobre el bienestar social. A modo puramente exploratorio, es posible afirmar que el conocimiento por parte de los tribunales de asuntos relacionados a la cobranza judicial, entregaría alguna certeza respecto al intercambio comercial y al cumplimiento de las obligaciones. 109



en el estudio antes citado para el año 1996 y correspondiente al 6º Juzgado Civil de Santiago. Tabla 3



Demandantes en Juicios de Cobranza, 6º Juzgado Civil de Santiago (1996)



Demandante Instituciones Financieras Bancos Comerciales
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Sociedades Personas Naturales Total



Cantidad 1.176



Porcentaje 36%



335



10%



1.182



36%



569



17%



3.262



100%



Fuente: Vargas, Peña y Correa (2001)



3.5 Costos del Sistema Judicial Chileno 19 El sistema judicial chileno es una institución costosa para el país y el estudio de sus costos es necesario para comprender la evolución de la demanda, toda vez que mayores niveles de eficiencia, importan un mejor servicio y un servicio más eficaz, más rápido, con menores niveles de congestión y dilación. Con todo, en las líneas que siguen no se busca hacer una evaluación del gasto en justicia con el objeto de emitir alguna opinión sobre el mismo, sino solamente se presentarán los datos más relevantes que permitan, únicamente, tener una visión de lo que significa en términos presupuestarios el sistema judicial chileno. En otras palabras, lo que se busca es cuantificar el gasto social en justicia, pero sólo por el lado del gasto presupuestario efectivo. Para los efectos de este estudio, entenderemos por gasto judicial, los recursos públicos destinados al funcionamiento de los tribunales de justicia. En la siguiente tabla se presenta el gasto judicial efectivamente ejecutado para el período entre 1977 y 1997, lo que nos entrega una visión general de su evolución. Además, se presenta el comportamiento del gasto judicial en relación al producto interno bruto, lo que nos permite tener una visión macro de los que significa este ítem presupuestario para la economía del país.



19



Para un estudio riguroso del gasto judicial ver Vargas (2000) y el capítulo correspondiente en Vargas, Peña y Correa (2001).
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Tabla 4
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Gasto Judicial Ejecutado y Porcentaje del PIB (Miles de $ de 1997)



Año



Gasto Judicial Ejecutado



Porcentaje del PIB



1977



12.691.753



0,113



1978



15.404.035



0,127



1979



15.824.577



0,110



1980



21.866.189



0,147



1981



24.097.555



0,164



1982



25.875.846



0,199



1983



22.677.654



0,176



1984



22.237.072



0,170



1985



21.155.981



0,156



1986



21.826.545



0,152



1987



21.296.018



0,139



1988



24.556.982



0,129



1989



25.260.274



0,122



1990



21.769.894



0,108



1991



28.056.131



0,131



1992



33.390.869



0,139



1993



38.118.731



0,150



1994



42.179.105



0,156



1995



49.408.900



0,162



1996



52.955.200



0,168



1997



59.003.100



0,171



Fuente: Vargas, Peña y Correa (2001)



En términos de recursos destinados al Poder Judicial, en la siguiente tabla se puede observar el presupuesto del Poder Judicial chileno para los años 2002 a 2006 y su participación en el presupuesto nacional.
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Presupuesto Poder Judicial (1999–2006)



Año



Presupuesto Poder Judicial (Miles $)



Presupuesto Total



1999



84.925.589



6.954.740.639



1,22%



2000



93.021.753



7.587.349.316



1,23%



2001



71.896.655



8.231.283.618



0,87%



2002



104.369.774



8.962.199.694



1,20%



2003



90.840.658



9.418.872.966



1,00%



2004



124.595.042



9.783.896.517



1,30%



2005



183.919.983



10.632.900.212



1,70%



2006



194.336.619



12.387.127.390



1,60%



Fuente: Vargas, Peña y Correa (2001)
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IV. FACTORES E X PLICATIVOS DE LA DEMANDA POR J U STICIA CIVIL EN CHILE



4.1 Cuantía del Asunto llevado a Juicio Para los efectos del presente estudio, entenderemos por “cuantía del asunto” aquello que se espera obtener como resultado del juicio, esto es, el valor esperado del juicio, lo que en la mayor parte de los casos es posible cuantificar en dinero (v.gr. el monto de la indemnización de perjuicios establecida por el juez). La cuantía del asunto pasa a ser un factor determinante de la demanda por justicia, toda vez que el número de juicios aumenta en la medida que la cuantía o el tamaño de la pretensión también aumente.



4.2 Probabilidad de Ganar el Juicio La probabilidad que supongan las partes respecto del éxito o fracaso de sus pretensiones es una factor decisivo al momento de decidir judicializar un conflicto. Si las partes estiman una alta probabilidad de éxito en el resultado del juicio, esto es, cuentan con algún grado de optimismo, las posibilidades de decidir llevar su asunto a la justicia son altas. Por el contrario, si la probabilidad de éxito es baja, el riesgo que asumirían si deciden ir a juicio es muy alto, por lo que su decisión –en este escenario pesimista– será buscar una solución a su conflicto diversa a la litigación. La existencia de optimismo en las partes, o sea, la creencia mutua de que ambos ganarán el juicio, cierra las posibilidades de una negociación, ya que las partes no estarán dispuestas a otorgar concesión alguna a su contrario. El nivel de optimismo que tengan las partes y la estimación de sus probabilidades de éxito o fracaso en el juicio, dependerá de la información disponible y 113



de algunos aspectos propios de la personalidad del litigante, que los hacen más o menos propensos a asumir riesgos. Respecto de la información disponible, existirían dos factores fundamentales que inciden directamente en la información con que cuentan los litigantes, a saber, la información proveída por los tribunales de justicia (precedente judicial) y la información que el abogado entrega a su cliente. De estos factores nos ocuparemos en los siguientes apartados.
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4.2.1 Información Proveída por los Tribunales de Justicia Según nuestro modelo de demanda por justicia, uno de los factores explicativos de la misma, como se acaba de analizar, es la probabilidad de ganar el juicio, la cual será función, a su turno, de la información disponible por los litigantes. Ahora bien, parte importante de la información es proporcionada por los Tribunales a través de sus decisiones o conjunto de precedente judicial, o bien, usando un lenguaje propio del derecho, a través de la jurisprudencia. La propensión a litigar será mayor en aquellos sistemas donde la incertidumbre respecto a las decisiones judiciales sea también mayor. En efecto, si ambas partes de un conflicto están de acuerdo en el resultado esperado del juicio (y por lo tanto existe certeza respecto a la decisión judicial), no litigarán, preferirán arreglar extrajudicialmente y ahorrarán los costos ligados al juicio. En cambio, si las partes discrepan en cuanto al resultado del juicio (ya que no existe certeza de la decisión judicial), lo más probable es que lleven el asunto a la justicia.



4.2.2 Relación Abogado–Cliente El potencial conflicto de intereses entre el abogado y su cliente es algo que ha sido largamente estudiado 20 y que reviste de mucha importancia para el estudio de la demanda por justicia. La relación que surge entre el abogado y su cliente es fundamental al momento de decidir llevar un conflicto a la justicia, toda vez que el optimismo frente al resultado de un juicio que puede generar el abogado en sus clientes puede ser crucial al tiempo de tomar dicha decisión. Como es de suponer, los abogados disponen de mayor información que sus clientes, llegando incluso a hacer creer ver lo que el cliente nunca imaginó. El sistema de costas judiciales y la forma en que los abogados establecen



20



Ver Hadfield (1999) y Polinsky y Rubinfeld (2001).
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sus honorarios son claves en este proceso de decisiones, ya que un sistema de cuota litis, donde los honorarios son función del resultado puede traducirse en una mayor responsabilidad de parte del letrado al momento de formar las expectativas de su cliente en cuanto al resultado del juicio. A su turno, un sistema de costas judiciales que desincentive la litigación frívola y sin fundamentos es otra pieza fundamental a tener en cuenta en el diseño de políticas judiciales. Estos temas, a saber, el problema de los honorarios de los abogados y el sistema de costas, serán tratados en detalle en el siguiente apartado. En la relación abogado–cliente el principal problema que se presenta es que el cliente no puede incentivar la conducta del abogado o mandatario, configurándose un típico problema de agente–principal, que se presenta frente a la existencia de asimetría en la información con que cuenta cada parte en una relación de agencia. Si el cliente cuanta con información respecto al derecho, esto es, si el cliente tuviera conocimiento del derecho y de la ley, podría conseguir que el abogado hiciera lo que el cliente quiere contratar de sus servicios. Sin embargo, la mayor parte de las veces el cliente no posee información respecto al derecho, que sí posee el abogado, configurándose, en consecuencia, un potencial conflicto de intereses.



4.3 Costos del Juicio Los costos del juicio, sean estos económicos o no, son principalmente los costos privados en que debe incurrir un litigante, los que se traducen generalmente en los honorarios de los abogados y algún otro gasto asociado a gestiones propias del proceso 21. Esto es así –que los únicos costos son los privados– ya que en el sistema chileno la justicia es gratuita y no existen tasas judiciales. En Chile, desde la dictación del Decreto Ley 3.454 en 1980 22, los servicios judiciales son gratuitos para los litigantes. Sin embargo, el costo de algunos servicios complementarios deben ser asumidos por los litigantes 23 los que hacen incurrir Cabe agregar también dentro de la categoría de costos privados aquellos costos no económicos como son el tiempo que ha de dedicarle al juicio el litigante, producto de las dilaciones del proceso, y todos aquellos costos psíquicos que puede significar para una persona estar involucrada en un juicio. 22 El Decreto Ley 3.454 de 1980 suprimió la obligación de pago de impuestos en la litigación, derogando la necesidad de litigar en papel sellado. 23 Nuestro sistema legal contempla el privilegio de pobreza, que según el artículo 2 de la Ley 18.120, gozan aquellas personas que son notoriamente menesterosas, y por ello deben ser representadas gratuitamente por las instituciones públicas o privadas que prestan asistencia jurídica gratuita (v.gr. Corporación de Asistencia Judicial, Clínicas Jurídicas y otras similares). 21
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en ciertos costos privados como son las notificaciones judiciales por parte de receptores, gastos en materia de prueba, peritajes, etc., así como también el principal costo de la litigación, cual es, los honorarios del abogado. Ninguno de estos costos representan ingresos para el sistema judicial, sino que son honorarios que se pagan directamente al funcionario que presta el servicio. Sin embargo, existen todavía algunas excepciones a la regla de la gratuidad, donde las partes deben –bajo ciertas circunstancias– realizar algunas consignaciones para ciertas actuaciones judiciales, que importan el pago de un monto fijo independiente de la cuantía del asunto. Estas consignaciones ingresan a la Administración de Justicia a través de la Corporación Administrativa del Poder Judicial, las que se deben realizar en los siguientes casos: a) La parte que haya promovido y perdido dos o más incidentes en un proceso civil, para poder interponer algún otro, deberá depositar en la cuenta corriente del tribunal ante el cual se sigue el proceso, la cantidad que éste determine y que fluctuará entre 1 y 10 Unidades Tributarias Mensuales 24. b) Para que se dé curso a una solicitud de recusación de un Ministro o Abogado integrante de cualquier tribunal colegiado (Corte Suprema o Cortes de Apelaciones), se debe depositar en la cuenta corriente del tribunal respectivo 1 Unidad Tributaria Mensual si la recusación recae en el Presidente, un Ministro o Fiscal de la Corte Suprema, media Unidad Tributaria Mensual si la recusación recae en el Presidente, un Ministro o Fiscal de una Corte de Apelaciones, o un cuarto de una Unidad Tributaria Mensual si la recusación recae en un Juez de letras, Juez Árbitro, Defensor Público, Relator, Perito, Secretario o Receptor Judicial 25. c) Para recusar a un abogado integrante de los tribunales colegiados se debe pagar la suma de $3.600.– en la forma de estampillas de impuestos que deben adherirse al escrito de la recusación. d) Para suspender la vista de la causas tramitada ante las Cortes de Apelaciones o Corte Suprema se debe pagar la suma de $6.333.– en la forma de estampillas de impuestos que deben adherirse al escrito respectivo. e) Para solicitar la declaración de quiebra, se debe consignar, por parte del solicitante, la suma de 100 Unidades de Fomento 26.



Artículo 88 del Código de Procedimiento Civil. Artículos 118 y 122 del Código de Procedimiento Civil. 26 Artículo 44 de la Ley 18.175. 24 25
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Fuera de estos casos, en Chile no existen tasas a la litigación que impliquen ingresos al Poder Judicial. Con todo, resulta difícil –dada la información disponible– cuantificar los costos sociales asociados a un juicio en particular, pudiendo sólo presentar alguna referencia a los gastos totales del sector justicia, como se hizo en el apartado 3.5 del presente capítulo. La relevancia de los costos del juicio como factor explicativo de la demanda por justicia es consecuencia de ser éste una variable fundamental en la decisión de los particulares al momento de decidir litigar. La relación que es posible suponer, ya que no podemos constatarla por la escasez de información disponible, es que existiría una relación inversamente proporcional entre los costos del juicio y la litigiosidad o demanda por justicia. Dicho de otra manera, a mayores costos –ceteris paribus– menor será el número de demandas, y por el contrario, a menores costos –ceteris paribus– mayor será la cantidad demandada del bien justicia 27. Aún cuando la información disponible que entregue alguna evidencia empírica sobre esta relación es muy pobre, sino inexistente, se hace necesario analizar dos factores que se encuentran estrechamente relacionados con los costos del juicio, a saber, el sistema de costas conforme al cual se distribuyen los costos del juicio, y los honorarios de los abogados, como principal costo privados del litigio.



4.3.1 Sistema de Costas Judiciales Si los costos del juicio son una variable fundamental al momento de decidir recurrir o no al sistema judicial para la resolución de un conflicto, el problema de las costas o reglas de distribución de dichos costos aparece como una cuestión necesaria de examinar, ya que el problema de quién internalizará, en definitiva, los costos del juicio es una cuestión que depende del sistema de costas existente. Existen, a lo menos, dos reglas de distribución de los costos de litigar, cost allocation rules, o sistemas de costas como se les llama en nuestro sistema legal, a saber, la regla americana y la regla inglesa. Conforme a la regla americana cada parte paga sus costos, mientras que bajo la regla inglesa los costos deben ser cubiertos por la parte perdedora. Es posible advertir todavía, una regla intermedia como la contemplada en nuestro sistema, según la cual los costos del juicio son de cargo de la parte perdedora, salvo que haya tenido “motivos plausibles para litigar”. Con el objeto de analizar las ventajas de una u otra regla de distribución de los costos del juicio respecto de su incidencia en la decisión de recurrir al sistema judicial 27



Posner (1973) señala a este respecto que una reducción en los costes del litigio, podría incrementarlos por la vía de aumentar la tasa de litigación. 117
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o arreglar extrajudicialmente, supongamos, primero, que las partes de un conflicto comparten la creencia respecto a la probabilidad que el demandante gane el juicio. En este caso, el margen de negociación que posibilita el arreglo será el mismo cualquiera sea la regla de costas que se aplique. Sin embargo, el valor mínimo por el cual estaría dispuesto a arreglar extrajudicialmente el demandante será mayor bajo la regla inglesa que bajo la regla americana, ya que el demandante espera que los costos en que incurrirá como consecuencia del juicio serán de cargo del demandado. Además, la oferta máxima que estaría dispuesto a realizar el demandado para llegar a un acuerdo sería mayor también bajo la regla inglesa, ya que incluiría los costos del demandante. Por tanto, bajo el supuesto de que ambas partes poseen igual expectativa respecto del resultado del juicio, ambas reglas de distribución de costos generan iguales incentivos para que las partes lleguen a un acuerdo. La diferencia radicará, sin embargo, en los montos por los cuales estaría dispuesta a arreglar cada parte. Si recurrimos al ejemplo del juicio de indemnización de perjuicios que se presentó en el capítulo II, donde la probabilidad que el demandante gane era del 75% y donde la sentencia obligaría al demandado a pagar la suma de $1.000.000 (beneficio esperado del demandante de $750.000), la aplicación de la regla americana supondría que cada parte incurrirá en costos ligados al juicio equivalentes a $100.000, por lo que, supuesto individuos neutrales al riesgo, la posibilidad de arreglo estaría dada en una cantidad entre $650.000 y $850.000, lo que sería más beneficioso para ambas partes que ir a juicio. Por su parte, si aplicamos la regla inglesa, el margen de negociación se mantiene, pero los montos en disputa aumentan. En el ejemplo, el margen de negociación estaría dado entre $750.000 y $950.000, ya que el demandante no contabiliza sus costos y el demandado incluiría los costos del demandante en su estimación. Por otra parte, si suponemos ahora que ambas partes no están de acuerdo en la probabilidad que el demandante gane el juicio y, particularmente, si suponemos que ambas partes son optimistas respecto del resultado del juicio, la regla americana genera mayores incentivos para que las partes lleguen a un acuerdo. Esto se explica ya que bajo la regla inglesa las partes tenderán a disminuir su valoración de los costos y a aumentar la valoración de los costos del contrario, ya que las partes creerán que los costos serán de cargo del contrario perdedor. En efecto, podría afirmarse que la regla inglesa aumenta la propensión a litigar toda vez que las cantidades en disputa son mayores. En este sentido, Santos Pastor 28 sostiene que la regla inglesa, o europea como la denomina, “hace que las disputas sean mayores (ahora incluye además la asignación



Santos Pastor, 1993, p. 140.



28
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de costas); y proporciona un subsidio (esperado) a la contratación de servicios jurídicos porque una parte que esté considerando la oportunidad de gastar una unidad adicional de servicios jurídicos sabe que no correrá con los gastos si gana el caso”. Asimismo, afirma Pastor, que la regla inglesa “favorece las pretensiones de cuantías pequeñas pero mucho fundamento y desfavorece la litigación artificiosa o sin base”, lo que se explica ya que en este caso no se contabilizan los costos del juicio por estimar que serán de cargo de la parte contraria, lo que en definitiva aumenta el valor esperado del juicio y hace beneficiosa la decisión de litigar aún cuando la cuantía del asunto sea pequeña. Por el contrario, se podría afirmar entonces, que la regla americana disminuye la cantidad disputada, pero no parece 29 desincentivar la litigación frívola. Ahora bien, el sistema de costas que rige en Chile es un sistema –como se señaló– intermedio, según el cual los costos del juicio son de cargo de la parte perdedora, salvo que haya tenido “motivos plausibles para litigar”. Tratar de determinar los efectos que un sistema como el chileno genera en la decisión de litigar importaría disponer de alguna evidencia respecto a la manera en que dicha regla ha sido interpretada por nuestras tribunales, evidencia que no la entrega la información disponible sobre el sistema. Sin embargo, se puede señalar –a modo solo intuitivo y en base a alguna experiencia– que las disposiciones del Título XIV del Código de Procedimiento Civil (“De las Costas”) han quedado desfasadas en cuanto a su contenido y en cuanto a su forma de aplicarse. Los tribunales tasan las costas procesales 30 en virtud de aranceles que nada se acercan a la realidad, ya que el costo de una diligencia judicial, en la práctica, es a lo menos dos veces lo estipulado en el arancel. La tasación de las costas personales 31, por su parte, también resulta incongruente con los honorarios reales que cobran los abogados, ya que al no existir un arancel profesional, la determinación privada de los honorarios es muy superior a la tasación realizada por los Tribunales, la cual es errática, sin acogerse a criterios uniformes, y resulta irrisoria por lo exigua en algunos casos y excesiva en otros tantos. Se requiere, por tanto, redefinir la regla de costas vigente en nuestro sistema, adecuándola a un sistema que genere los incentivos correctos, desincentivando la Ver Peña (2000). Según lo dispone el artículo 139 del Código de Procedimiento Civil “son [costas] procesales las causadas en la formación del proceso y que corresponden a servicios estimados en los aranceles judiciales”. 31 Según lo dispone el artículo 139 del Código de Procedimiento Civil “son [costas] personales las provenientes de los honorarios de los abogados y demás personas que hayan intervenido en el negocio, y de los defensores públicos en el caso del artículo 367 del Código Orgánico de Tribunales”. 29 30
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4.3.2 Honorarios de los Abogados Los honorarios que los abogados cobran por sus servicios –que en términos económicos representan el precio de los abogados–, serán el principal costo del litigio, toda vez que en la mayor parte de las gestiones que se realizan ante los tribunales, nuestro sistema legal exige a los particulares el patrocinio de un abogado. Con todo, aún en los casos en que la legislación permite la comparecencia personal del particular sin la necesidad de ser representado por un abogado –v.gr. denuncias en materia de protección al consumidor–, la complejidad del sistema incentiva a los individuos a consultar a un profesional. En efecto, al ser parte importante de los costos del litigio, los honorarios de los abogados, y la forma como se determinan, pasa a ser un factor determinante al momento de decidir recurrir a la justicia. El servicio de los abogados no se encuentra regulado y su precio es determinado en forma exclusiva por el profesional que presta el servicio. Las lógica del mercado deberían llevarnos a suponer que dicho precio se encuentra establecido en función de la demanda y de la oferta de servicios legales, sin embargo, la escasa información disponible en relación al funcionamiento de este mercado nos permiten suponer la existencia de una suerte de poder monopólico por parte de los abogados que les permite fijar indiscriminadamente sus honorarios. Sin embargo, el fuerte aumento en el número de abogados que ha experimentado nuestra sociedad en los últimos años, permiten predecir una baja en el precio de los abogados producto de un incremento de la competitividad al interior del mercado de servicios legales, que debería traducirse también, en el corto plazo, en mayor información relativa a la calidad y eficiencia de los servicios legales. Con todo, a partir de la evidencia informal con que se dispone, es posible advertir diversas formas de cobro y distintas maneras de determinar los honorarios por los abogados. Una primera forma de fijar los honorarios es el pago por horas de trabajo, independiente del resultado de la gestión sometida a su conocimiento. Esta forma de cobro es utilizada por las empresas legales o estudios jurídicos de mayor tamaño en el mercado, cuyos clientes son, principalmente, empresas privadas. Otra forma de fijar los honorarios es determinarlos en función del resultado (cuota litis o contingent fees), estipulándose, como honorario, un porcentaje o fragmento –comúnmente 20 a 40 por ciento– de lo que se obtenga en razón del juicio
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o contienda. Es esta la forma de determinar los honorarios más divulgada por los abogados litigantes. Por último, es posible advertir todavía, una tercera forma de fijar los honorarios, los que se establecen como montos fijos, independiente del resultado y del tiempo que se dedique, para la realización de algún trámite legal o una particular representación judicial. Esta forma de fijar los honorarios es utilizada frecuentemente en nuestro sistema para la realización de gestiones voluntarias ante los tribunales de justicia, trámites legales diversos a los judiciales y, generalmente, es una forma de cobro utilizada por un sector de la profesión que ejerce la misma sin haber alcanzado algún grado de prestigio que los obliga a publicitar sus servicios a un menor costo que la competencia. La manera en que los honorarios se determinan jugará un rol fundamental en la decisión de judicializar o no un conflicto, ya que como se señaló anteriormente, será una parte sustancial de los costos del litigio. En efecto, si los honorarios del abogado son fijados en función de las horas de trabajo, esto es, si el abogado se paga por su tiempo sin tener en cuenta el resultado del caso, puede influir en el cliente para que decida judicializar su asunto, ya que en dicho escenario la demora en la resolución del mismo, juega a favor del abogado, toda vez que verá incrementados sus ingresos por ser mayor el tiempo empleado en el asunto confiado a sus servicios. El arreglo extrajudicial significaría, para el abogado, menos horas de trabajo que el juicio y como consecuencia, el profesional insistiría en el juicio incluso cuando el arreglo sea más beneficioso para su cliente. Bajo esta modalidad de honorarios, podría darse una divergencia entre los intereses del abogado y los del cliente, acentuándose los problemas de agencia e incentivando el litigio como forma de resolución de los conflictos. Por su parte, si los honorarios son fijados por medio de una cuota o porcentaje del resultado, el abogado recibirá un cierto honorario, independiente del tiempo empleado, por lo cual suponemos que debería tratar de maximizar el resultado y valor esperado de su cliente, ya que de lo contrario sus honorarios se verían desmejorados. Sin embargo, esta forma de cobro, incentiva al abogado a ocupar menor cantidad de su tiempo en el asunto y a buscar un arreglo extrajudicial, que le signifique un ahorro en los costos en que debería incurrir si el asunto es llevado a juicio. Esta última manera de fijar los honorarios reviste el inconveniente de determinar cómo y quién paga los costos del juicio. Generalmente, al pactarse un porcentaje del resultado, se estipula también que los costos son cubiertos por el cliente o por el abogado, dependiendo del arreglo entre el profesional y su cliente. Si los gastos son de cargo del cliente, la situación no presenta mayores inconvenientes, salvo que el profesional pueda incluir como gastos cuestiones que en definitiva deberían estar 121
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cubiertas en los honorarios. Si por el contrario, los gastos son de cargo del abogado, éste sólo tendrá incentivos para tomar la representación del asunto cuando sus honorarios (porcentaje o premio) sean mayores a los costos en lo que deberá incurrir para la resolución del asunto. Una salida que se ha propuesto en la teoría para el problema de la diferencia entre el porcentaje del premio y el porcentaje de los costos 32, es igualar dichos porcentajes, esto es, si un abogado recibe 25 por ciento del resultado como honorario, sería de cargo de él sólo un 25 por ciento de los costos del juicio. Un arreglo de los honorarios de esta forma incentiva al abogado a maximizar el valor esperado de su cliente en el resultado del juicio, y en definitiva, aumenta la convergencia entre los intereses del abogado y del cliente, disminuyendo los problemas de agencia. Con todo, la cuota litis permite que personas que teniendo razones para litigar, pero que carecen de recursos para invertir en ello, puedan acceder a los tribunales. Los abogados en este caso, como bien lo sugiere el profesor Peña 33, operarían como aseguradores que, por su destreza y conocimiento, fraccionan el riesgo de los particulares.



4.4 Congestión, Dilación y Número de Asuntos Ingresados a los Tribunales La congestión y dilación en la oportuna tutela judicial es otro factor que afecta directamente la demanda, y se traduce en un costo directo que es contabilizado por las partes al momento de decidir recurrir a la justicia. Estos costos directos están representados por el costo de oportunidad que genera el tiempo de espera y el costo de tener activos inmovilizado producto de la demora en la resolución del conflicto. La congestión y dilación es consecuencia de un exceso de demanda por servicios judiciales en relación a la oferta de los mismos, lo que se traduce en mayor tiempo de espera, un aumento del precio y genera el riesgo de que los tribunales adopten decisiones erróneas, principalmente por degradarse el valor de la prueba con el paso del tiempo y demorara la adaptación de las reglas a las nuevas circunstancias que se presentan a lo largo del juicio 34. Un aumento de la demanda por justicia se traduce en mayor congestión en los tribunales y dilación en la resolución de los conflictos, todo lo cual genera un Polinsky y Rubinfeld (2001). Peña (2001). 34 Pastor (1989) p. 237. 32 33
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aumento en el precio del servicio judicial, hace más oneroso recurrir a la justicia, afectando directamente la decisión de litigar.
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4.5 Existencia de Bienes Sustitutos al Jurisdiccional Como se ha señalado anteriormente, la judicialización de un conflicto (litigación) no es la única forma de resolverlos, existiendo otras alternativas dentro de un Estado de Derecho para la resolución de las disputas. Es así como nuestro sistema contempla la mediación, el arbitraje y la conciliación como sistemas alternativos de resolución, los que se encuentran regulados y forman parte de la institucionalidad jurisdiccional de nuestro sistema legal. Además, es posible señalar todavía otro sistema de resolución de las disputas, a saber, la autotutela a través del mercado, sin la intervención de un tercero distinto a las partes. Los sistemas alternativos de resolución de conflictos se refieren a un conjunto de mecanismos y técnicas que permiten la resolución de una disputa legal fuera de los tribunales. Generalmente, como se señaló, se afirma que abarcan la mediación, el arbitraje, la conciliación y una variedad de procedimientos donde un tercero neutral e imparcial facilita la resolución de un conflicto. Se sostiene, asimismo, que los principales beneficios de los sistemas alternativos de resolución de conflictos son sus bajos costos y la rapidez en la resolución de las disputas, en comparación con el proceso judicial ordinario. Un mecanismo alternativo de resolución de conflictos aparece, desde un punto de vista económico, como un bien sustituto al litigio jurisdiccional, un bien, a fin de cuentas, que las personas están dispuestas a adquirir, cundo el bien directamente deseado –el litigio– resulta demasiado caro. Con todo, para que este efecto sustitución se produzca, se requiere que se mantenga constante la utilidad o beneficio esperado. Se requiere, en definitiva, que el mecanismo alternativo sea predictor del resultado del juicio 35, lo que supone, a su turno, que el resultado del juicio sea predecible. Con todo, no basta sólo que el mecanismo alternativo sea capaz de predecir el resultado del juicio, sino además, se hace necesario que el potencial litigante pueda apreciar todos los costos del litigio. En efecto, como a veces no es posible contabilizar todos los costos del litigio, la decisión de litigar se puede ver favorecida aún cuando los costos totales ligados al juicio sean mayores que el beneficio esperado del mismo. A pesar de que la decisión de recurrir a un mecanismo alternativo sea Shavell (1995).
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más barata, el hecho de que las partes no contabilicen la totalidad de los costos asociados al litigio, incentiva la litigación, produciendo una pérdida bienestar social, ya que la suma de los costos sociales y privados estará por sobre el bienestar esperado.
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V. LA DEMANDA POR J U STICIA COMO PROBLEMA DE POLÍTICA PÚBLICA
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La justicia civil y comercial no constituye –desde un punto de vista económico– un bien público puro, ya que no es posible afirmar, a partir de la evidencia entregada, que suministrar justicia a un consumidor adicional tenga costo cero y menos aún que en nuestro sistema no excluya de su consumo a nadie. Sostener esto, o sea, sostener que la justicia no es un bien público nos lleva a concluir que no es posible defender una justicia íntegramente financiada por Estado ni tampoco un sistema de justicia totalmente producido por el Estado. Lo anterior nos lleva –desde una perspectiva de política pública– a preguntarnos por los óptimos en materia de justicia, con el objeto de determinar cuándo, y en cuánto, debe el Estado participar en la provisión del bien justicia. En este sentido, dado que la justicia civil y comercial no constituye un bien público puro, Vargas, Peña & Correa (2001:29) han afirmado que “la provisión de justicia es óptima cuando: (a) todos están protegidos por el efecto disuasivo o represivo y (b) cuando el Estado subsidia la demanda en una magnitud equivalente a las externalidades positivas que genera quien recurre al sistema”. Con todo, cabe destacar que el sistema judicial chileno es una institución costosa para el país, cuyos recursos provienen casi en su totalidad del aporte fiscal. Para los particulares, por su parte, los servicios judiciales son gratuitos, y los únicos gastos en que debe incurrir un litigante son aquellos costos privados que se traducen en el pago de los honorarios de los abogados, las notificaciones por parte de los receptores, los informes de peritos y algún otro gasto en materia probatoria, entre otros. Asimismo, en nuestro sistema legal y conforme al mecanismo de costas vigente, la parte perdedora debe pagar precisamente aquellos gastos privados que se mencio125
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naban, existiendo la posibilidad de que sea liberada de dicho pago si tuvo “motivos plausibles para litigar”. En ese escenario, cabe preguntarse si la cantidad de litigio, esto es, la cantidad de conflictos sociales o asuntos que son llevados a la justicia, es socialmente óptima o apropiada. Al parecer, de acuerdo a la evidencia presentada en los capítulos anteriores, la cantidad de litigación que es posible advertir en nuestro sistema no es socialmente óptima, principalmente producto de las divergencia entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. En otras palabras, el entorno de incentivos existente podría inducir a las personas a litigar ante los tribunales, despreciando otros bienes sustitutos que, desde el punto de vista de las políticas públicas, podrían ser socialmente eficientes. La divergencia entre los incentivos privados y los sociales para usar el sistema judicial es atribuible, según Shavell 36, a dos externalidades que produciría la decisión de judicializar un conflicto. Por una parte, se produce una externalidad negativa toda vez que una persona cuando decide judicializar un conflicto recurriendo al sistema judicial, no toma en cuenta los costos legales que induce a otros a incurrir. Dicho de otra manera, el demandante cuando decide recurrir a la Justicia, no toma en cuenta, al momento de evaluar si le conviene o no judicializar su conflicto versus arreglarlo privadamente, los costos en que deberá incurrir el demandado producto del proceso legal. Por otra parte, se produce una externalidad positiva en el sentido que la decisión de litigar y el desarrollo mismo del juicio, genera beneficios sociales que no son tomados en cuentas por el particular o demandante al momento de decidir recurrir al sistema judicial, como son por ejemplo, los efectos asociados de disuasión que puede producir la sentencia. De estas externalidades se pueden concluir las principales fuentes de esta divergencia entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial, a saber, la diferencia entre los costos privados y sociales asociados al uso del sistema judicial, y la diferencia entre los beneficios privados y sociales el uso del sistema judicial. La primera fuente de la divergencia, esto es, la diferencia entre los costos privados y sociales asociados al uso del sistema judicial, se explica por el sólo hecho que los costos privados, la mayoría de las veces, son inferiores a los costos sociales del uso del sistema. Cuando una persona decide judicializar un conflicto, no contabiliza los costos en que deberá incurrir el contrario ni los costos del sistema judicial. En otras palabras, al evaluar un arreglo privado no estima como ahorro los costos del
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contrario ni los costos que habría significado para el sistema judicial haber llevado el asunto a juicio. Ahora bien, la otra fuente de la divergencia dice relación con la diferencia entre los beneficios privados y sociales el uso del sistema judicial. El principal beneficio social que produce el juicio, particularmente la sentencia, es la disuasión de conductas no deseadas, toda vez que la sentencia entregaría información a la sociedad respecto de las sanciones asociadas a ciertas conductas no deseadas y respecto a la valoración de ciertos derechos. Este beneficio social no es tomado en cuenta por el litigante al momento de evaluar recurrir al sistema judicial. Por su parte, el principal beneficio privado asociado al juicio es la compensación del daño causado o la restauración de un estado de cosas. Como se puede apreciar, el beneficio social s distinto del beneficio privado y donde el primero (beneficio social) sea menor al segundo (beneficio privado) existirán incentivos para litigar. Esta divergencia entre los costos y beneficios sociales versus los costos y beneficios privados de la litigación, es un fenómeno cuyo análisis debe ser emprendido para entender el funcionamiento del sistema judicial y proveer de un marco analítico adecuado para enfrentar el estudio de los problemas del sistema judicial con un enfoque de política pública. El nivel privado de litigación puede ser socialmente excesivo e inadecuado por lo que puede requerir de políticas correctivas que incentiven el arreglo privado. En efecto, donde los incentivos privados para usar el sistema judicial sean excesivos, o sea, donde existan muchos incentivos para recurrir a la justicia, las restricciones en su uso serán deseables y, por el contrario, donde los incentivos privados para usar el sistema judicial sean bajos, se justificaría una política que incentivara la litigación hasta aquel punto beneficioso para la sociedad. En otras palabras, las políticas deben orientarse a lograr niveles óptimos de litigación, donde los costos y beneficios, sociales y privados, se equiparen logrando la máxima tutela judicial. Estas divergencias en los costos y beneficios llevan, en definitiva, a que las personas demanden justicia más allá de los niveles socialmente adecuados. En nuestro sistema, el hecho de que la justicia sea gratuita hace que los potenciales litigantes –al momento de decidir judicializar un conflicto– no contabilicen aquella parte de los costos del litigio que serán de cargo del Estado, por lo que su estimación será incompleta y su decisión, a fin de cuentas, será también incompleta desde un punto de vista social. Si el potencial litigante no tiene a la vista todos los costos que significa recurrir a la justicia, su decisión no será la correcta, ya que creerá estar consumiendo un bien a un precio que no es el real, lo cual se traducirá, en definitiva, en exceso de demanda que la oferta no será capaz de cubrir. 127
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Tradicionalmente se ha enfrentado la reforma al sistema judicial desde un punto de vista de la oferta, esto es, se ha sostenido que frente a los problemas que comúnmente aquejan a la justicia, como son la congestión y la dilación, la respuesta adecuada pasa por un aumento en el número de tribunales y en la dotación de personal. Esto es un error y es quizás la razón de muchos de los problemas que enfrenta el sistema de justicia chileno. Una política pública correcta en materia de justicia, además de preocuparse de la oferta de servicio judicial, debe enfrentar –como se ha sostenido largamente en todo el estudio– el problema de la demanda por justicia, identificando los principales incentivos que entrega el sistema para que los particulares recurran a la justicia y, sólo a partir de esto, poder diseñar un conjunto de políticas que tiendan a llevar los niveles de litigiosidad a los óptimos que anteriormente nos referimos. El sistema judicial chileno debe entregar los incentivos correctos para que demanden justicia todos quienes requieran de una efectiva tutela de sus derechos y debe, por su parte, desincentivar aquella demanda por justicia frívola y sin fundamento cuyo objetivo no es la tutela judicial, sino algún otro cuya satisfacción no cabe buscar en el sistema de justicia estatal. En este sentido, trataremos de proponer algunas orientaciones de política pública en el sector justicia, centradas principalmente en la demanda por justicia, que buscan corregir la divergencia que es posible advertir entre los incentivos privados y sociales para usar el sistema judicial. En primer lugar, aparece como necesario el establecimiento de tasas judiciales, lo que se justifica ya que en nuestro sistema, al no contar con estas tasas, el litigante sólo cubre sus costos privados, y con cargo a rentas generales se financia el sistema judicial en su conjunto. El establecimiento de algún sistema de tasas que permita internalizar los costos del litigio, funcionaría como una barrera de entrada a la litigación y así se lograría aproximar los costos sociales y los costos privados de la misma. La gratuidad de nuestro sistema incentiva la litigación a niveles socialmente inapropiados, ya que las personas no contabilizan, al momento de decidir litigar, todos los costos involucrados en un juicio. Al contabilizar costos más bajos que los reales, ya que sólo contabilizan los costos privados dejando afuera de la contabilidad los públicos, las personas tendrán incentivos para recurrir a la justicia, resultándoles más barato ir a juicio, aún cuando –desde un punto de vista social– sea ineficiente. Sin embargo, no existen sólo razones de eficiencia para preferir el establecimiento de tasas, sino que además es posible encontrar razones de equidad para ello. En efecto, se ha demostrado que la principal consecuencia de la gratuidad de 128
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la justicia es que ciertos sectores de la sociedad, los más pobres, resultan excluidos de este servicio. La gratuidad entonces, genera un efecto que seguramente no es el buscado, la exclusión, lo que es comprensivo por el hecho de que –como se ha afirmado– la justicia no es un bien público y el costo marginal de suministrarla a un consumidor adicional no es cero, por el contrario, un nuevo usuario del sistema imposibilita que otros puedan recurrir también y demandar justicia. Un sistema gratuito como el chileno termina subsidiando la litigación de quienes, por poseer mayores recursos, pueden acceder al sistema de justicia. Un sistema de tasas, como se ha señalado, permite acercar los costos sociales y los costos privados de la litigación, ajustando la propensión a litigar a niveles óptimos desde un punto de vista del bienestar social. Con todo, el establecimiento de tasas se traduce en una estructura de precios que aparece como una barrera de entrada de quienes, teniendo razones para litigar, no pueden, sin embargo, afrontar los costos de hacerlo, lo cual justificaría un subsidio por parte del Estado, más allá de lo que exigen las externalidades positivas. El establecimiento de un subsidio de esta naturaleza se justifica ya no solo por ser un derecho garantizado por nuestra Constitución Política, sino además porque así se evita que el potencial litigante que, teniendo razones para litigar no pueda cubrir sus costos, recurra a mecanismos más baratos, pero socialmente más perjudiciales. En segundo lugar, se hace necesario modificar el sistema de costas vigente en nuestro sistema, el cual debiera ser reemplazado por un sistema donde los costos deban ser cubiertos por la parte perdedora, esto es, se debe adoptar el sistema inglés de distribución de los costos del juicio. Una regla como la inglesa genera los incentivos correctos, desincentiva la litigación frívola e incorpora los costos privados –correctamente tasados– y los costos sociales asociados al funcionamiento del sistema. Si bien la regla que contempla nuestro sistema es una regla cercana a la inglesa, la falta de información respecto a su interpretación y al efecto que ella estaría produciendo en los potenciales litigantes, llevan a afirmar que parece más adecuado una regla clara, que no se encuentre sujeta a la interpretación de un juez y que genere los incentivos precisos, desincentivando, principalmente, la litigación frívola y artificiosa. En tercer lugar, se debe fomentar la modalidad de cobro de honorarios bajo el sistema de “cuota litis”. Un sistema de honorarios como este, donde los honorarios son fijados por medio de una cuota o porcentaje del resultado, el abogado tratará de maximizar el resultado y valor esperado de su cliente, ya que de lo contrario sus honorarios se verían desmejorados.
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Sin embargo, esta forma de cobro, incentiva al abogado a ocupar menos tiempo en el asunto y a buscar un arreglo extrajudicial, que le signifique un ahorro en los costos en que debería incurrir si el asunto es llevado a juicio. Con todo, si también se pactan los costos, igualando los porcentajes (por ejemplo si un abogado recibe 25 por ciento del resultado como honorario, sería de cargo de él sólo un 25 por ciento de los costos del juicio), se incentivaría al abogado a maximizar el valor esperado de su cliente en el resultado del juicio, y en definitiva, aumenta la convergencia entre los intereses del abogado y del cliente, disminuyendo los problemas de agencia. Un sistema de cobro de honorarios como este permite que personas que, teniendo razones para litigar, pero que carecen de recursos para invertir en ello, puedan acceder a los tribunales. En cuarto lugar, es posible pensar en una política judicial tendiente a desjudicializar algunas gestiones voluntarias donde no existe un conflicto propiamente tal y donde el sistema judicial no aparece como la mejor alternativa para su canalización. Al sistema judicial debería llegar lo estrictamente jurisdiccional, aquello que le corresponde constitucionalmente de manera exclusiva y excluyente al Poder Judicial, y se debería promover un traspaso de las competencias judiciales de algunas cuestiones voluntarias hacia sedes administrativas o de otra naturaleza (v. gr. Notarias). Por último, se debe alentar el uso de mecanismos alternativos al estrictamente jurisdiccional para la resolución de conflictos. Sin embargo, no se trata sólo de fomentar los mecanismo alternativos, ya que para que esos mecanismo contribuyan al bienestar social (Peña, 2001) se hace necesario que las partes cuenten con alguna información acerca del litigio que haga más o menos predecible la decisión judicial, ya que de lo contrario, aún cuando la decisión de un potencial litigante aparezca como racional, se puede tornar ineficiente. Para que un potencial litigante decida recurrir a un mecanismo alternativo, el beneficio esperado del juicio debe ser, a lo menos, igual al del mecanismo alternativo y el costo debe estar por debajo del juicio, lo que importa, a su turno, que el potencial litigante pueda apreciar los costos del litigio. Si el mecanismo alternativo es predictivo del resultado del juicio y más barato que el mismo, será preferido a éste, por lo tanto el presupuesto más importante para que los mecanismos alternativos constituyan un verdadero sustituto al litigio y contribuyan al bienestar social, es que sea predictivo, o sea, que sea capaz de hacer saber al potencial litigante, con una alta probabilidad, que la solución que entrega se encuentra cerca de la solución que proveería el sistema judicial. Con todo, cualquiera sea la política que se pretenda implementar requerirá un análisis más detenido que se acaba de presentar. El objetivo trazado para el presente 130
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estudio fue el de tratar de proveer de un marco analítico que permitiera identificar los niveles de litigiosidad de la sociedad chilena en materia civil, pudiendo identificar, a fin de cuentas, los principales factores que influyen o determinan la decisión de judicializar un conflicto social por parte de los particulares. Dicho marco analítico permite orientar el diseño de una política judicial correcta. La modernización de la justicia requiere poner atención a la demanda por justicia, sus variables y la manera en que afecta el bienestar social. Nada se logrará modificando el Código de Procedimiento Civil o la normativa procesal, ni tampoco aumentando el número de tribunales y jueces que se hagan de las demandas judiciales. Se requiere conocer a qué se deben los problemas de nuestro sistema judicial y qué consecuencias cabría esperar de las distintas alternativas de política judicial. Se requiere, a fin de cuentas, un estudio interdisciplinario de la administración de justicia que entregue un marco analítico básico y necesario para el estudio y el diseño de las políticas judiciales. El objetivo de este estudio, como se señaló desde un principio, fue contribuir a elaborar ese marco analítico, pero particularmente, contribuir al conocimiento del sistema judicial centrado en el análisis de la demanda por justicia. El objetivo fue traer al debate público una cuestión que tradicionalmente ha sido postergada en los análisis del sistema judicial chileno, el que se ha centrado en la oferta de servicio judicial. Las directrices que acabo de exponer son sólo eso, directrices que buscan iluminar un posterior análisis y estudio que de forma a una política judicial bien inspirada y que recoja las ideas y principios que han sido expuestos en estas páginas.
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Resumen



El presente trabajo da cuenta de la forma cómo se ha estructurado y opera el sistema de tasas judiciales en diversos países de las Américas que lo han establecido, a los que se ha agregado España. Adicionalmente, ahonda en las principales justificaciones a las que se recurre para su consagración, contrastándolas con las críticas que al respecto se esgrimen más comúnmente. El informe termina con algunas conclusiones pertinentes a la hora de adoptar un sistema que incluya el financiamiento privado de parte del costo de los servicios judiciales.
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I . ANALISIS DEL DISE Ñ O Y OPERACI Ó N DE LAS TASAS *



Entendemos por Tasas Judiciales, para los efectos de este trabajo, todo cobro que se les hace a las partes litigantes en un juicio, con el fin de que contribuyan, al menos en alguna medida, a los costos que importa llevar adelante la tramitación procesal de su asunto. No incluimos entonces dentro de las tasas judiciales las multas que se les cobran a las partes, las costas que deben solventar dentro del juicio ni aquellas consignaciones que no están directamente vinculadas a solventar el costo de la justicia, sino que operan simplemente como un desincentivo para el uso de una determinada institución (por ejemplo, interponer un recurso). A continuación expondremos someramente la forma cómo se han diseñado y operan los sistemas de tasas en diversos países de la región, a los que hemos agregado, como se ha dicho, a España por su afinidad con nuestros países y por ser también un país que ha repuesto las tasas en el año 2003. Una descripción más detallada de la situación de cada uno de ellos es posible encontrarla en el anexo de este documento. Como podrá verse, existe gran heterogeneidad en los sistemas de tasas que aplican los países en que hemos recogido información, lo que da cuenta de la diversidad en los objetivos de política que se han tenido en cuenta al momento de crearlas; aparentemente, en algunos casos las tasas operan solamente como mecanismo recaudatorio, en otros tienen por finalidad desincentivar cierto tipo de litigación.



* Este documento se encuentra también publicado en la No. 9 (agosto de 2005), CEJA. Para la realización de este trabajo se contó con la colaboración de Mauricio Gutiérrez, asistente de proyecto de CEJA y de Shaina Aber, estudiante Georgetown University y pasante CEJA año 2004. 140



1.1 ¿En cuáles materias se aplican? Por regla general las tasas se aplican sólo en materias civiles y comerciales. Así sucede en Argentina, Puerto Rico, Uruguay y Brasil (aunque allí se eximen de ellas los
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juicios por pequeñas causas) 1. Existen países, como Bolivia y Paraguay, en que se gravan todas las materias, incluyendo las penales (con la sola excepción de la defensa en esas causas); lo mismo sucede en Québec, Canadá, aunque en este caso son más bajas que las aplicadas a los asuntos civiles. Asuntos de familia también son gravados en Estados Unidos y en Paraguay se incluyen las demandas por divorcio.



1.2 ¿Qué actos o trámites se gravan (oportunidad)? En términos generales, existen dos formas distintas para establecer el cobro. En algunos países se cobra una sola vez y, en otros, se carga además cada actuación. Se encuentran en la primera situación Argentina, Paraguay, Brasil, Ecuador y España (aunque en estos tres últimos países por la interposición de recursos se paga una tasa independiente), donde el cobro se realiza al inicio de la acción judicial. En los casos de Bolivia, Uruguay y Canadá se cobra tanto una tasa por el inicio de la causa, como también una cantidad adicional por la realización de cada uno de los actos o trámites procesales (se exige en algunos casos adherir timbres judiciales y en otros, utilizar papel judicial, es decir, formularios valorados y numerados). En Canadá, adicionalmente, los jueces pueden exigir tasas de seguridad para distintas situaciones, como por ejemplo, cuando el actor reside fuera del territorio de la corte o tiene un juicio pendiente por no haber pagado otras tasas judiciales.



1.3 ¿Cuál parte debe soportarlas? Por regla general deben pagar las tasas los actores o demandantes (es lo que sucede, por ejemplo, en Brasil), aunque también ello se hace extensivo en muchos casos a los demandantes reconvencionales (Argentina). En Ecuador, Estados Unidos, Puerto Rico y Uruguay, los demandantes deben también pagarlas por el hecho de contestar la demanda. En los casos en que lo que se grava son trámites, como en Bolivia y Canadá, la parte que efectúa o solicita el trámite debe pagarla. En todo caso, en algunos países se dispone expresamente que el litigante perdedor que deba pagar las costas del juicio debe también hacerse cargo de restituir En Brasil, como en otros países federales estudiados, cada Estado tiene la atribución de fijar sus propias tasas judiciales.
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a su contraparte el importe que haya pagado por este concepto (Argentina, Brasil, Estados Unidos, Paraguay y Perú). La mayoría de los países han establecido beneficios de pobreza o de litigar sin gastos, lo que implica que las personas carentes de recursos quedan exentas de ellas (Argentina, Bolivia, Estados Unidos y Perú). En España, país donde recientemente se reestablecieron las tasas judiciales, se excluyen del pago de ellas, entre otros, a las personas físicas y a las entidades sin fines de lucro, pues la voluntad del legislador ha sido que sólo las paguen las grandes empresas, que son los mayores litigantes en ese país. También en algunos casos se exonera de ellas al Fisco (Argentina y Paraguay). En Perú están liberados los litigantes de determinadas zonas del país (Arequipa, Huancavelica y Puno).



1.4 ¿En cuánto se grava? Los países que establecen un sólo cobro lo determinan en algunos casos en función de un porcentaje del monto de lo disputado o bien estipulando una suma fija, en los términos que pueden apreciarse en las siguientes tablas: Tabla 1



País



Porcentaje



Argentina



3% de lo demandado



Brasil (ej. Cobranza de U$ 3.000) Estado de Amazonas Estado de Río de Janeiro Estado de Sao Paulo



U$ 284 (9,5%) U$ 133 (4,4%) U$ 33 (1,1%)



Bolivia



4% de lo demandado



Ecuador (juicios ejecutivos)



1% de lo demandado



España (ej. proceso Monitorio)



Variable más suma fija (el total no puede exceder de U$ 7.330)



Paraguay



0,6% de lo demandado (si excede U$ 6.600)
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Tabla 2



País



Suma Fija (U$)



Canadá Estado de Alberta Estado de Ontario



Entre U$ 100 y 200 U$ 157



España (ej. proceso Monitorio)



U$ 110



Estados Unidos Estado de Maine Acción familiar Acción por negligencia médica Estado de New Jersey Demanda civil Contestación demanda



U$ 150 promedio en el país U$ 60 U$ 200



Puerto Rico (presentación demanda)



U$ 40



U$ 200 U$ 135



En donde se cobra por trámites específicos, las posibilidades son mucho más amplias. La tabla siguiente intenta resumirlas para algunos de los casos estudiados: Tabla 3



País



Cantidad (U$)



Bolivia Aranceles judiciales Valores judiciales



Entre U$ 0,6 y 6,2 Entre U$ 0,25 y 2,1



Canadá (apelación ante Corte Federal)



Entre U$ 250 y 550



Ecuador Inspección judicial Recusación



U$ 20 U$ 50



Perú (depende de cuantía) Apelación de autos Apelación de sentencia Casación Corte Suprema Medidas cautelares



Entre U$ 9,5 y 87 Entre U$ 38 y 372 Entre U$ 165 y 890 Entre U$ 95 y 1.180



En el caso de Canadá el juez tiene discrecionalidad para reducir o aumentar los costos establecidos por la ley en los casos que lo estime necesario.
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1.5 ¿Quién y cómo se cobra? Lo más común es que su depósito deba hacerse en cuentas especiales en Bancos (Brasil, Chile, Ecuador y Perú), pero en algunos casos las tasas las cobra directamente el Poder Judicial (Argentina, Alberta en Canadá y Estados Unidos), o bien deben comprarse estampillas de impuestos que deben adherirse a la solicitud (Bolivia, Chile y Paraguay).
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1.6 ¿Quién se beneficia del cobro? Mayoritariamente lo recaudado por las tasas revierte en el propio Poder Judicial. Así sucede en Argentina desde 1990, en donde se destinan a un “Fondo Nacional de la Justicia”, que administra la Corte Suprema de Justicia. Lo mismo sucede en Río de Janeiro. En Bolivia, estos recursos son manejados por el Consejo de la Judicatura. Otro tanto ocurre en Ecuador, pero allí los recursos son distribuidos en un 60% al distrito judicial donde se devengaron y en un 40% a la Caja General de la Función Judicial. En Estados Unidos estos recursos pertenecen directamente a la Corte que los recauda. En Paraguay existe una distribución compleja, destinándose un 60% de ellas al Poder Judicial, un 19% al Ministerio Público y un 21% a otros fines, entre ellos, la construcción y el funcionamiento de centros penitenciarios. También se les da un destino específico dentro del Poder Judicial a las tasas cobradas en Perú, donde un 80% se destina a mejorar las remuneraciones de los jueces (hoy en día, aproximadamente la mitad de la remuneración de éstos proviene de un bono financiado con cargo a las tasas). En Uruguay, la recaudación del “Timbre Palacio de Justicia” está destinada al pago de un crédito que recibió el Poder Judicial para la construcción de ese edificio hace más de 40 años y que aún se encuentra sin terminar. En otros casos los recursos son destinados al presupuesto global del país, como en España, razón por la cual se ha sostenido que allí no se estaría realmente frente a una tasa, sino a un tributo. En el caso de las tasas recaudadas por los tribunales federales del Brasil, un 50% ingresa a un Fondo Penitenciario que administra el Ministerio de Justicia y el 50% restante va al tesoro nacional.
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1.7 ¿Cuánto se recauda?



Libertad y Desarrollo



Tabla 3



País



En U$



Como % del presupuesto judicial



Argentina Federal (2003)



2.678.571



9,5%



Brasil (2003) Federal Río de Janeiro



21.300.000 63.000.000



Bolivia (promedio 1997–2000)



3.800.000



10% (aprox.)



Canadá, Alberta (2003)



15.133.000



16,5% (aprox.)



Ecuador



5.000.000



4%



Estados Unidos Missouri (2003) New Jersey (proyección 2004)



17.480.000 59.500.000



11% 9%



Paraguay (2003)



7.380.000



19 %



Perú (estimativo 2004)



18.000.000 (aprox.)



13% (aprox.)



Puerto Rico (2002–2003)



6.400.000



3%



Uruguay (2002)



2.270.000



6%
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II . EL DEBATE EN TORNO A LAS TASAS J U DICIALES: J USTI FICACIONES Y CRITICAS



En lo que sigue se hará una exposición resumida de los principales argumentos, motivaciones y críticas que alimentan la discusión sobre las Tasas Judiciales en la región. No pretendemos con esta exposición ser exhaustivos, sino simplemente dar cuenta de los criterios que deben considerarse a la hora de tomar una decisión de política pública en el sentido de incorporar alguna modalidad de financiamiento privado de los servicios que brindan los tribunales de justicia.



2.1 Las tasas judiciales como respuesta a la necesidad de captar nuevos recursos para los poderes judiciales En los últimos años los presupuestos judiciales han crecido considerablemente en la región. Aunque el nivel desde el que se partió haya sido muy bajo en algunos países, no es posible dejar de reconocer el esfuerzo que estos aumentos han significado para nuestros Estados y el efecto que han generado en el funcionamiento de su justicia. Estas alzas se han traducido en un aumento significativo en la participación que el sector justicia tiene dentro de los presupuestos públicos. Así, por ejemplo, en el caso de Argentina el presupuesto judicial que el año 1995 representaba un 2,5% del gasto público, al año 2000 alcanzaba a un 3,15% de ese gasto. En Ecuador, entre 1990 y 1995 la participación del presupuesto de la Función Judicial en el del gobierno central creció de un 0,6% al 1,6%. (Comisión Andina de Juristas, 2000). En Chile, el Gasto Judicial Ejecutado representaba en 1990 el 0,59% del presupuesto público neto, el año 1995 había subido a un 0,79% y el año 2002 al 0,93  2. En el caso de Argentina, la







Vargas (1999) y Ceja (2003).



146



Libertad y Desarrollo



incidencia del gasto judicial consolidado 3 ya no en el presupuesto público, sino en el Producto Interno Bruto Nacional subió del 0,65% en 1991, al 1,09% el año 2002 4. Todo indica que en el futuro ya no será posible acceder con igual facilidad a aumentos tan significativos a los presupuestos judiciales vía recursos fiscales. La justicia deberá competir con otras áreas relevantes del quehacer público sin encontrarse ya en la situación tan desmejorada como aquella en que estaba hace algunos años atrás. Por otra parte, no puede desconocerse que la crisis económica de los últimos años ha ocasionado también fuertes restricciones presupuestarias en nuestros países. De tal suerte que ha surgido un vivo interés en la región por allegar nuevas fuentes de recursos a la función judicial, distintas al tradicional financiamiento estatal. En alguna medida ello explica el aumento de las operaciones de endeudamiento en el sector, pero ni siquiera ésta parece ser una vía suficiente en el mediano plazo, ya sea porque, por una parte, esos créditos igual deberán ser pagados en el futuro, como, por la otra, porque ellos no sirven para el financiamiento del gasto operativo de los tribunales, sino tan sólo el de inversiones que a la larga se convierten en un necesario aumento de ese mismo gasto operativo no cubierto. Las Tasas Judiciales se plantean así como una nueva vía para allegar recursos al funcionamiento de la justicia, que supera las limitaciones fiscales y que tiene por ventaja adicional que una vez establecidas su funcionamiento es independiente de decisiones y negociaciones políticas con autoridades ajenas al Poder Judicial como las que requieren los presupuestos judiciales en aquellos países en que no están constitucionalmente garantizados. La principal objeción al establecimiento de estas Tasas con una finalidad puramente recaudatoria es de tipo político. Desde el punto de vista del ciudadano, ¿resulta justificado cobrarle por los mismos servicios que siempre ha recibido gratis? Sobre todo si esos servicios son muchas veces percibidos como de mala calidad, especialmente en cuanto a su oportunidad. En la mayoría de los países el establecimiento de Tasas no ha venido acompañado de mejoras sustantivas a la justicia, ni ha quedado claro cómo se determina el monto de las tasas, ni mucho menos a qué exactamente se destina lo que producto de ellas se obtiene. 5 Para poder aplacar estas resistencias lo más indicado debiera ser vincular estrechamente el establecimiento de Tasas con mejoras percibibles por parte de los usua El gasto consolidado comprende la suma del gasto del Poder Judicial de la Nación (Federal) y el total de las provincias argentinas.  Gershanik y otros (2003).  Para ello se hace imprescindible contar con estudios desagregados y precisos sobre el costo de la justicia. 
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rios de la justicia que reciben. Particularmente necesario es ello en las áreas donde comúnmente, según hemos visto, se aplican estas tasas, las de la justicia civil y comercial, que son precisamente las áreas donde el impulso reformador de la justicia ha sido más débil en la región. Luego de los esfuerzos hechos en la mayoría de los países de la región por cambiar sus sistemas de enjuiciamiento penal escritos por otros de corte oral, pareciera imprescindible dar pasos en la misma dirección en estas otras jurisdicciones para terminar con Poderes Judiciales en que sólo una parte de ellos se ha modernizado, funcionando a través de audiencias orales sin delegación de funciones, en lo que constituye un estándar que debiera extenderse a todas las áreas. Hemos aprendido estos años que hacer de manera seria y eficaz esas reformas demanda la inversión de importantes recursos económicos, ya sea para ampliar cobertura judicial, fundamentalmente el número de jueces, o bien para infraestructura y gastos de operación. Sabemos que no ha sido fácil obtener estos recursos para las reformas penales (y, de hecho, en muchos países de la región ellos han sido claramente insuficientes), pero podemos estar seguros que será aún mucho más difícil obtenerlos para el área civil. Las tasas bien pueden ser una vía para ello, en la medida en que a los ciudadanos les sea evidente que con ello obtienen una ganancia.



2.2 Justificación de las tasas judiciales desde una perspectiva económica En la base de la justificación para el establecimiento de un sistema de tasas se encuentra un cuestionamiento al carácter de bien público que tendría la justicia civil y comercial. Desde un punto de vista económico sólo es justificable que se provea un bien o un servicio con cargo a rentas generales y sin cobrar a nadie por su uso cuando se trata de lo que en esa disciplina se conoce como un bien público. La principal característica de los bienes públicos, que los diferencia de los privados, es que no se consumen por su uso y es imposible, o muy costoso, restringir su acceso a una persona determinada. En tal situación se encuentran, por ejemplo, las luces que iluminan las calles o la defensa nacional. Frente a este tipo de bienes el mercado falla como mecanismo eficiente de asignación de los recursos, puesto que los privados no tienen incentivos para proveerlos en cantidad eficiente, ya que todos esperan que lo haga otro y así aprovecharse gratis de ellos. En economía este fenómeno se denomina del “free rider” o del “polizón”. Un examen de la justicia civil y comercial –de la composición del litigio y de su comportamiento– pondría de manifiesto que, en esas áreas, la justicia no constituye un bien público. No sería verdad que en estos casos la incorporación de un nuevo litigante careciera de costos, o que no existiera rivalidad por acceder al aparato de 148
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justicia, o que no fuera posible excluir a un nuevo consumidor. Ninguno de esos rasgos –propios de un bien público– los presentaría la justicia civil y comercial. Al contrario, ese tipo de justicia constituiría un bien privado, cuyos beneficios se internalizarían predominantemente en los litigantes. Este carácter de bien privado pareciera serle reconocido a los conflictos civiles y comerciales en nuestros países desde el momento en que en ello no sólo se permite, sino incluso se incentiva el uso de la mediación y del arbitraje como medios para su solución, alternativas generalmente entregadas al financiamiento directo por las partes. Curiosamente, ello no se entiende de la misma manera cuando estos conflictos llegan hasta los tribunales, donde muchas veces se asume el criterio inverso, es decir, que ellos deben financiarse con recursos públicos. Al proveerse ese tipo de justicia como si fuese un bien público, es decir, financiándolo con cargo a rentas generales, se produciría un resultado socialmente ineficiente: como los litigantes no pagarían la totalidad de los costos asociados a ese bien, su tasa de bienestar asociada al litigio se acrecentaría. Los sujetos tenderían, entonces, a litigar más, incluso más allá de aquello que resulta eficiente desde el punto de vista del bienestar social. Aunque los costos asociados al litigio sean superiores al beneficio que con él se obtiene, de todas suertes los sujetos tenderían a demandar. Existiría, dicho en términos técnicos, una divergencia entre los costos sociales y privados del litigio. Sostener que la justicia civil y comercial no constituye propiamente un bien público no implica desconocer que ella sí puede generar externalidades que beneficien al resto de la sociedad más allá del interés de las partes en el litigio. Decir que tras el cobro de una deuda, por ejemplo, está primordialmente el interés del acreedor, no impide sostener que la vida económica general de una sociedad se ve favorecida si son eficaces y operativos los sistemas de cobro de deudas con que cuenta, pues ello opera como una señal amplia que disuade conductas oportunistas y, en este caso concreto, disuade a eventuales deudores que ante la conciencia de un sistema de cobro realmente operativo, que incluso castiga al deudor moroso, estarían más dispuestos a pagar oportunamente. La existencia de este tipo de externalidades llevaría a que situar los costos de estos litigios exclusivamente en los acreedores pudiera derivar en una cantidad menor de cobranzas de las que socialmente sería conveniente. Algún grado de subsidio estatal debiera permitir equilibrar esta situación de forma tal que, en los hechos, se internalicen tanto los beneficios privados como los públicos de litigar. La situación que hemos descrito para la justicia civil y comercial no es la misma tratándose de otras áreas de la justicia, como por ejemplo la penal, donde sí es 149
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posible reconocer un carácter de bien público por parte de la justicia. Naturalmente, la sanción impuesta al delincuente beneficia a la víctima del delito, pero también lo hace al resto de la sociedad ya sea tanto si miramos los efectos de una condena penal desde la perspectiva retributiva o de la prevención general o especial. Ello justificaría en este caso que no sólo la labor de juzgar, sino incluso la de investigación y sustentación de la acción penal, se hiciera por instituciones públicas (policía y ministerio público), financiadas con cargo al presupuesto nacional. En principio podría construirse una escala para clasificar los distintos tipos de jurisdicciones en función del mayor o menor contenido de bien público presente en las respectivas materias. Así, probablemente la más cercana a un bien público puro, sería la jurisdicción constitucional (todos indistintamente nos beneficiamos cuando los tribunales especifican cuáles son nuestros derechos constitucionales), luego la penal, la de familia, la laboral, la civil y finalmente la comercial, la más cercana a un bien puramente privado. No hacer las distinciones indicadas y tratar entonces indistintamente como bien público toda la actividad de la justicia, financiándola amplia e irrestrictamente con cargo al presupuesto público, tendría bajo estas premisas las siguientes consecuencias negativas:



2.2.1 La falta de un sistema de precios impediría equilibrar la oferta por justicia con la demanda por la misma La ausencia de un sistema de precios para la justicia civil y comercial limitaría las políticas en el sector exclusivamente a incidir en una sola de las variables relevantes para el nivel de justicia. Usando el instrumental económico más básico es fácil entender que un óptimo en la provisión del bien justicia se alcanza cuando se encuentran equilibrados la oferta por el mismo con su demanda. En un mercado cualquiera esto se consigue precisamente a través del precio del bien. El equilibrio se obtiene en un precio en el cual los oferentes están dispuestos a entregar el bien y los demandantes a comprarlo. Así, si un bien cuesta 100, sólo lo van a comprar aquellos demandantes cuyo beneficio esperado con la compra de ese bien (disposición a pagar) sea equivalente o mayor a ese precio. ¿Qué pasa cuándo el bien está subsidiado o derechamente carece de precio? Bueno, sucede que pueden acceder a él personas que tienen un beneficio esperado inferior al coste del bien, en el caso del ejemplo, inferior a 100. Se produce en tal situación un resultado ineficiente. Esto explicaría por qué la medida más tradicional para enfrentar la congestión judicial, esto es, el aumentar la cobertura judicial, tiene efectos limitados y muchas 150
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veces decepcionantes en el mediano plazo. La creación de más tribunales aumentaría la oferta judicial, pero esto no se limitaría a satisfacer la demanda ya existente en el sistema, sino que atraería nuevos asuntos que antes, por los costos en términos de lentitud en los procesos, no estaba llegando a los tribunales. Es por ello que comúnmente vemos que los nuevos juzgados que se crean, rápidamente se congestionan a los mismos niveles que sus predecesores. Así, por ejemplo, en Chile, entre los años 1982 y 1992 más que se cuadruplicaron los tribunales civiles en Santiago, a consecuencia de los cual la duración de los procesos en vez de disminuir, aumentó. Un juicio ordinario que en promedio tardaba 805,59 días pasó a demorarse 1.009 días. Igualmente, pese al aumento en un 34% en la cobertura de tribunales en el período 1980–87, la carga de trabajo de cada uno prácticamente no disminuyó 6. Bien podría sostenerse que el sólo hecho de aumentar la oferta judicial es positivo, aunque no se logre equilibrar por esa vía la oferta y la demanda por justicia, porque eso mejora las posibilidades de acceso a la justicia. Sin embargo, tal afirmación desconocería tres efectos negativos desde el punto social que se producirían también en esta situación: la llegada de demanda ineficiente, la llegada de demanda oportunista y el desincentivo al uso de mecanismos alternos de resolución de conflictos. a) El caso de la demanda ineficiente se refiere a aquellos en que el beneficio esperado por el demandante supera los costes de seguir el juicio. Pero como ese demandante no internaliza tales costos (que le subvenciona el Estado) está dispuesto a seguir adelante con un proceso que, en términos sociales, consume más riqueza de la que produce. Hay que pensar que en esta área, como en todas, las necesidades superan a los recursos que existen para satisfacerlas; que la cantidad posible de litigios en una sociedad es infinita y que sería absurdo e irreal pensar que todos ellos, hasta los más mínimos, debieran solucionarse ante los tribunales. No hay economía del mundo que pudiera soportar subsidiar todo ello, por lo que de alguna forma hay que poner límites. Cuando no existen tasas, los límites los pone la congestión (con su consecuencia, la lentitud) que opera como un precio sombra que disuade la litigación. El problema es que esa disuasión puede ser ineficiente, dejando fuera litigios que sí era racional ingresar a los tribunales y aceptando otros en que no lo era.



 



Cerda (1992).
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b) El caso de la demanda oportunista es algo diverso. Se trata del litigante que no pretende realmente obtener algo directamente del sistema judicial y que lo utiliza con otros fines: presionar para un arreglo, ganar tiempo, entre otros. Sin duda la ausencia de un precio que opere como un desincentivo alienta a un mayor número de este tipo de conductas. c) Finalmente, al Estado muchas veces le interesa que los particulares utilicen otras vías distintas a la judicial para resolver sus conflictos. Los mecanismos alternos de conflictos son promovidos como política pública en el área judicial no sólo por ser menos costosos (caso en el cual se relacionan con lo que ya hemos dicho sobre la demanda ineficiente), sino también porque proporcionan soluciones de mejor calidad que la adjudicación judicial en determinados tipos de conflictos, típicamente en aquellos en que las partes deben mantener o reconstruir una relación en el futuro, como sucede en los conflictos de tipo familiar, vecinal o laboral. Por los mismos argumentos antes expuestos, en caso que las tasas sean cobradas a los demandados, podrían desincentivar la litigación puramente dilatoria por su parte.



2.2.2 La falta de un sistema de precios incentiva a fijar montos demandados excesivamente altos Cuando no existe restricción, ni se paga ningún costo por ello, lo común es demandar cifras lo más altas posibles, sin que necesariamente guarden relación con el monto real de los perjuicios que se intentan sean resarcidos. En un juego estratégico, los actores tienden a extremar sus posturas ya que ello mejoraría sus posibilidades de obtener en definitiva una cifra mayor. En los casos en que las tasas son calculadas como un porcentaje del monto de lo demandado o una cantidad progresivamente ascendente en función de él, se generan fuertes incentivos para que las partes fijen su pretensión en un monto realista y no desmesurado como sucede en el caso anterior. Se facilita así la posibilidad de lograr acuerdos entre las partes y que las sentencias se acerquen de mejor manera a los perjuicios reales.
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2.3 Justificación de las tasas judiciales desde una perspectiva social Las personas que hacen uso, en la práctica, de los servicios judiciales, particularmente en las materias civiles y comerciales, no son los más pobres en nuestros países, sino más bien gente con recursos, particularmente, entidades financieras y grandes empresas. Estudios realizados en los últimos años dan cuenta de esta situación. Así, los bancos y otras instituciones financieras equivalen, por sí solos, al 50 % de los usuarios de los juzgados civiles de Ecuador. 7 En Chile, una muestra de causas de cobranzas indicó que en un 72,6% de ellas los demandantes eran Bancos, Instituciones Financieras, Casas Comerciales o Sociedades. 8 Tal situación, por lo demás, guarda estrecha relación con la composición del litigio civil y comercial en nuestros países, el cual en forma mayoritaria se concentra en la cobranza de deudas, materia que marginalmente tiene a personas pobres como actores, e incluso tampoco los tiene en forma significativa como sujetos pasivos, dado que los beneficiarios de los créditos en la región no son las personas pobres, sino cuando más lo es, la clase media. En Chile, para el período comprendido entre 1990 y 1997, las demandas relativas a cobranzas judiciales representaron el 75 % del total de causas civiles contenciosas que ingresaron a los tribunales 9. Por su parte, en Argentina, el 45 % de las causas presentadas ante el fuero Civil Patrimonial el año 2000 correspondió a juicios ejecutivos 10, mientras que en el fuero Comercial dicho porcentaje alcanzó al 67 % en el año 2003. 11 Siendo que mayoritariamente las partes que intervienen en estos litigios no son pobres, el financiamiento de los gastos de la justicia con cargo a rentas nacionales vendría a constituir un subsidio en beneficio de quienes más tienen, lo que, dicho en otras palabras, constituiría un gasto público no focalizado o regresivo, que atentaría contra el contenido ético y redistributivo que deben tener las políticas públicas. La razón por la que se produce esta situación, –que sean las personas con recursos las que se aprovechan de una gratuidad pensada precisamente como una vía para no levantarle barreras de entrada a los más pobres–, reside en que las posibilidades de acceder a la justicia no dependen solamente de los costos judiciales. La decisión de judicializar o no un conflicto depende de una serie de factores entre los que se
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encuentran los culturales y de otros impedimentos que si bien también pueden ser solucionados con dinero, la gratuidad judicial en principio no los alcanza. Nos referimos, por ejemplo, a las dificultades físicas de acceso (costos de transporte) o de disponibilidad (tiempo o permisos necesarios para efectuar gestiones judiciales) o, lo que constituye el obstáculo más común, la posibilidad de contar con una adecuada asistencia jurídica. Si bien, la mayoría de los países de la región ofrecen servicios de asistencia jurídica gratuita, también lo es que el común de ellos tienen escasa cobertura y mala calidad. De allí que en gran medida sólo quienes poseen recursos económicos personales que les permiten abordar todos estos costos (el de su tiempo, el de abogados, etc.), son los que llegan efectivamente con sus problemas ante los tribunales, o pueden defenderse activamente cuando es otro el que los impele a ir. 12 Estas ideas chocan frontalmente con la concepción de que la justicia debe ser gratuita precisamente para favorecer con ello a las personas más pobres. Se sostiene que impartir justicia es uno de los fines principales del Estado, donde además existe claramente un interés público comprometido, razón por la cual ella debiera financiarse como lo hace el común de las actividades públicas: con cargo a los impuestos que recauda el Fisco. Se agrega que la incorporación de tasas constituye una barrera para el ingreso de causas al sistema de justicia, algo que al Estado no le interesa que suceda, barrera que, adicionalmente, perjudicaría a las personas de más escasos recursos, pues las personas adineradas siempre contarán con fondos para cubrirlas, lo que puede no suceder en el caso contrario, ya que no siempre funcionan bien en tales casos los sistemas de subsidios directos. Se dice también que las tasas pueden generar incentivos perversos al interior de los sistemas de justicia, incentivos que pueden llevar a privilegiar a los tipos de asuntos o de usuarios que sean más “rentables” para el sistema, confiriéndoles a su vez a estos usuarios, un cierto poder superior al del común de los ciudadanos. Se afirma adicionalmente que aunque las tasas les sean cobradas a los litigantes con recursos, por ejemplo, los Bancos e Instituciones Financieras, lo que ellos harán será simplemente traspasar los costos que por ellas deban incurrir al precio de sus servicios, por lo cual en definitiva, quienes deberán soportar esas tasas no serán esas instituciones, sino sus clientes. En todo caso, para que esta afirmación cuestione el efecto distributivo o localizador del gasto que tendrían las tasas, deberían concurrir dos supuestos: (i) que la elasticidad de la demanda por los bienes o servicios de que se trate fuera absoluta, Un estudio realizado en Chile demostró que el gasto por habitante en justicia era superior en las comunas clasificadas como “no pobres”, en comparación con las “pobres” y “prioritarias” (extrema pobreza). Vargas y otros (2001).
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de forma tal que los oferentes de ellos pudieran trasladar los costos a precios. En general, ello rara vez ocurre (y sería necesario un estudio específico del mercado del crédito para saber si allí sucede), por lo que el traslado generalmente es parcial, es decir, una parte debe asumirla el oferente del bien o el servicio y sólo una porción puede trasladarse a precios, pues de otra forma pierde a sus clientes. Tratándose de alzas de impuestos, se ha acreditado que el traslado es sólo parcial. (ii) que los beneficiarios de los créditos son efectivamente las personas pobres, pues si no lo son y forman parte, por ejemplo de grupos medios o altos, igual el traslado tiene algún efecto distributivo y focalizador del gasto.
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III . CONSIDERACION F INALES



En la región y particularmente en América del Sur, se detecta una clara tendencia en los últimos años hacia el establecimiento de tasas judiciales. En tal sentido, pareciera haber quedado algo de lado una visión ideológica del tema de la gratuidad de la justicia, para dar paso a una más pragmática. Incluso el financiamiento privado se ha extendido en Chile a la defensa de oficio en materia penal, en los casos en que el Estado deba proveerle un defensor público a un imputado que, pese a contar con recursos económicos suficientes, no desea contratar un defensor de confianza. En tales casos los costos del servicio le son cobrados a éste con posterioridad, incluso en montos superiores a los del mercado, para incentivar así a quienes pueden que nombren sus propios abogados. 13 Sin embargo, todo indica que la principal motivación para el creciente establecimiento de tasas judiciales ha sido más la de acceder a una nueva fuente de recursos, que la de desincentivar un cierto tipo de litigación o el financiamiento de programas específicos de reforma judicial. La desvinculación que es posible advertir entre lo que se cobra por justicia y el servicio que se brinda puede ser una fuente de deslegitimidad futura para este sistema de financiamiento de la justicia. Lo anterior es particularmente relevante en aquellos países o materias donde los tribunales actúan como un proveedor monopólico, es decir, no hay una alternativa para los ciudadanos (como puede serla el arbitraje) que les permita comparar tanto



Paradojalmente, ese mismo país, como se ha visto en este texto, no ha desarrollado paralelamente un sistema propiamente de tasas judiciales.
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precio como calidad del servicio. Hay que tomar en cuenta que las políticas públicas modernas aconsejan en aquellas áreas monopólicas o de competencia restringida –como sucede en muchas partes con la salud– diferenciar claramente los roles de financiador, prestador y supervisor, para evitar precisamente que sea el mismo sujeto que brinda el servicio el que determine su precio y sea el encargado de velar por su correcta ejecución. Esta separación no existiría en el caso de la justicia. Se constata una enorme heterogeneidad en los países estudiados en la forma en que han diseñado sus sistemas de tasas. Aún así es posible concluir que la tendencia más moderna –y donde se obtienen las mayores recaudaciones– es la de gravar el hecho de iniciar acciones judiciales, más que el cobro por la realización de trámites específicos, aunque existen varios países en que se mezclan ambas modalidades. Los cobros únicos además simplifican enormemente los sistemas recaudatorios. En algunos casos de cobros por trámites, cuando los montos son muy bajos, es posible sospechar que la administración del sistema puede ser más costosa de lo que se recauda. Por lo general se tiende a gravar la interposición de acciones civiles y comerciales, excluyéndose otras materias. Los demandados son también sujetos pasivos de los cobros, ya sea cuando reconvienen o, en algunos casos, por el sólo hecho de contestar la demanda. Ello sin perjuicio de los países que cobran por la realización de trámites específicos, donde quien lo realiza debe pagar, sin distinciones. En general las personas pobres están exentas de su pago, pero ello depende de decisiones administrativas que, aunque no fueron objeto de este estudio exploratorio, se sabe que en muchos casos presentan problemas, tanto por el rango de personas que cubren como por la forma práctica en que operan. El principal fundamento de las tasas judiciales se cae si no van acompañadas de subsidios directos que efectivamente aseguren un acceso equitativo a la justicia. Lo recaudado por concepto de tasas generalmente beneficia directamente a los Poderes Judiciales, aunque existe escasa información sobre los destinos específicos que tienen esos recursos. Ello es cuestionable en países en que todos los gastos ordinarios de funcionamiento del sistema judicial ya se encuentran cubiertos por el presupuesto judicial, pues puede dar la impresión que las tasas se destinan a gastos superfluos. En la situación inversa se encuentra Perú, donde buena parte de las tasas se destinan a la remuneración de los jueces, lo problemático en este caso es que el monto de esas remuneraciones quede condicionado por el nivel de la recaudación (aunque se genera un incentivo poderoso para una fiscalización adecuada del pago). Parece mejor la opción de destinar el producto de las tasas a inversiones judiciales en innovación, claramente determinadas y públicamente evaluables. 157
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En todo caso y cualquiera sea la política que se siga, debe tenerse presente que las intervenciones posibles sobre la variable demanda por justicia no se limitan a la fijación de un sistema de tasas, pues paralelamente puede influirse sobre los niveles o volúmenes de demanda a través de políticas de desjudicialización, de sistemas eficientes de costas, de sanciones efectivas a la litigación dilatoria y de creación de sistemas alternos de resolución de conflictos, entre otras
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A N E XO IN F ORMACION DETALLADA POR PAISES



A) ARGENTINA 14 1. En cuáles materias se aplican En Argentina las tasas judiciales se aplican, generalmente, a las materias civiles y comerciales. Esto se concluye a partir de las exenciones de pago que contempla la ley, entre las que destacan: – Las personas que actuaren con beneficio de litigar sin gastos. – Los recursos de hábeas corpus y las acciones de amparo cuando no fueren denegados. – Los escritos y actuaciones en sede penal en las que no se ejercite acción civil, sin perjuicio del pago de la tasa de justicia, a cargo del imputado, en caso de condena, y a cargo del querellante, en caso de sobreseimiento o absolución. – Los trabajadores en relación de dependencia en los juicios originados en la relación laboral y las asociaciones sindicales de trabajadores cuando actuaren en ejercicio de su representación gremial.



En Argentina conviven varios regímenes de tasas judiciales. Uno, basado en la Ley N° 23.898, rige ante todos los tribunales de la Capital Federal (federales u ordinarios) y ante los tribunales federales que funcionan en las provincias; y otros conformados por los “regímenes provinciales”, regulados por las distintas leyes de las provincias de la Nación, que se aplican en los procesos sustanciados ante los tribunales de justicia de orden local. Habida cuenta que las leyes provinciales difieren poco de la Ley N° 23.898, el análisis de la regulación argentina se hará sobre la base de esta última ley.



14
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– Las actuaciones derivadas de las relaciones de familia que no tengan carácter patrimonial, las demandas por alimentos y las atenientes al estado y capacidad de las personas. – Las ejecuciones fiscales.
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2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) En el caso argentino la tasa judicial, que se paga una sola vez, cubre toda la secuela del juicio, no gravando actos o trámites específicos. 3. Cuál parte debe soportarlas La tasa debe ser abonada por el actor, por quien reconviniere o por quien promueva o requiera el servicio de justicia. Sin embargo, se debe tener presente que la tasa integrará las costas del juicio y será soportada, en definitiva, en la misma proporción en que las costas deban ser satisfechas. 4. En cuánto se grava A todas las actuaciones susceptibles de apreciación pecuniaria, cualquiera sea su naturaleza, se aplicará una tasa del 3 % del monto indicado en el fundamento de la causa, salvo que se haya establecido una solución especial para el caso. 5. Quién y cómo se cobra A partir de 1990 la percepción y administración de la tasa corresponde a la Corte Suprema de Justicia. 6. Quién se beneficia con ese cobro Durante muchos años la tasa de justicia ingresó en rentas generales y era recaudada por la Dirección General Impositiva como cualquier otro título. A partir de 1990, la Ley 23.853 establece que la tasa de justicia constituye un recurso específico del Poder Judicial. Figura en el Presupuesto General de la Administración Nacional en una cuenta especial denominada “Fondo Nacional de la Justicia”, cuyo régimen de percepción, administración, contralor y de ejecución corresponde a la Corte Suprema de Justicia. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Durante el año 2003, el Poder Judicial de la Nación recibió 7.500.000 pesos (2.500.000 dólares) por el cobro de tasas judiciales. b) Porcentaje del presupuesto judicial: Para el año 2003 el presupuesto del 161



Poder Judicial de la Nación fue de 785.786.494 pesos (aproximadamente 262.000.000 dólares), por lo que las recaudaciones por concepto de tasas judiciales representaron un 0,9 % de su presupuesto. B) BOLIVIA
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1. En cuáles materias se aplican El sistema de tasas judiciales opera en todas las materias, salvo las excepciones legales. Una de ellas es la defensa del imputado en los juicios penales. 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) En el caso boliviano el sistema de tasas está conformado por los aranceles judiciales y los valores judiciales. Es necesario el pago de aranceles judiciales en los siguientes casos: – En toda demanda, recurso o acción que se deduzca ante la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional o el Tribunal Agrario. – En los recursos ordinarios o extraordinarios interpuestos ante las Cortes Superiores de Distritos, Juzgados de Partido e Instrucción. – En las demandas ordinarias, sumarias y ejecutivas. Por su parte, los valores judiciales son montos que deben cancelarse al momento de realizar alguno de los actos procesales que señala la ley. En este sentido, ya sea mediante la necesidad de adherir timbres judiciales o de utilizar papel judicial (formularios valorados y numerados) para su presentación, en el sistema boliviano se gravan prácticamente todos los actos procesales y la mayoría de los trámites ante el Poder judicial. 3. Cuál parte debe soportarlas A la que realice el acto procesal objeto del gravamen. Se exceptúan aquellos usuarios que gozan del “beneficio de gratuidad”. 4. En cuánto se grava El Consejo de la Judicatura le propone al Senado Nacional la aprobación de las tasas judiciales, con sus montos respectivos, para la gestión de cada año. Los aranceles judiciales, actualmente, varían entre los 5 y 50 bolivianos (U$ 0,6 y 6,2). Por su parte, en las demandas con cuantía determinada, se exigirá el pago del cuatro por ciento del valor respectivo. Los valores judiciales para actos o trámites específicos –a realizarse durante el juicio– oscilan, por lo general, entre los 2 y 15 bolivianos (U$ 0,25 y 2,1). 162



5. Quién y cómo se cobra El pago de los aranceles judiciales se efectúa mediante depósitos en cuentas pertenecientes al Consejo de la Judicatura. El recibo que acredite este pago debe adjuntarse al escrito respectivo. Para los valores judiciales se requiere el uso de timbres y papel judicial que se pueden obtener en las oficinas financieras que el Consejo de la Judicatura posee en cada Corte de Distrito.
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6. Quién se beneficia con ese cobro El Poder Judicial. El Consejo de la Judicatura maneja directamente estos recursos. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Según el Informe Económico de la Gerencia Administrativa y Económica del Poder Judicial, entre los años 1997 y 2000 se recaudaron anualmente, en promedio, 30 millones de bolivianos (U$ 3,8 millones) mediante la aplicación de tasas judiciales. b) Porcentaje del presupuesto judicial: Esta cifra representa, aproximadamente, un 10 % del presupuesto del Poder Judicial. (No obstante, se debe tener presente que por otros conceptos, como aranceles de derechos reales o depósitos judiciales, el Poder Judicial aporta un 35 % de su propio presupuesto).



C) BRASIL 1. En cuáles materias se aplican La República de Brasil tiene una organización federal, por lo que cada Estado tiene la facultad de fijar sus propias tasas judiciales. Éstas, preferentemente, afectan a los litigios civiles y comerciales. Por el contrario, las materias que suelen estar eximidas del gravamen son las siguientes: – Los juicios criminales – Los juicios de menores – Los recursos de hábeas corpus y hábeas data – Los juicios civiles que se tramitan ante el juzgado de pequeñas causas 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) En general la tasa judicial, que se paga una sola vez, cubre todo el desarrollo del juicio. (Aunque por la interposición de recursos se debe cancelar una tasa independiente). 163
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3. Cuál parte debe soportarlas La tasa debe pagarla el actor o demandante, excepto los beneficiarios de asistencia judicial gratuita. Finalmente, su importe será soportado por aquella parte que sea condenada en costas. 4. En cuánto se grava El valor de la tasa varía entre los distintos Estados. Por ejemplo, una acción de cobranza por un monto de 10 mil reales (U$ 3.300) tiene asignada una tasa de 852 reales (U$ 284) en el Estado de Amazonas, 400 reales (U$ 133) en el Estado de Río de Janeiro y 100 reales (U$ 33) en el Estado de Sao Paulo. Una acción rescisoria que se presenta ante el Supremo Tribunal Federal tiene una tasa de 181 reales (U$ 60,5), mientras que una acción penal privada, frente al mismo tribunal, cuesta 90 reales (U$ 30). 5. Quién y cómo se cobra Por lo general el importe debe ser pagado a la Caja Económica Federal o se debe depositar en una cuenta del Banco de Brasil. 6. Quién se beneficia con ese cobro El destino de los fondos recaudados lo determina la respectiva regulación federal o estatal. En el caso de los tribunales federales el 50 % de lo recaudado ingresa al Fondo Penitenciario, administrado por el Ministerio de Justicia, cuya finalidad es la construcción y mantenimiento de recintos carcelarios. El otro 50 % es asignado a una cuenta única del Tesoro Nacional, convirtiéndose en recursos de la Unión. Se han formulado cuestionamientos a la gestión del Fondo Penitenciario, puesto que desde el año 1994, pese a haberse recaudado fondos suficientes para edificar varios recintos carcelarios, no se ha construido ninguno. En el caso del Estado de Río de Janeiro, cuyo sistema judicial es el único que, a partir de 1996, posee autonomía financiera, lo recaudado por tasas judiciales ingresa al Fondo Especial del Tribunal de Justicia. El manejo de estos fondos los decide el Presidente del Tribunal, quien, al inicio de su mandato de dos años, debe presentar un plan de acción con los proyectos que desea implantar. La gestión financiera del Tribunal de Justicia de Río de Janeiro tampoco ha estado exenta de críticas. Esto, porque proyectos para los que se asignaron recursos no fueron ejecutados. 7. Cuánto se recauda Durante el año 2003 los tribunales pertenecientes a la justicia federal recaudaron 64 millones de reales (U$ 21,3 millones) por este concepto. Por otro lado, en dos 164



sitios web se señala que el sistema judicial de Río de Janeiro recauda, por concepto de tasas judiciales, 15,8 millones de reales cada mes. Bajo ese entendido, la suma ascendería a 189,6 millones de reales cada año, lo que equivaldría a un poco más de 63 millones de dólares.
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D) CANADÁ 1. En cuáles materias se aplican El sistema judicial canadiense entrega un alto grado de autonomía local a las cortes provinciales. De esta forma, las materias gravadas con tasas judiciales difieren de un territorio a otro. Por ejemplo, en Alberta, los juicios criminales, de familia o de menores están exentos de una tasa de iniciación. Por el contrario, en la provincia de Québec, se contemplan tasas, incluso, en materias penales (aunque son más bajas que las aplicadas a los juicios civiles). 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) Además de la “tasa de iniciación” (o sea, aquella que grava los actos procesales que dan comienzo a un juicio) en las cortes canadienses se gravan numerosos actos o trámites específicos. Además, los jueces están facultados para exigir tasas judiciales de seguridad (o “costos de seguridad”) para distintas situaciones, entre las que se contempla el hecho que el actor resida fuera del territorio de la corte o que tenga un juicio pendiente por no haber pagado las tasas judiciales en un proceso anterior. 3. Cuál parte debe soportarlas A la que realiza el acto o trámite objeto del gravamen. Canadá tiene un desarrollado sistema de asistencia legal y personas con menos recursos frecuentemente gozan de la oportunidad de ser eximidas del pago de las tasas judiciales. 4. En cuánto se grava En Alberta la tasa judicial establecida para la presentación de una demanda oscila entre 100 y 200 dólares. En Ontario, por lo general, esta presentación está gravada con una tasa de 157 dólares. Ahora bien, si el usuario pretende apelar a una resolución frente a la Corte Federal de Canadá debe pagar una tasa que, dependiendo de la cuantía del juicio, varía entre 250 y 550 dólares. Además, debe señalarse que frente a la realización de ciertos trámites específicos, el juez, si lo 165



estima necesario, puede reducir o aumentar los costos establecidos por la ley. Esto se explica porque en Canadá la imposición de tasas judiciales, más que una forma de recaudar ingresos, es claramente una medida destinada a evitar la congestión de las cortes.
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5. Quién y cómo se cobra El importe de la tasa debe ser pagado al Secretario del tribunal. 6. Quién se beneficia del cobro Usualmente las recaudaciones asociadas a tasas judiciales integran el presupuesto de la justicia estatal (el que incluye no sólo el financiamiento del poder judicial, sino que, entre otros, el de la fiscalía y el sistema de asistencia legal). 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Los ingresos por tasas judiciales varían entre las distintas provincias. En Alberta, durante el año 2003, se recaudaron 15.133.000 dólares. b) Porcentaje del presupuesto judicial: Para el mismo año, el presupuesto del poder judicial de Alberta alcanzó los 91.864.000 dólares, por lo que las recaudaciones por tasas judiciales representaron, aproximadamente, el 16,5 % del presupuesto judicial.



E) ECUADOR 15 1. En cuáles materias se aplican El sistema de tasas judiciales opera en todas las materias, salvo las siguientes excepciones: – Juicios penales – Juicios laborales La instauración del sistema de tasas judiciales en Ecuador no ha estado exenta de polémica. A esto se agrega la inestabilidad que ha presentado su marco regulatorio. Según Bayardo Moreno, del Movimiento Académico de Abogados Progresistas, “el 10 de junio de 1999, el Consejo Nacional de la Judicatura aprobó por primera vez el “Reglamento de fijación del monto de las tasas por servicios judiciales” publicado en el R.O. N° 254 del 13 de agosto de 1999, pero ante una demanda de inconstitucionalidad presentada por el MAAP, el 18 de octubre de 1999, fijó un nuevo monto que se publicó en el R.O. N° 300. El 14 de marzo del año 2001, otra resolución publicada en el R.O. N° 298, de 13 de abril del 2000, elevó los montos. El 9 de enero del año 2002 una nueva resolución publicada en el R.O. N° 490, volvió a subir el monto de las tasas judiciales, la misma que fue reformada el 5 de marzo del mismo año y se publicó en el R.O. N° 527.
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– Juicios de alimentos – Juicios de menores 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) El interesado debe pagar una tasa judicial cada vez que realice alguno de estos actos o trámites procesales: – Diligencias preparatorias – Presentación de la demanda – Contestación de la demanda – Medios impugnatorios (apelaciones, recursos de hecho y recursos de casación) – Medidas cautelares – Diligencias fuera del local judicial – Liquidación de intereses y costas – Certificación de copias 3. Cuál parte debe soportarlas La que realice el acto o trámite gravado con la tasa. 4. En cuánto se grava El Consejo Nacional de la Judicatura fija y actualiza las tasas cada semestre. Las tasas aplicables a cada uno de los rubros están de acuerdo con la cuantía de las causas o los valores fijos para actos y diligencias. Algunas de estas tarifas son: el 1 % sobre la cuantía en el juicio ejecutivo, 20 dólares para la realización de una inspección judicial, 30 dólares por un juicio de divorcio por mutuo consentimiento y 50 dólares por un juicio de recusación. 5. Quién y cómo se cobra El pago de las tasas judiciales se efectúa mediante depósitos en la cuenta bancaria de cada distrito judicial. El usuario debe acompañar al escrito correspondiente el comprobante de pago según la tarifa vigente. En los lugares donde no exista agencia bancaria el pago debe realizarse en el propio órgano judicial que presta el servicio. 6. Quién se beneficia con ese cobro Los fondos son manejados por la Unidad Administrativa Financiera del Consejo Nacional de la Judicatura, el que determina, anualmente, las políticas de gastos de los fondos recaudados. En la actualidad, estos recursos se invierten en infraestructura y tecnología. Sin perjuicio de lo anterior, los fondos se distribuyen entre 167
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las Delegaciones de cada Distrito del Consejo (a las que les corresponde el 60 % de éstos) y la Caja Judicial General de la Función Judicial (a la que le pertenece el 40 % restante). 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Durante el año 2003, en Ecuador se recaudaron, aproximadamente, 5.000.000 de dólares. En tanto, se espera que para este año la cifra sea de 5.200.000 dólares. b) Porcentaje del presupuesto judicial: Estos ingresos equivalen a un 4 % del presupuesto del poder judicial (que durante el año 2003, fue de 124.200.000 dólares).



F) ESPAÑA 1. En cuáles materias se aplican El sistema de tasas judiciales opera en los órdenes civil y contencioso–administrativo para cuatro actos procesales concretos. 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) Estos actos procesales son: – La interposición de la demanda en toda clase de procesos declarativos y de ejecución en el orden jurisdiccional civil, así como la formulación de reconvención. – La interposición de recursos de apelación, extraordinario por infracción procesal y de casación en el orden civil. – La interposición de recursos contencioso-administrativo. – La interposición de recurso de apelación y casación en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa. En las siguientes materias, la ley exime del pago de la tasa los siguientes actos procesales: – La interposición de demanda y la presentación de posteriores recursos en materia de sucesiones, familia y estado civil de las personas. – La interposición de recursos contencioso–administrativos y la presentación de ulteriores recursos en materia de personal, protección de los derechos fundamentales de la persona y actuación de la Administración electoral, así como la impugnación de disposiciones de carácter general.
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3. Cuál parte debe soportarlas Si bien la norma pertinente prescribe que los sujetos obligados al pago son “quienes promuevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realicen el hecho imponible”, la voluntad del legislador es que sean los mayores litigantes, es decir, las grandes empresas, las únicas que paguen tasas. Esto se confirma con la enumeración de aquellos que se encuentran eximidos de su pago: – Las personas físicas. – Las entidades sin fines de lucro. – Las entidades total o parcialmente exentas en el Impuesto sobre Sociedades. – Los sujetos pasivos que tengan la consideración de entidades de reducida dimensión. 4. En cuánto se grava Se fijaron unas cantidades fijas que varían en función del proceso que se inicie. Esa cifra puede ir desde los 90 euros (U$ 110) del proceso monitorio hasta los 600 euros (U$ 733) del recurso de casación ante el Tribunal Supremo. Además, la tasa tiene un componente variable que será mayor o menor dependiendo de la cuantía del litigio. En cualquier caso, el importe máximo no podrá superar los 6.000 euros (U$ 7.330). Sin embargo, se debe tener presente que las Comunidades Autónomas están autorizadas, en el ejercicio de sus competencias financieras, para exigir el pago de otras tasas o tributos. 5. Quién y cómo se cobra El monto de la tasa es percibido por el Ministerio de Hacienda. Para ello el interesado debe efectuar el pago en cualquier entidad colaboradora (Bancos, Cajas de Ahorro o Cooperativas de Crédito), o en la entidad de depósito que presta el servicio de caja en cualquier Delegación o Administración de la Hacienda Tributaria. Además, cumpliendo ciertos requisitos operativos, se puede efectuar el pago por vía telemática. El justificante del pago de la tasa acompañará a todo escrito procesal mediante el que se realice alguno de los actos procesales gravados. De lo contrario, el secretario judicial no dará curso al mismo, salvo que la omisión fuere subsanada en un plazo de diez días. 6. Quién se beneficia con ese cobro Lo recaudado por este concepto ingresa al Tesoro Público. Su gestión corresponde al Ministerio de Hacienda.
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G) ESTADOS UNIDOS
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1. Cuáles materias se gravan Al ser Estados Unidos una república federal su sistema judicial lo conforman cortes federales y estatales. Por ende, cada estado posee la facultad de establecer las tasas judiciales –o court fees– que estime adecuadas. En general se encuentran exentas de este cobro las siguientes materias: – Los juicios criminales – Los casos donde se reclaman exclusivamente alimentos – La interposición de recursos de hábeas corpus 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) Estos son algunos de los eventos más comunes objeto de este gravamen: – Presentación de demandas – Contestación de demandas – La emisión, por parte del Secretario del tribunal, de una citación – Apelación de una resolución frente a un tribunal mayor – La interposición de cualquier recurso extraordinario 3. Cuál parte debe soportarlas La persona que realiza el acto gravado o que solicita algún servicio del tribunal. Sin embargo, al final del proceso el juez puede condenar a una de las partes al pago de las costas, las que incluyen el importe de las tasas judiciales. Además, se debe tener presente que una parte puede ser eximida del pago de las tasas (waiver of fees) si su condición socio–económica lo justifica. 4. En cuánto se grava Durante el año 2003, la tasa judicial por la presentación de una demanda civil fue, en promedio, de 150 dólares. En general, el importe de la tasa judicial variará según el fundamento de la demanda. Por ejemplo, en el sistema estatal de las cortes de Maine, el usuario debe pagar 60 dólares por la presentación de una acción familiar y 200 dólares por una demanda por negligencia médica. El las cortes de New Jersey el monto que se debe cancelar por una demanda civil son 200 dólares, mientras que la contestación de la demanda está gravada con 135 dólares. 5. Quién y cómo se cobra El usuario debe realizar el pago en la Secretaría del tribunal. Los pagos se pueden efectuar en efectivo, cheque o giro bancario. 170
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6. Quién se beneficia con ese cobro El destino de los ingresos asociados a las tasas judiciales varía entre los distintos estados. En algunos casos, el monto integra el fondo estatal, en otros un fondo judicial. Además, es posible que una pequeña parte de las recaudaciones esté afecta a un fondo específico; por ejemplo, el de alguna biblioteca del poder judicial. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Los ingresos también difieren de un estado a otro. En Missouri, durante el año 2003, se recaudaron 17.480.000 dólares. Por su parte, en New Jersey, la cifra proyectada para el año 2004 es de 59.500.000 dólares. b) Porcentaje del presupuesto judicial: En Missouri, el importe de las tasas judiciales equivale a un 11 % del presupuesto del poder judicial (que durante el año 2003 fue de 164.321.940 dólares). En New Jersey, esta relación es del 9 % (para este año el presupuesto asignado al poder judicial es de 632.607.000 dólares).



H) PARAGUAY 1. En cuáles materias se aplican Las leyes N° 284 del año 1971 y N° 669 del año 1995 enumeran una serie de actuaciones judiciales sujetas al pago de tasas judiciales. Entre ellas cabe destacar: – Los juicios en que se demanden sumas de dinero o bienes susceptibles de apreciación pecuniaria. – Los juicios de convocatoria de acreedores y de quiebras. – Los juicios de divorcio. – Los juicios no susceptibles de apreciación pecuniaria y cualquier otra actuación ante la justicia no prevista específicamente por la ley. – Las inscripciones en el Registro Público de Comercio y de rubricación de libros de comercio. – La querella criminal o la intervención de un querellante particular en cualquier estado del juicio. A su vez, el legislador señaló explícitamente, aquellos casos que el litigante está exento de este pago. Fundamentalmente, corresponden a los siguientes: – Los juicios promovidos por el Estado y las demás entidades del sector público. – Los favorecidos por el beneficio de litigar sin gastos. 171
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– Los juicios del fuero laboral. – Los juicios del fuero tutelar del menor. – Los juicios de alimentos. – Las acciones de amparo. – Las peticiones de Hábeas Corpus y Hábeas Data. – La defensa en el fuero criminal. 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) En el caso paraguayo la tasa cubre toda la secuela del juicio (por ende se paga una sola vez y no para cada acto o trámite específico). Así, el artículo 4° de la ley N° 669/95 señala que el pago de la tasa se acreditará mediante estampillas judiciales adheridas al primer escrito presentado ante los juzgados o tribunales, sin cuyo requisito no se impulsará trámite a las actuaciones. 3. Cuál parte debe soportarlas El pago debe realizarlo la parte que solicita el pronunciamiento jurisdiccional. Sin embargo, las tasas integran las costas del juicio, por lo que, a la larga, serán repetidas contra la parte condenada. 4. En cuánto se grava Depende de la naturaleza o importancia del juicio o trámite. Va desde montos simbólicos (40 % del salario mínimo diario: U$ 2,5) a un porcentaje del monto de juicio (0.60 % de la cuantía siempre que exceda el equivalente a 40 salarios mínimos mensuales: U$ 6.600). 5. Quién y cómo se cobra Hasta el año 2000 la percepción de la tasa correspondía a la Dirección de Impuestos Internos. En la actualidad esta tarea la efectúa el Departamento de Ingresos Judiciales del Poder Judicial, el que “vende” al usuario la estampilla que debe acompañar en la primera presentación. 6. Quién se beneficia con ese cobro En sus orígenes, los recursos obtenidos mediante esta ley fueron destinados a la construcción del Palacio de Justicia y su equipamiento. En la actualidad, lo recaudado producto de las tasas judiciales, de acuerdo a lo señalado por la Ley N° 2.388 de 2004, se distribuye de la siguiente manera:
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“Art.12.– El producido de las tasas judiciales, luego de deducidos el costo de las recaudaciones, que será calculado en un 1 % (uno por ciento), y el 2 % (dos por ciento) para el financiamiento de las indemnizaciones debidas por el Estado en caso de perjuicios causados en el marco de su función jurisdiccional, será distribuido como sigue:
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– Sesenta por ciento (60 %) para el financiamiento de los Programas y Subprogramas Presupuestarios de la Corte Suprema de Justicia y de los institutos creados por Leyes Especiales. – Diecinueve por ciento (19 %) para financiar los Programas Presupuestarios reacción e Inversión del Ministerio Público. – Veintiún por ciento (21 %) de los cuales hasta el 30 % se destinará a financiar programas de acción, y el 70 % a programas de inversión física para la construcción y mejoramiento de la infraestructura penitenciaria de la República, que incluye, además, el funcionamiento de centros alternativos de reclusión penitenciaria, centros de asistencia post-penitenciaria y de talleres escuelas de artes y oficios”. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Durante el año 2003 se recaudaron 43.438.291.947 guaraníes (equivalentes a, aproximadamente, 7.380.000 dólares). b) Porcentaje del presupuesto judicial: Para ese mismo año, el presupuesto del poder judicial fue de 225.197.304.000 guaraníes (poco más de 38 millones de dólares), de lo cual se desprende que las recaudaciones por tasas judiciales representan, aproximadamente, un 19 % del financiamiento del poder judicial paraguayo.



I) PERÚ 1. En cuáles materias se aplican El pago de la tasa es necesario en la generalidad de los procesos judiciales. Según la ley 26.846 y 27.231 se hallan eximidos del pago de la tasa judicial, entre otros: – Los demandantes en los procesos sumarios por alimentos. – Los denunciantes en las acciones de Habeas Corpus. – Los procesos penales con excepción de la presentación de querellas.
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2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) A partir de 1987 las tasas judiciales se aplican a eventos procesales concretos. Los actos o trámites por los cuales se debe pagar una tasa varían en función de las características del procedimiento (si es contencioso o no) y de la cuantía del mismo. En general corresponden al ofrecimiento de pruebas, la interposición de recursos de apelación, nulidad y queja y por las actuaciones a realizarse fuera del local judicial. 3. Cuál parte debe soportarlas Como la gravada es la actuación judicial, los aranceles deben ser pagados tanto por el demandante como por el demandado. Sin perjuicio de ello, la regla de distribución de costas permite que, por regla general, el perdedor pague, en definitiva, los aranceles. Están expresamente eximidos de su pago: – Los litigantes a los que se les concede auxilio judicial (o sea, aquellos que gozan del privilegio de pobreza) – Los litigantes en las zonas geográficas de la República en las que, por efectos de las dificultades administrativas, se justifique una exoneración generalizada. (Por ejemplo, los distritos judiciales de Arequipa, Huancavelica o Puno) 4. En cuánto se grava Como se señaló, el importe de la tasa judicial depende de la cuantía del litigio. Así, para acceder a una instancia superior, como una apelación de autos, el pago a desembolsar por el litigante fluctúa desde los 32 nuevos soles (U$ 9,5) hasta 288 nuevos soles (U$ 87); una apelación de sentencia desde 128 (U$ 38) hasta 1.152 nuevos soles (U$ 372); por una casación a la Corte Suprema desde 512 (U$ 165) hasta 2.720 nuevos soles (U$ 890) y, por solicitudes de medidas cautelares, desde 320 (U$ 95) a 3.840 nuevos soles (U$ 1.180). 5. Quién y cómo se cobra El sistema de recaudación de tasas judiciales se desarrolla a través del Banco de la Nación. El litigante o persona interesada se acerca al banco y realiza el pago de la tasa respectiva, obteniendo el recibo correspondiente. La constancia del depósito se debe acompañar en cada actuación de que se trate y los funcionarios judiciales fiscalizan que el pago se haya efectuado. Luego de haber realizado el pago, el banco ingresa al sistema el abono del mismo. Excepcionalmente se contemplan otras formas de pago; por ejemplo, en aquellos lugares donde no existen agencias del Banco de la Nación el litigante debe efectuar el pago al Secretario del juzgado respectivo, quien, a su vez, hace el depósito de lo recaudado durante un mes en la agencia más cercana. 174
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6. Quién se beneficia con ese cobro El total de lo recaudado se gasta en una proporción de ochenta por ciento en remuneraciones y un veinte por ciento en inversiones en el sistema de justicia. (La información recopilada indica que aproximadamente la mitad de la remuneración de los jueces proviene de un bono que se paga con cargo a aranceles). 7. Cuánto se recauda Según se informa en el trabajo de Carlos Peña la recaudación por vía de aranceles alcanzó, durante el año 2000, a un 16 % del gasto total en Justicia del Perú. Según cifras del Poder Judicial peruano, se estima que para el año 2004 este monto representa el 13 % del presupuesto judicial. De lo anterior, se infiere que el monto total de lo recaudado por esta vía es de aproximadamente 18 millones de dólares al año. J) PUERTO RICO 1. En cuáles materias se aplican En Puerto Rico, las tasas judiciales se aplican a los pleitos civiles contenciosos. Expresamente están exentas del pago las siguientes materias: – Los casos donde se reclamen alimentos – Los expedientes para la aprobación del reconocimiento de hijos – La interposición de recursos de hábeas corpus 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) Entre los actos o trámites objeto de este gravamen, cabe señalarse: – La presentación de demandas – La primera alegación del demandado, sea contestación o una moción frente al tribunal de primera instancia – Diligencias de emplazamientos – Embargos – Interposición de recursos 3. Cuál parte debe soportarlas La que realiza el acto objeto del gravamen o solicita algún servicio del tribunal. 4. En cuánto se grava Dependerá del acto o trámite específico. Por ejemplo, para la presentación de una demanda frente al Tribunal de Primera Instancia, o la contestación de la misma, 175



se debe cancelar un arancel de 40 dólares. Por cada diligencia de emplazamiento, 4 dólares. Por cada escrito de apelación civil, 50 dólares.
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5. Quién y cómo se cobra El arancel se paga mediante la compra de sellos de rentas internas para la Rama Judicial. Estos sellos deben ser adheridos por los secretarios y alguaciles al margen o al pie de los documentos o escritos. 6. Quién se beneficia con ese cobro Los ingresos derivados de aranceles judiciales, que son administrados por el Director Administrativo de los Tribunales, son utilizados para financiar distintos requerimientos de la Rama Judicial. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Según el memorial explicativo de la Directora Administrativa de los Tribunales sobre la petición presupuestaria de la Rama Judicial para el año fiscal 2001-2002, se esperaba que por concepto de la Ley de Aranceles se recaudaran 6.400.000 dólares. b) Porcentaje del presupuesto judicial: Para ese mismo año, el presupuesto asignado a la Rama Judicial alcanzó los 188.859.000 dólares. Para el año fiscal 2002-2003, éste aumentó a 216.083.000 dólares, de lo que se infiere que las recaudaciones derivadas de la Ley de Aranceles representan, aproximadamente, un 3 % del presupuesto judicial de Puerto Rico.



K) URUGUAY 1. En cuáles materias se aplican En Uruguay, las distintas tasas judiciales creadas por el legislador (Impuesto judicial, Timbre Palacio de Justicia y Tasa de Ejecución Judicial) gravan, fundamentalmente, las materias civiles y comerciales. 2. Qué actos o trámites se gravan (oportunidad) El Timbre Palacio de Justicia grava la primera comparecencia de toda parte ante los tribunales, sea en calidad de actor, demandado, tercerista o cada sujeto peticionante en proceso voluntario. Adicionalmente, tratándose de procedimientos ejecutivos, la tasa de ejecución judicial grava la demanda del ejecutante y el primer escrito que 176



presente el ejecutado, con un porcentaje del monto exigido. Finalmente, el impuesto judicial es una tasa que grava una serie de actos o trámites que deben realizarse durante el juicio, como la comparecencia a las distintas audiencias, la presentación de escritos probatorios o la interposición de recursos de apelación y casación.
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3. Cuál parte debe soportarlas Aquella que realice el acto o trámite objeto del gravamen. 4. En cuánto se grava Actualmente, el Timbre Palacio de Justicia tiene un valor de 221 uruguayos (8 dólares). El impuesto judicial oscila entre los 20 y 179 uruguayos (o sea, entre los 0,75 y 6 dólares, aproximadamente) dependiendo de la cuantía del juicio. La tasa de ejecución judicial corresponde al 1 % sobre el monto del capital e intereses objeto de la ejecución. 5. Quién y cómo se cobra Es función de la Suprema Corte de Justicia la emisión y recaudación de los distintos valores judiciales. 6. Quién se beneficia con ese cobro La administración de estos recursos corresponde a la Suprema Corte de Justicia. Debe tenerse presente que, actualmente, la recaudación del Timbre Palacio de Justicia está destinado al pago de un crédito que recibió el Poder Judicial para la construcción de este edificio. 7. Cuánto se recauda a) En términos absolutos: Durante el año 2002, los ingresos asociados a las distintas tasas judiciales alcanzaron los 63.435.574 uruguayos (2.270.000 dólares). b) Porcentaje del presupuesto judicial: Ese mismo año, el presupuesto judicial fue de 1.009.002.818 uruguayos (37.400.000 dólares). Por ende, la recaudación por tasas judiciales representa, aproximadamente, un 6 % del presupuesto de este poder del Estado.
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4 LA REFORMA JUDICIAL



COMO POLÍTICA PÚBLICA: ¿qué podemos aprender del proceso de Reforma Procesal Penal? Claudio Valdivia Rivas*



* Abogado, MBA Pontifica Universidad Católica de Chile. Investigador Fundación Paz Ciudadana y Profesor de la Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. 183
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Resumen



El autor propone algunas consideraciones acerca de la implementación de un proceso de reforma a la justicia civil, teniendo a la vista la experiencia de la reforma procesal penal. En este sentido, el autor analiza diversos aspectos relevantes de esta reforma que pueden y deben ser replicados de cara a una reforma a la justicia civil, como la participación activa de la sociedad civil en el proceso, la gradualidad de su implementación, el nuevo esquema de trabajo organizacional-económico, las formas alternativas de resolución de conflictos, cuestiones vinculadas al acceso de la justicia, despacho judicial y administración de casos, la necesaria evaluación de los procesos de reforma, entre otras. Además entrega algunos lineamientos respecto del concepto de gestión del cambio y la necesidad de contar con un mapa estratégico.
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I . I n t r o d u cc i ó n



En el mensaje del Código de Procedimiento Penal enviado por el Presidente Jorge Montt, en el año 1894, ya se reconoce que el sistema inquisitorial establecido en Edad Media es aquel que se acercaba más a la idiosincrasia nacional, no obstante estar obsoleto, y que el sistema de juicio establecido por jurados o aquel denominado juicio oral, no podían ser aplicados en Chile, ya que ello, en virtud de la cantidad de recursos y jueces que eran necesarios, “significaría para nuestro erario una carga que no está todavía en estado de soportar”, además, de indicar que “en Chile parece que no ha llegado aún la ocasión de dar este paso tan avanzado, y ojála no esté reservado todavía para un tiempo demasiado remoto 1”. Un siglo después, el Presidente de la época, en el Mensaje del nuevo Código Procesal Penal, asumía la modernización del sistema de administración de justicia como esfuerzo ineludible para el desarrollo y consolidación del sistema constitucional y democrático 2. Por tanto, y a partir de las necesidades de un estado de derecho respetuoso de los derechos humanos y la necesidad de modernizar nuestro sistema de justicia penal, se realizó un diagnóstico global de la situación de procedimiento penal y sus problemas más estructurales. El formalismo, la rigidez, la escrituración, la falta de inmediación, derivada de la delegación de funciones en funcionarios subalternos, y el secretismo, fueron las principales deficiencias detectadas. Sin embargo, tal diagnóstico ya se había realizado al momento de dictarse el Código de Procedimiento Penal.



Mensaje del Código de Procedimiento Penal. Mensaje del Código de Procesal Penal.
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Su proceso de instalación fue gradual, debido al convencimiento de que se trataba de un cambio institucional en extremo complejo y que era necesario introducir ciertos ajustes y mejoramientos durante la implementación. En materia de Reforma Procesal Penal, la falta de claridad respecto de las metas y estándares del sistema en su conjunto, impide demostrar los méritos y ventajas del nuevo sistema y, más importante aún, le impide al sistema y a sus instituciones, avanzar en la consecución de tales metas. Ciertamente, es un gran avance el sólo hecho de un cambio de esta magnitud, pero la experiencia demuestra que el contar con los recursos necesarios, las modificaciones legales pertinentes y los compromisos políticos, son condiciones necesarias pero no suficientes para el éxito de una reforma judicial. La evaluación de un nuevo sistema procesal no sólo se debe medir por el apego a su calendario de instalación, al cumplimiento de las normas contenidas en la nueva legislación o al funcionamiento de las nuevas instituciones, sino que además, por su capacidad para realizar los cambios –en el nivel administrativo y operacional– en forma oportuna, con el objeto de lograr óptimos de eficiencia, eficacia y calidad en el servicio. Se debe tener presente, que la solución respecto de las deficiencias detectadas en el proceso de instalación de una reforma judicial no se encuentran necesariamente en modificaciones legales o en la entrega de mayores recursos, sino que también en procesos de capacitación y perfeccionamiento permanente de los profesionales que participan en el nuevo proceso, y en la revisión de los procesos institucionales ejecutados. Una reforma al proceso civil de la envergadura que se pretende, debe ser exitoso en generar las sinergias y ventajas comparativas en relación con el sistema que se quiere reformar, además de crear valor para la población, lo cual justifique a lo menos, los recursos financieros que se invertirán. Por tanto, para realizar el seguimiento y la evaluación del nuevo sistema de justicia, sea criminal, de familia, laboral o civil, es necesario definir cuáles serán los estándares e indicadores de eficiencia, eficacia, calidad y productividad con los que se pretende medir, lo cual permitirá a la ciudadanía ejercer un control público del sistema en su conjunto y de las instituciones que participan en él. El presente documento busca revisar aquellos puntos que fueron claves para instalar e implementar exitosamente el nuevo sistema de enjuiciamiento penal, con el objeto de iluminar el proceso de reforma a la justicia civil que se emprende. En tal sentido, se busca relevar además la importancia de introducir criterios de evaluación y administración moderna, que permitan demostrar que no sólo se busca el cambio 187
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por el cambio, sino que muy por el contrario, se buscan nuevos y mejores estándares de calidad, eficiencia y eficacia de sistema de justicia civil para todos aquellos que intervienen en el. La pregunta que plantea el título de este documento no busca necesariamente una respuesta, sino que abre una serie interrogantes, sobre cuestiones que no siempre al iniciar un proceso de reforma a la justicia están claras. Por ello, la experiencia de la Reforma Procesal Penal con sus aciertos y deficiencias, es un modelo que si bien es cierto no se debe seguir a ciegas, tampoco se debe ignorar por mucho que se sostenga que la naturaleza del asunto controvertido sea absolutamente distinto.
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II . Pu n t o s c l av e s d e l a R e f o r m a P r o c e s a l P e n a l   3



La Reforma Procesal Penal se ha materializado a través de la aprobación de distintos cuerpos normativos 4. Sin embargo, el éxito de la implementación de la Reforma Procesal Penal no sólo se debe a la promulgación de los cuerpos legales citados, sino que además se debe en forma decisiva, a la conjunción de los siguientes factores que fueron claves para asegurar desde su inicio que el proceso llegara a buen término.



2.1 Participación activa de la sociedad civil La Reforma Procesal Penal muestra la importancia que tiene el acompañamiento de la sociedad civil en todo el proceso de elaboración y diseño de una política pública de relevancia como ésta. La presentación del proyecto de reforma legal, se estructuró a partir de un foro de discusión integrado por un conjunto de académicos, abogados y magistrados convocados con el criterio de buscar la más amplia representatividad entre los diversos puntos de vista jurídico, y las diversas sensibilidades políticas, culturales e ideológicas. Al respecto, Carocca y Duce (2000) Reforma a la Constitución Política (Ley N°16.519 de 1997), Ley Orgánica del Ministerio Público (Ley N°19.640 de 1999); Nuevo Código Procesal Penal (Ley N°19.696 de 2000); Ley de la Defensoría Penal Pública (Ley N°19.718 de 2000), y las sucesivas reformas al Código Procesal Penal: ley N°19.762 de 2001, ley N°19.789 de 2002, ley N°19.806 de 2002, ley N°19.919 de 2003, ley N°19.927 de 2004, ley N°19.942 de 2004, ley N°19.950 de 2004, ley N°20.074 de 2005 y la ley N°20.090 de 2006.
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Además de este Foro que sirvió para dar las orientaciones generales para la redacción de los proyectos de ley, se constituyó el “Equipo Técnico”, cuya principal función fue la redacción del articulado de los proyectos de ley que integraban la reforma procesal penal, y el “Grupo de Coordinación”, formado por representantes de la Corporación de Promoción Universitaria, la Fundación Paz Ciudadana y el Ministerio de Justicia. A este último grupo le correspondió la planificación de trabajo en sus distintas dimensiones: técnica, comunicacional y política. 



2.2 Gradualidad La magnitud del cambio exigió establecer un calendario de implementación gradual, en cuatro fases, comenzando por regiones con menor carga conforme a los estudios realizados. Las primeras regiones en donde se aplicaría el nuevo sistema permitirían calibrar el sistema más allá de las recomendaciones obtenidas en las simulaciones iniciales, de modo de buscar los ajustes que permitieran conseguir niveles crecientes de eficiencia en las regiones que fueran entrando en operaciones, y de realizar las modificaciones legales que fueran pertinentes y oportunas introducir. En virtud del artículo 484 del Código Procesal Penal y del artículo 4º transitorio del la Ley Orgánica del Ministerio Público Nº19.640 de 15.10.1999, la Reforma comenzaría regir de la siguiente forma: – 16 de diciembre de 2000, para la regiones de Coquimbo y la Araucanía – 16 de octubre de 2001, para las regiones de Antofagasta, Atacama y del Maule – 16 de octubre de 2002, para la Región Metropolitana – 16 de octubre de 2003, para las regiones de Tarapacá, de Valparaíso, del Libertador Bernardo O`Higgins, del Bío–Bío, de Los Lagos, de Aisén del General Carlos Ibañez del campo y de Magallanes. Sin embargo, de conformidad a la ley Nº19.762 publicada el día 13 de octubre de 2001, se modificó el cronograma establecido inicialmente, de la siguiente forma: – 16 de diciembre de 2002, para las regiones de Tarapacá , de Aisén del General Carlos Ibañez del campo y de Magallanes – 16 de diciembre de 2003, para las regiones de Valparaíso, del Libertador Bernardo O`Higgins, del Bío–Bío y de Los Lagos – 16 de diciembre de 2004, para la Región Metropolitana Con posterioridad, en virtud de ley Nº19.919 publicada el día 20 de diciembre de de 2003, se modificó el cronograma establecido para la Región Metropolitana, 190
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aplazándose el inicio de la vigencia del nuevo sistema en esta región, para el 16 de junio de 2005. Un proceso de reforma judicial civil como aquel que se proyecta, es un proceso de cambio en extremo complejo, que implica un cambio cultural de la forma como se administra y gestiona la justicia, y por ello es necesario realizar un proceso con etapas, que permita su evaluación constante a fin de corregir oportunamente las deficiencias o imperfecciones que pudiera presentar. En la Reforma Procesal Penal, el fundamento de esta implementación gradual se encontró en el hecho de la imposibilidad de administrar de una manera racional la instalación de los nuevos tribunales y del Ministerio Público de una forma simultánea sin que ello generara un colapso en el sistema, que llevara a que naciera con un grado importante de ineficacia y desprestigio. Además, se establecieron diversas ventajas que este tipo de implementación gradual ofrecía, tales como: – Posibilidad de detectar problemas en la instalación del sistema y corregirlos o evitarlos en las implementaciones sucesivas. – Disminución del impacto económico de la implementación ya que el gastos se distribuiría por parte en la medida que se sistema se fuera implementando. – Posibilidad de capacitar adecuadamente a los actores del nuevo sistema. – Mejores posibilidades de selección de los candidatos a ocupar las plazas nuevas debido a que se llenarían sucesivamente y no de una sola vez. La gradualidad supuso una serie de medidas que aseguraran su adecuada implementación, como la programación de períodos de vacancia legal a partir de la publicación del paquete legislativo, para permitir el inicio de la aplicación del nuevo sistema; el establecimiento de espacios de coordinación interinstitucional entre el Poder Judicial, Ministerio Público y Ministerio de Justicia, al cual después se integraría la Defensoría Penal Pública; subsistencia temporal de los tribunales del antiguo sistema, entre otras.



2.2 El nuevo sistema no sólo requería una reforma legal A partir del diagnóstico técnico realizado, fue preciso rediseñar el funcionamiento, administración y gestión de los tribunales existentes, ya que presentaban formas deficitarias de organización y carga de trabajo. Para ello, se realizaron en forma previa diversos estudios para proyectar en forma adecuada la rentabilidad ope191



racional del nuevo sistema. Con el sistema en marcha, se llevaron a cabo estudios en materia de administración de tribunales, de evaluación empírica del funcionamiento del nuevo sistema, y de opinión pública sobre la percepción general de la Reforma Procesal Penal.
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2.3 Esquema de trabajo organizacional-económico Para asegurar el éxito de este proceso de reforma, era necesario determinar con precisión cuál sería el impacto económico del nuevo sistema. Para tal efecto, se desarrollaron estudios en el ámbito organizacional, de costo del sistema inquisitivo y del propuesto en la reforma, de costo–beneficio de la reforma (rentabilidad social), simulación computacional acerca del funcionamiento del sistema, y un estudio para determinar una posible distribución de tribunales y las fiscalías, entre otros. El propósito de estos estudios fue realizar las aproximaciones iniciales, y por tanto, su principal valor –como se señaló en su oportunidad– radicó en el intento por cuantificar y dar un tratamiento sistemático a cuestiones que habitualmente eran discutidas sólo en un nivel de intuiciones en el ámbito de las reformas judiciales. El estudio de costos tenía por objeto conocer con certeza los costos que demandaría el nuevo sistema y poder compararlos con el antiguo, debiendo para ello, desagregar del gasto general en justicia específico, aquel que se realizaba en justicia criminal. Esa tarea no fue menor, por cuanto no existía especialización en la mayoría de los tribunales del país, y no permitía contar con contabilidad separada para materias penales y no penales. No obstante ello, fue posible identificar gastos en remuneraciones, arriendos y operación del sistema. A partir de la información de costos, la Fundación Paz Ciudadana realizó un análisis costo–beneficio, con el fin de comparar los beneficios que se obtienen de emplear tales recursos en la reforma, versus destinarlos a mejorar el sistema inquisitivo. Los resultados arrojaron que las diferencias entre ambos sistemas eran significativas, en términos que el nuevo sistema era más barato tratándose de gasto fiscal directo en el Poder Judicial 5. En el análisis costo–beneficio se dividió el contenido de la Reforma Procesal Penal en cuatro temas que se evaluaron separadamente. El primero se examinó la racionalización de los recursos en la investigación de los delitos, en el cual se analizó las implicancias de reconocer la existencia de restricciones técnicas y presupuestarias en la investigación de los delitos, así como el desempeño del antigüo sistema y del nuevo propuesto. En el segundo se valorizó la introducción de un nuevo procedimiento denominado “abreviado”. En el tercero se identificó la producción de justicia y se calculó el costo promedio de producción de soluciones de ambos sistemas. Por último, en el cuatro tema se analizaron y valorizaron las modificacio-
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El modelo de simulación computacional por su parte, se realizó para definir la estructura y dotación de las diversas instituciones que deberían operar en el nuevo sistema. Mediante este modelo se permitió determinar los efectos en términos de productividad, de los diversos escenarios de causas terminadas y acumuladas en que podía operar el nuevo sistema. Para desarrollar tal modelo, se elaboró un flujograma del nuevo proceso penal en el cual se especificaban las diversas actividades que jueces y fiscales debían realizar durante el transcurso del proceso, calculándose los flujos de ingresos y estimando los tiempos –útiles y muertos– que cada actividad del nuevo proceso, demandaría a los actores 6.



2.4 Necesidad de una política de difusión e información pública Era imprescindible poner en conocimiento de los distintos actores de la comunidad jurídica, como asimismo de la sociedad en general, las ideas matrices de esta reforma. Para ello, se elaboró una estrategia que involucraba desde artículos de opinión que justificaban la necesidad de la reforma, hasta avisos publicitarios en los medios de comunicación masivos que explicaban en que consistía la nueva justicia. Para este efecto, se proyectaron campañas publicitarias previas al inicio de la vigencia de la reforma en cada región del país. En materia de información estadística, en la Reforma Procesal Penal desde su inicio se han elaborado Anuarios Estadísticos Interinstitucionales 7 que contienen nes al régimen de privación de libertad consideradas en la reforma. (Reforma Procesal Penal: Costo–Beneficio, pp. 8–9).  El modelo de simulación de nuevo sistema de enjuiciamiento penal identificó una serie de etapas que debe seguir una causa penal una vez que ingresara al sistema de justicia con el objetivo de encontrar una solución, cualquiera que ésta sea. A continuación se describió los procesos asociados a cada etapa en el modelo, y cada etapa descrita, se le asignaron tiempos con el fin de poder estimar el tiempo total que tomaría llevar a cabo una determinada etapa del nuevo sistema propuesto. Junto con la asignación de los tiempos, se le colocaron a ésos determinadas probabilidades de distribución por tipo de delitos. Seguido a ello, se estimó la evolución de la carga laboral por grupo de delitos que se necesitaría para implementar el nuevo sistema. Como dato adicional, se utilizó un escenario que corresponde a uno en el que el nuevo sistema de justicia criminal tendría un 10% de causa pendientes todos los años. Los parámetros utilizados en la simulación del modelo se obtuvieron a partir de entrevistas a jueces y expertos, y una revisión de la experiencia comparada y del estudio “Diseño organizacional de Tribunales del Crimen y Ministerio Público–Informe final”, Departamento de proyectos Externos, Ingeniería Civil Industrial, Universidad de Chile. Valdivieso, Fontaine y Wagner (1997) pp. 42–44.  La finalidad de este anuario desde su inicio, está marcada por el logro de dos objetivos fundamentales: 193
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las cifras más relevantes del funcionamiento del nuevo sistema de justicia penal. Ello, sin perjuicio de que cada institución en forma separada hace entrega en forma periódica de boletines estadísticos, algunos de los cuales no son públicos. Sin embargo, es fundamental hacerse cargo de las principales debilidades de la información entregada hasta ahora, con miras a no repetir los mismos errores a futuro. En primer lugar, existen graves falencias relacionadas con la posibilidad de homologar las cifras entre las distintas instituciones del sistema –Ministerio Público, Defensoría Penal Pública, Corporación Administrativa del Poder Judicial–, lo que impide un análisis global del funcionamiento y estado de la implementación de esta reforma 8.



a) Generar un documento que de cuenta del estado de funcionamiento de la Reforma dentro de un período de tiempo predefinido como estadísticamente relevante. b) Difundir información sobre le funcionamiento de la Reforma sobre el funcionamiento de la Reforma tanto dentro de la comunidad jurídica, como entre los propios actores del sistema, además del público en general. Ministerio de Justicia (2004) p. 8  Cada institución tiene su propio sistema estadístico, lo cual significa que los métodos de registros pueden variar, y como consecuencia, la contabilización de cada caso que ingresa o concluye en el sistema, puede ser distinta. El Ministerio Público ha estructurado la entrega de su información estadística conforme tres tipos de registros principales: “1. Casos: corresponde a los ingresos que registra el sistema conforme a las denuncias que se reciben de las policías (Carabineros, Policía de investigaciones), de otros organismos (Hospitales, Gendarmería, etc.) y las que se recepcionan directamente en las fiscalías locales. En esta forma de registro un caso equivale a una denuncia. 2. Delitos: corresponde a los ilícitos penales que deben ser conocidos por el Ministerio Público con ocasión de las denuncias que recibe. Una denuncia puede estar relacionada o incluir más de un delito, de modo que, por lo general, los registros darán cuenta de un número mayor de delitos que de casos o denuncias ingresadas. 3. Relaciones: corresponde a los vínculos jurídico–penales o jurídico–procesales que se verifican al interior de un caso o de un delito. Así, por ejemplo, un caso puede contener múltiples relaciones si incluye más de un imputado, más de una víctima o más de un delito, donde el vínculo entre el imputado N° 1, la víctima N° 1 y el delito N° 1 constituye una relación. Al interior de los delitos también pueden verificarse relaciones múltiples si existe más de un imputado y/o más de una víctima”. Ministerio Público, 2005, p. 2 El Anuario Interinstitucional por su parte, señala en su edición 2004, que el término “relación” “es un concepto informático que se refiere a la asociación entre una víctima, un imputado y el o los delitos que se le atribuyen. De este modo, una relación daría cuenta de lo siguiente: una determinada denuncia da lugar al inicio de un caso, el cual puede tener como objeto de investigación uno o más delitos cometidos por uno o más individuos, afectando a una o más víctimas”. Ministerio de Justicia (2004) p. 6 De esta forma, el Anuario suscribe la metodología utilizada por el Ministerio Público basándose en el término relación, sin perjuicio de que ocasiones dicha metodología se aparte del término “relación” para exhibir ingresos de “casos” o ingresos de “delitos”. En dicho aspecto, la explicación entregada en el Anuario sería incompleta frente a aquella que entrega el Ministerio Público en su boletín del mismo año. Cabe agregar en este sentido, que la Defensoría Penal Pública al utilizar el término “relación” no incluye a la asociación que pueda existir con una o más víctimas y la Corporación Admi194
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Lo anterior resulta más preocupante aún, si se considera que las estadísticas que entrega el Ministerio del Interior en materia delictiva, utiliza criterios distintos. Un segundo aspecto a poner atención, es la falta de análisis que posibilite una adecuada comprensión por parte de la ciudadanía. No basta que los propios actores la entiendan, sino existe una explicación completa y oportuna de aquello que contienen las cifras estadísticas, considerando además el bajo nivel de conocimiento general sobre los contenidos de esta reforma, por un lado, y las tareas pendientes relacionadas con la difusión y educación de la misma, por otro 9. Esto puede tener como resultado probable, una ciudadanía más desinformada sobre la situación delictiva local y nacional, y conclusiones equivocadas en torno al funcionamiento del sistema. Ejemplo de lo anterior, ha sido la errada percepción con respecto al impacto negativo de la Reforma Procesal Penal, en el aumento de las cifras de delincuencia, o en la sensación de temor de las personas, o la confusión existente con relación al aumento de la impunidad que aumenta con la aplicación de la reforma. Finalmente, cabe señalar que los medios utilizados para entregar la información no son los indicados. Dicha información debe ser pública, y se deben utilizar los























nistrativa del Poder Judicial por su parte, no incluye a la víctima en el término “relación” de manera sistemática. La información contenida en los ítems que entregan los distintos Anuario interinstitucionales, es valiosa y aporta interesantes antecedentes sobre el funcionamiento del sistema procesal penal, sin embargo carece de una información que es fundamental para poder evaluar si el nuevo sistema es más eficiente que el antiguo, que fue uno de los elementos clave para justificar el proceso de reforma procesal penal en Chile, según se señala en el mismo mensaje del nuevo Código Procesal Penal. Ésta información faltante se refiere a aquella relacionada con la dotación de recursos humanos de cada institución (jueces, fiscales, defensores, apoyo administrativo profesional y técnico), la cual posibilita medir en forma correcta, que zonas geográficas del país registran mejores resultados, considerado no sólo el tipo o cantidad de términos, sino que su relación con la carga y dotación que posee. A mayor abundamiento, en el Anuario 2004 se indica que “en muchas de las tablas se manifiesta un factor dinámico de arrastre de relaciones, ya que al considerar sólo el año 2004, también se incluye dentro de los términos los casos cuyo ingreso fue registrado en años anteriores y que finalmente han terminado por alguna de las causales establecidas por el Código Procesal Penal, durante el año 2004”. Ministerio Público (2004) p.6. Ello significa que los términos que se contienen en las tablas estadísticas, no muestran el mayor o menor grado de eficiencia en el logro de los términos, ya que para lograr un término como un acuerdo reparatorio, el tiempo ocupado puede haber ocupado más de un año. Lo anterior, también impide medir la productividad de una región en particular, porque el mayor índice de términos registrados en un año determinado, puede deberse simplemente a que el año anterior generó un importante rezago de causas pendiente. En otras palabras, de las cifras entregadas en el anuario no es posible determinar estadísticamente cuál es el número y porcentaje de casos o relaciones que quedan pendientes de un año a otro, y que generan una importante carga adicional en perjuicio de los casos o relaciones que ingresan al año siguiente. 195



Libertad y Desarrollo



mecanismos idóneos para conseguir tal fin. En síntesis, no sólo debe facilitarse su acceso, sino que además debe publicitarse su existencia. Todo lo anterior, en un proceso de reforma debe ser funcional al control público de la gestión que ejerza la ciudadanía de las instituciones relacionadas con el cambio. El éxito de la reforma a la justicia civil depende de la entrega de mayor y mejor información, y para ello se necesita un efectivo compromiso y una actitud proactiva y decidida de las autoridades y del equipo a cargo del proceso.



2.5 Relevancia de formas alternativas de resolución del conflicto En esta materia se incorporó una innovación existente en la legislación comparada, de acceder a soluciones que no necesariamente importaran una sentencia judicial, sea por que los problemas asociados a ellas resultaban mayores que sus eventuales beneficios, o porque la rigidez en su aplicación desplazaba a soluciones alternativas más productivas y satisfactorias, atendidos todos los intereses en juego 10. Considerando estos planteamientos, se incorporaron como innovaciones, salidas alternativas a las tradicionales y nuevos procedimientos que permitieran “alcanzar una solución rápida del caso por medio de una sentencia definitiva, siempre que ello resulte posible sin vulnerar los valores que el sistema busca proteger”. 11



Mensaje del Código de Procesal Penal. Idem



10 11
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III . Acc e s o a l a j u s t i c i a 



La oferta que se realiza a la población debe ir en consonancia con aquello que razonablemente se puede asegurar, con el fin de evitar de que el nuevo sistema, sea no solamente percibido como mejor por los usuarios, sino que además se traduzca en un funcionamiento mejor que el antiguo, y de paso cumplir con todas las expectativas o necesidades que se esperaba cubrir. El acceso igualitario a la justicia es una condición necesaria para legitimar un sistema de administración de justicia, con el fin de que aquellos sectores más desprotegidos de la población puedan ejercer en forma efectiva sus derechos. La asistencia judicial en materia civil ha tomado la forma de Corporaciones de Asistencia Judicial –cuatro en el país– que funciona con diversas deficiencias, reconocidas por diversos sectores 12. En materia penal, con la Reforma Procesal Penal se ha satisfecho gran parte de la demanda de asistencia judicial gratuita con la creación de la Defensoría Penal Pública, a través del subsistema público, con defensores institucionales y subsistema privado, con defensores licitados. La nueva institucionalidad ha permitido garantizar el respeto del derecho a defensa establecido en la Constitución, en relación con los imputados de un crimen o simple delito. Sin embargo, plantea deficiencias que es necesario hacerse cargo. Una de ellas, es como permite y posibilita un espacio mínimo para que abogados privados participen en el nuevo sistema 13. Otra y más relevante aún, es que sucede con Al respecto, VV.AA (1988); y, también ver Centro de Estudios de Justicia de las Americas (2003) A la fecha se desconoce cuál es participación real de abogados privados en el nuevo sistema de justicia penal, sin considerar el subsistema privado de la Defensoría Penal Público.



12 13



197



Libertad y Desarrollo



la asistencia jurídica y principalmente judicial que se presta a la víctima, desprovista de institucionalidad que acoja sus pretensiones. Es preciso asegurar una cobertura mínima para el acceso gratuito a la nueva justicia civil de aquellos sectores más desventajados de la sociedad, con una nueva institucionalidad que sea eficiente y profesionalizada, de manera que no se produzcan asimetrías en aquella asistencia judicial que puede suministrar el Estado, por medio de egresados de escuelas de derecho no titulados y sin la experiencia necesaria, con aquella que cuenta el que tiene los recursos para procurársela por si mismo, ya que de ocurrir, la legitimidad del nuevo sistema se vería dañada.
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IV. G e s t i ó n y a d m i n i s t r ac i ó n d e c a s o s



Este nuevo sistema de justicia civil debiera ocuparse por ejemplo, de que la cantidad de causas ingresadas anualmente, aumenten a una razón mayor que la cantidad de términos que se apliquen, lo que produciría un aumento en la congestión, y el retraso de las causas en proceso. Conciente de la importancia de la gestión y administración en el nuevo sistema de justicia penal, la Corporación Administrativa del Poder Judicial 14, con el fin de favorecer y agilizar los procesos administrativos al interior de los tribunales de justicia penal, actualmente insertos en el proceso de modernización del sistema procesal penal, desarrolló un Manual de Procedimientos Administrativos que sistematizó y registró las mejores prácticas en materias tales como: coordinación con instituciones del sistema de justicia criminal, tecnologías aplicadas en la tramitación de causas (no sólo en cuanto a sistemas informáticos incorporados, sino también en torno a la estandarización de los mismos) mecanismos adoptados para facilitar procesos de recepción, flujo y transferencia de información al interior del sistema, notificaciones y citaciones, distribución de audiencias, registro de audiencias, e instrumentos utilizados para dar a conocer el estado de tramitación de las causas a los usuarios (medios de difusión), permitiendo establecer niveles de percepción y satisfacción de usuarios, entre otras importantes materias 15. En virtud de lo preceptuado en los artículos 509 y siguientes, contenidos en el Título XIV, del Código Orgánico de Tribunales, la Corporación Administrativa del Poder Judicial, es la encargada de administrar los recursos humanos, financieros, tecnológicos y materiales destinados al funcionamiento de la Corte Suprema, de las Cortes de Apelaciones, de los Juzgados de Letras, de Menores, de Garantía y Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, y tiene entre sus funciones, asesorar y apoyar técnicamente la labor jurisdiccional en temas administrativos. 15 Para desarrollarlo se utilizó la estructura del Sistema Informático de Apoyo a la Gestión Judi14
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El propósito último de esta manual, fue contribuir al mejoramiento de la gestión y administración de recursos materiales y tecnológicos, necesarios para realizar una eficiente y eficaz labor jurisdiccional. Lo anterior, remarca la necesidad de entender que un proceso de cambio a la justicia civil no sólo se aborda a través de la dictación de un nuevo Código de Procedimiento Civil, sino que además a través de la introducción de mecanismos modernos y profesionales de administración y gestión de recursos. Para tal efecto, se deben implementar nuevas maneras de trabajar con el fin de obtener innovaciones operacionales a través de beneficios como mejor uso de activos, mayor personalización, mayor valor agregado, menores tiempos de respuesta, etc. La innovación operacional, es por naturaleza disruptiva, por lo que debería enfocarse en aquellas tareas que tienen un mayor impacto en las metas y en el funcionamiento cotidiano del nuevo sistema de justicia civil.



cial (SIAGJ), además de diversos instrumentos metodológicos desarrollados por la unidad de estudios y planificación de esta Corporación y el valioso aporte de jueces y profesionales que participan activamente en el nuevo sistema de justicia penal. En su elaboración se contó con la asistencia técnica y profesional prestada por la Fundación Paz Ciudadana, y la colaboración de la Embajada del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte, a través del apoyo de expertos británicos en el área de administración de tribunales. 200
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V. G e s t i ó n d e l c a m b i o



Por muy obvio que parezca, una reforma a la justicia civil es un cambio frente a un status quo, a un cierto estado de las cosas, en las cuales existirán grupos de intereses empujando para que se mantengan tal como están. En la literatura de administración de negocios, es relevado el cambio en las estructuras existentes, como un proceso en sí mismo que debe ser gestionado adecuadamente con el fin de cumplir los objetivos y metas que se tuvieron en mente al momento de iniciar su implementación. En este punto, urge ocuparse del alineamiento de las estructuras existentes con el nuevo modelo impuesto. Por tanto, surge la interrogante como entrelazar de mejor forma el modelo nuevo con el antiguo, en especial cuando los actores existentes tienen gran parte del poder de decisión. El cambio en términos simples consiste en convencer a una gran cantidad de personas, sean jueces, abogados y demás actores que dejen de hacer lo que han estado haciendo desde hace años –incluso décadas–, y comiencen a hacer algo nuevo que probablemente no conozcan bien, a lo menos inicialmente. En esta materia, resulta imprescindible enfocarse en factores que aseguren el éxito de un proceso de reforma de esta magnitud. En tal sentido, los autores Sirkin, Keenan y Jackson (2005) han identificado cuatro elementos claves que permiten que un proyecto de cambio “despegue”. El primero de ellos es la duración que se relaciona con la vida de un proyecto se determina por la cantidad de hitos que tiene y que describen grandes acciones o logros, y que permiten evaluar su impacto, estado de ejecución del proyecto, identificar brechas y vislumbrar riesgos. Asimismo posibilita abordar las debilidades, y prestar atención a las percepciones públicas sobre el proyecto y comunicaciones que es necesario implementar. 201
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El segundo factor es la integridad del desempeño, que consiste en la capacidad del equipo a cargo del proyecto de realizar su trabajo con excelencia. Tales equipo que manejan y coordinan un amplia gama de actividades, recursos, presiones, estímulos externos y obstáculos, deben ser cohesionados y bien dirigidos. Para que ello funcione, es primordial tener liderazgos claros y organización y división del trabajo en el equipo. En tercer lugar, es fundamental el compromiso con el cambio que demuestran todos los grupos de interés –stakeholders–, sean parlamentarios, autoridades de gobierno o académicos. Eso significa identificar temprano los grupos y personas claves, cuyo apoyo es esencial para que el cambio tenga éxito. Al mismo tiempo se debe descubrir quienes se oponen y podrían hacer fracasar el esfuerzo, y forjar una estrategia para superar su resistencia. Este último punto es de vital importancia, ya que líderes de pensamiento influyentes, son personas capaces de convertirse en pararrayos de resistencia al cambio y en puntos de convocatoria de intransigentes dispuestos a creer que de alguna manera el cambio va a desaparecer. Por último, es necesario tener en cuenta que en todo proceso de cambio, existirá un esfuerzo adicional por encima del trabajo habitual que la iniciativa demanda a todos los que participan en ella. La sola consideración de estos cuatros factores, puede permitir evaluar las iniciativas de reforma o transformación y sus reales posibilidades de llevarlas a cabo, y lo más importante, con éxito. Sólo como reflexión, si se observa el proceso de reforma al proceso penal seguido en Chile, en los distintos equipos formados para su diseño e implementación, subyacen éstos factores. Es necesario tener presente, que para construir apoyo, es crucial durante el proceso identificar quienes harán que el cambio suceda, quienes ayudarán a que el cambio se realice, quienes dejarán que suceda y aquellos que probablemente se resistirán. Asimismo, es importante también identificar a los líderes, a quienes los demás seguirán como ejemplo de respuesta apropiada al cambio 16. En este tipo de procesos de cambio, surgen espontáneamente grupos de coordinación o equipos ejecutivos encargados de implementarlo o liderarlo. Un primer desafío, es que la organización sea capaz de distinguir entre disensión, desacuerdo, y lograr consensos, contra la necesidad de tomar decisiones y seguir adelante. A continuación la creación de la visión general de cambio, por una parte, y la identificación de áreas específicas en las que el cambio es más crítico y urgente, por otra.



Sirkin, Keenan y Jackson (2005)



16
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VI . EVALUACI Ó N DE U NA RE F ORMA A LA J U STICIA



Como se señaló precedentemente uno de los objetivos de la gradualidad fue la posibilidad de detectar problemas en la instalación del sistema y corregirlos o evitarlos en las etapas de implementación sucesivas. Con ese fin, el proceso de Reforma Procesal Penal da cuenta de dos comisiones formadas para revisar y evaluar la marcha y funcionamiento del nuevo sistema de enjuiciamiento penal. La primera de ellas 17, se constituyó en el mes de agosto de 2001, y la principal deficiencia relevada en su informe final de octubre del mismo año, fue la “falta de revisión permanente del proceso de reforma que permita ir haciendo rápida y eficazmente los ajustes, principalmente operativos, que la reforma demanda. Esta ausencia de revisión se vincula también con una cierta opacidad que las instituciones del sistema están tendiendo a construir, lo que es de lamentar para una reforma que precisamente lo que intenta es abrir la justicia hacia la comunidad y el escrutinio público.” 18 A menos de cumplirse un año del inicio del proceso de reforma, se destacaba la importancia de que el Ministerio de Justicia –como entidad encargada de conducir las políticas públicas en el sector–, asumiera un rol activo en el proceso de evaluación iniciado por dicha Comisión, ocupándose de medidas que requerían reformas legales y aquellas que no. En éstas últimas, se relevaba la coordinación interinstitucional, capacitación, difusión, gestión, y un seguimiento sistemático en cuanto a los



La Comisión de Evaluación de la Implementación de la Reforma Procesal Penal de 2001, fue establecida por el Ministro de Justicia Sr. José Antonio Gómez. La Comisión estuvo conformada por Rafael Blanco, asesor del Ministro de Justicia; Cristián Riego, investigador de la Universidad Diego Portales; Carlos Valdivieso (Q.E.P.D.), Gerente de Fundación Paz Ciudadana, y Juan Enrique Vargas, Director Ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de las Américas. 18 Ministerio de Justicia (2001) pp.2 17
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efectos de la reforma sobre la comunidad, en las estadísticas y carga del sistema, y su relación con los costos, para establecer indicadores de eficiencia en el uso de los recursos proyectados para el proceso de reforma en su conjunto, y para cada institución por separado. La segunda comisión de evaluación, surgió en el contexto de debate público surgido hacia fines de 2003, con ocasión de la propuesta del Gobierno de la época, para aplazar la vigencia de la reforma procesal penal en la Región Metropolitana, la cual sería según la planificación ya modificada anteriormente, en diciembre de 2004 19. Los principales tópicos que abordó esta comisión, fue la revisión del calendario de implementación, instalación de las instituciones, de la oralidad, el debido proceso y derechos de las personas, situación de la víctima, eficiencia y eficacia del sistema, transparencia y corrupción, y atención de la víctima. Dicha Comisión realizó propuestas para superar los problemas relevantes detectados en materia de persecución penal, funcionamiento de los nuevos tribunales, estado de la instalación de la Reforma Procesal Penal en la Región Metropolitana, seguimiento y difusión del proceso de reforma, y modificaciones legales necesarias 20. Cabe destacar que ambas comisiones concluyen que las fases de instalación y puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal, dan cuenta de un proceso exitoso, para un cambio de la trascendencia y envergadura como el implementado. Además de los informes de dichas comisiones, se han realizado diversos estudios que buscan evaluar el funcionamiento de la Reforma Procesal Penal por parte de instituciones académicas y organizaciones no gubernamentales. Ello sin perjuicio, del estudio que el Ministerio de Justicia realizó en el año 2004 denominado “Evaluación Empírica de la Reforma Procesal Penal de Chile” 21, cuyas conclusiones se desconocen a la fecha, ya que no han sido dadas a conocer públicamente.



La Comisión de Evaluación de la Implementación de la Reforma Procesal Penal de 2003, fue establecida por el Ministro de Justicia Sr. Luis Bates, convocó a las siguientes personas para que integraran la Comisión: Andrés Baytelman, académico de la Universidad Diego Portales; Rafael Blanco, académico de la Universidad Alberto Hurtado; Jorge Bofill, académico de la Universidad de Chile; Axel Buchheister, Director del Programa Legislativo del Instituto Libertad y Desarrollo; Carlos Frontaura, académico de la Pontificia Universidad Católica de Chile; don Orlando Poblete, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes; Cristián Riego, académico de la Universidad Diego Portales; Raúl Tavolari, académico de la Universidad de Chile; Gonzalo Vargas, Gerente de la Fundación Paz Ciudadana; y Juan Enrique Vargas, Director Ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de las Américas. 20 Al respecto, revisar Ministerio de Justicia (2003). 21 Este estudio fue realizado por la Fundación Paz Ciudadana, y el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, quienes se lo adjudicaron mediante un proceso de licitación pública. 19
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Entre estos estudios destaca aquel llevado a cabo por el Ministerio Público y el Vera Institute of Justice de Nueva York, que realizó una comparación estadística de la forma en que el nuevo y el antiguo sistema de justicia criminal resuelven los casos judiciales, analizándose alrededor de 7.000 causas ingresadas en el año 2002, con el objeto de dimensionar el cambio real, conforme a las expectativas diseñadas originalmente. Los resultados demostraron que el nuevo sistema estaba cerrando más casos en un tiempo razonable, generando al mismo tiempo, una tasa más alta de sentencias condenatorias, en comparación con el antiguo sistema. Según se puede observar en la Tabla 1, el nuevo sistema finalizó más causas en menos de 15 meses de iniciadas: 96% del total de casos frente a un 87% del antiguo sistema. De la misma forma, el nuevo sistema finalizó más causas con condena que el sistema antiguo, como se desprende de los resultados que se exhiben en la Tabla 2. Tabla 1 22



Casos terminados en un período menor o igual a 15 meses en el Antiguo y Nuevo Sistema de Justicia Criminal 2002



Sistema Antiguo Juzgados 14 o y 15o



Robo Lesiones Hurto Homicidio Drogas y alcoholes



Sistema NUEVO F.L. Antofagasta y Temuco



Casos terminados



Casos terminados



Total de casos (3.2.) Inactividad (3.2.1) oj–Emisión Requerimiento de pago o sentencia monitoria sujeta a condición, esto para el modelo en dos fases (falta oposición), el modelo de una faz pasa directamente a las etapas 3.2.1.1 y con la nota de ejecutoriedad o en caso de oposición (igual a impugnación) pasa a la etapa 4 



(3.2.1.1) < r2–oposición 







(4) r2–En caso de “oposición” (l.s.) contra el aviso (“impugnación”) o contra el requerimiento o sentencia mon. (“oposición” s.s.)







(5) r1–proceso contradictorio



52



> (3.2.1.2.) oj– Ejecutividad



Según Hinojosa Segovia, en El País del 8.01.2006 “Según las últimas estadísticas del Consejo General del Poder Judicial (año 2004), el proceso monitorio alcanza el 38,23% del total de procesos civiles que se siguen ante nuestros tribunales, sin contabilizar los procesos concursales. De ellos, el 17,87% terminan con el pago de la deuda; el 29,15% concluyen mediante transacción, conciliación u otras formas de terminación (desistimientos, inadmisiones); sólo en el 9,41% se formula oposición, y el 43,60% prosigue con la ejecución forzosa (por no pago ni oposición).” 509



V. ESPECIALI Z ACI Ó N Y DIVISI Ó N DE F U NCIONES EN LA EJEC U CI Ó N : TRIB U NALES DE EJEC U CI Ó N



5.1 Planteos introductorios Este último tema tiene una relación indirecta pero relevante con los dos anteriores. La actual situación de la justicia civil chilena revela entre otros problemas el elevado número de causas en ejecución que tramitan en los mismos tribunales con el mismo recurso humano que debe aparte, dedicar su tiempo a decidir en procesos de conocimiento que requieren mayor intervención del juez. En el futuro proceso civil el juez asume un rol protagónico en el proceso por audiencias. En estos odres viejos, difícil será echar vino nuevo. La consecuencia será el incremento aun mayor de los procesos ejecutivos y el consecuente colapso de la actual estructura. Un sistema de administración de justicia se basa en al menos tres pilares: normas procesales, sistema orgánico y recursos humanos. La necesidad orgánica de concentración funcional dentro de los tribunales de las funciones administrativas y jurisdiccionales de ejecución colabora a su optimización. La tarea del juez y sus auxiliares es muy diferente a la que deberán desarrollar en un proceso declarativo o de conocimiento. A la escasez de recursos se impone la adecuada división de tareas. Los actos jurisdiccionales que más tiempo insumen deben tener prelación, más en un sistema donde se pretende introducir la oralidad 53. En las líneas siguientes se presenta en forma muy superficial el funcionamiento orgánico de la ejecución en el proceso civil alemán. Aclaramos que es un realidad diferente pero no lejana si se ven los actuales juzgados de cobranza laboral y previsional



Comparar por cierto con Verbeke (2001) p. 7.
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creados por la Ley N° 20.022, de 30 de mayo de 2005, donde las funciones administrativas y las jurisdiccionales aparecen delimitadas en los órganos que intervienen.



5.2 Sujetos intervinientes en la ejecución Los sujetos que intervienen en la ejecución son, por un lado, los órganos de ejecución (no se reducen únicamente a un tribunal de ejecución), las partes (acreedor y deudor) y los terceros. Los dos primeros son necesarios, mientras los últimos son contingentes.



5.2.1 Organos (el ejemplo del modelo alemán) Los órganos de ejecución llevan a cabo las distintas medidas de ejecución a instancias del acreedor y con base en la distribución de la competencia funcional por distinos órganos que ejercen función jurisdicciónal 54. Por un lado está el oficial de ejecución (Gerichtsvollziehr), que es el órgano de ejecución externa que desempeña las funciones atinentes a la notificación, citación y medidas de ejecución, y ejerce una función estatal jurisdiccional, pero no como representante del acreedor, tal como erróneamente se refiere con la palabra encargo (Auftrag) en los §§ 753 y 766 apartado 2 ZPO. El oficial de ejecución tiene a su cargo la ejecución con base en pretensiones dinerarias para la realización del embargo, la efectivización de la prenda judicial de cosas muebles y la ejecución de prestaciones de restitución de cosas, y está autorizado al uso de la fuerza pública. Otro órgano de ejecución –el más importante– es el tribunal de ejecución (Vollstreckungsgericht), de actuación paralela al anterior órgano mencionado. Como tal se desempeña el juzgado en cuya circunscripción tiene lugar el proceso de ejecución (§ 764 apartado 2 ZPO) 55. Por un lado, es competente en pretensiones por obligaciones de dar sumas de dinero cuando sean objeto de agresión, créditos y otros derechos patrimoniales, como ejecución sobre bienes inmuebles para su subasta y administración judicial. En estos casos, el tribunal de ejecución actúa delegando esas actividades en el secretario judicial (Rechtspfleger). Aparte de lo antes descrito tiene la función del control del proceso de ejecución. Otro órgano de ejecución es el tribunal del proceso (Prozessgericht) de primera instancia con actuación excepcional, que es competente para la efectivización de prestaciones de hacer, no hacer y de tolerar, y está autorizado al uso de medios de coerción pecuniarios. El Brox y Walker (2003) n.º 4–5. Brox y Walker (2003) n.º 9.
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último órgano de actuación posible en la ejecución es el Registro Inmobiliario (Grundbuchamt) competente para la inscripción de la hipoteca judicial (§§ 866 y 867 ZPO), como actividad que puede ser realizada sobre prestaciones dinerarias a ejecutarse sobre bienes inmuebles 56. Como puede verse, no existe un órgano, ni menos un tribunal único, que realiza la ejecución, sino varios posibles (cuatro) que actuarán según la pretensión a ejecutar, el objeto asiento de agresión y las medidas ejecutivas a realizarse. Son títulos ejecutivos: las sentencias definitivas, sean firmes (con cosa juzgada) o declaradas como provisoriamente ejecutivas; la compensación judicial; los documentos ejecutivos; la compensación por abogado; la orden de ejecución monitoria; y otras resoluciones judiciales especiales. Por cláusula de ejecución se entiende la certificación realizada por funcionario sobre la ejecutabilidad del título. Mediante ella el funcionario declara que ese título, su testimonio o copia fehaciente es ejecutable. El § 725 ZPO determina el contenido de la cláusula. Esta es obligatoria y vinculante a los efectos del proceso para el órgano de ejecución. El último presupuesto es la notificación, es decir la puesta en conocimiento al deudor de la existencia de un título ejecutivo con su cláusula, a los efectos de que tome conocimiento de la actividad ejecutiva, la cual debe tener lugar antes del inicio de aquella o, a más tardar, al momento de su inicio (§ 750 apartados 1 y 2 ZPO), dado que la ejecución se realiza audita pars y no rige en la efectivización de las medidas provisorias 57.



5.2.2 Partes procesales y terceros El sujeto interviniente en la ejecución que posee una pretensión titularizada cuya ejecución solicita es el acreedor (nótese que ya no se denomina actor). Es el dueño del proceso de ejecución donde rige al máximo el principio dispositivo. El deudor (y no demandado) es la otra parte, es decir, contra quien se realiza la ejecución; es quien figura como obligado en la pretensión contenida en el título y está en una posición susceptible de ser agredido patrimonialmente. La doctrina mayoritaria designa a las partes según el título y la cláusula ejecutiva (concepto formal de parte). Así es acreedor ejecutante aquel para el cual el título es ejecutable, mientras que deudor ejecutado es aquel contra el cual el título se ejecuta. Una doctrina minoritaria describe al primero como aquel que inicia la ejecución, mientras que el segundo sería contra el cual se realiza. 58 Una corriente intermedia combina ambos criterios; según ella, acreedor eje Brox y Walker (2003) n.º 10. Brox y Walker (2003) n.º 10. 58 Brox y Walker (2003) n.º 9. 56 57
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cutante es quien insta la ejecución sobre la base de la pretensión contenida en el título y que surge de este o de la cláusula, y deudor ejecutado es contra quien se ejecuta el título que contiene la pretensión ejecutable. 59 Los otros sujetos eventuales de la ejecución son los terceros. Por un lado, el tercero deudor que interviene en los casos en los cuales la ejecución de una pretensión dineraria no se reduce a la relación entre el acreedor y deudor, y puede intervenir el tercero que es deudor del deudor ejecutado. Así se le podrá prohibir que realice un pago al deudor ejecutado. Aparte del tercero deudor pueden existir otros deudores cuyos derechos patrimoniales pueden verse afectados por la actividad ejecutiva que desempeña el órgano de ejecución sobre el patrimonio del deudor: las tercerías.



Prüting y Stickelbrock (2002) pp. 30–33.
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Sujetos intervinientes en la ejecución  60



A. Acreedor (medios de impugnación del acreedor: 



Relación de ejecución (AC)



Relación de petición de ejecución (AB) 



B. Órgano de ejecución 1) oficial de ejecución 2) tribunal de ejecución 3) tribunal del proceso, o 4) registro inmobiliario



Relación de agresión (BC) 



C. Deudor



D. Tercero Medios de impugnación del tercero (tercerías) en el tribunal del proceso: Tipos de ejecución  61 1. Tipo de pretensión



Dineraria



2. Objeto de la ejecución



Cosas muebles En derechos



(1) Cosas inmuebles



3. Prestación requerida



Restitución



Hacer / no hacer / tolerar



(2) Declar. de voluntad



4. Órgano de ejecución



Oficial de ejecución



Tribunal de ejecución Oficial de ejecución



(1) Reg. Inmob. (hipoteca) para bienes inm. / Trib. ejec. /(2)Tribunal del proceso para declar. de vol.



5. Medios de impugnación no recursivos



(Of. ejec.) (trib. ejec.) contra medidas de ejecución §766 / contra resoluciones



6. Recursos



Of. ejec. / Trib. ejec. (2) y Reg. Inmobil.



7. Otros recursos



Contra medidas de ejecución (of. Just.) y Trib. ejec.



Cuadro traducido de Prüting y Stickelbrock (2002) p. 33. Idem.
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Otras pretensiones
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VI . CONCLU SIONES Y PERSPECTIVAS



La reforma del proceso civil chileno se inspira en un proceso (ya no en un mero procedimiento) que pretende brindar una adecuada tutela jurisdiccional de los derechos. Parte de las exigencias de los derechos fundamentales y sobre estos propone mecanismos adecuados para el acceso expedito y con los resguardos del debido proceso a la tutela ejecutiva. Tanto la ejecución provisoria como el procedimiento monitorio están contemplados y con ello la reforma recepta dos institutos con larga y respetable trayectoria. La necesidad del derecho al acceso a la ejecución irradia constitucionalmente su fuerza para imponer la adecuación del proceso para el resguardo debido del derecho sustancial. Igualmente no pasó desapercibido el déficit procedimental y orgánico de la ejecución. La posibilidad de tribunales con reasignación de funciones vinculadas a los procesos de ejecución distinguiendo entre las que debe y puede asumir un juez o los auxiliares administrativos es un correlato necesario para la apertura mayor a la ejecución que conllevan estos dos institutos.
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14 LA REFORMA DEL PROCESO CAUTELAR Gonzalo Cortéz M.*



* Abogado. Doctor en Derecho, Universidad de Valencia. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Concepción. 521



Resumen



´



El autor destaca la necesidad de contar con un mecanismo que permita asegurar la efectividad de las sentencias, más allá de los actos y las amenazas del entorno y de las demoras inherentes a un sistema de justicia fundado en el debido proceso. Por ello, señala que la potestad cautelar, en cualquiera de sus posibilidades (innovativa, anticipatoria o cautelar) debe considerarse antes como un contrapeso o paliativo a las debilidades estructurales de cualquier sistema de justicia. Sin embargo, sugiere establecer normas que limiten los abusos y limiten las facultades discrecionales del juez para imponerlas y mantenerlas, proponiendo además, entre otras medidas modernizadoras, el establecimiento de la caución como regla general y el perfeccionamiento de los mecanismos de responsabilidad en caso de cauciones dolosamente obtenidas. 
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I . LA E F ICACIA DEL PROCESO CIVIL Y LA TÉCNICA DE LAS MEDIDAS CAU TELARES



El planteamiento sobre la eficacia del proceso civil, entendida según Prieto Cascomo “la posibilidad de que en la vida práctica logre el fin que persigue, intentando que el riesgo de frustración del mismo se produzca en el menor número posible de casos”, 1 responde a una aspiración hoy incorporada como verdadero principio en la escala de valores que deben informar al proceso en general, 2 y ha estado ligada, de manera casi natural, a la duración del mismo, en el sentido de que las garantías constitucionales de tutela jurídica son estériles, si su efectividad se retrasa tanto que ya no sirven de nada a quien ha impetrado dicha tutela. 3 Las deficiencias intrínsecas del proceso en cuanto su inidoneidad para dar respuesta inmediata a los requerimientos de los justiciables, con prescindencia de otros factores externos, son suficientes como para que, de manera constante y cíclica, se esté cuestionando su operatividad y con ello su aptitud como instrumento para obtener una solución justa del caso concreto. 4 tro,



  







Prieto Castro y Ferrándiz (1950–4) pp. 615–39. Peyrano (1981) p. 12. Grunsky (1982) p. 148. No deja de resultar sintomático sobre este aspecto que, en la Ley de Bases de 21 de junio de 1880, para la reforma del Enjuiciamiento Civil español, se encargara al Gobierno “adoptar una tramitación que abrevie la duración de los juicios... estableciendo al efectos reglas y preceptos rigurosos para que no se consientan escritos ni diligencias inútiles; para que se observen los términos judiciales...”; mientras que, a su vez, en el Mensaje que precedía el Proyecto de Código de Procedimiento Civil chileno se anunciaba que “se ha creído necesario adoptar... una serie de medidas encaminadas a hacer ineficaces los expedientes dilatorios a que apela la mala fe para retardar la solución de los pleitos...resultando de allá que la acción de la justicia se hace más fatigosa y menos eficaz.”
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Para la efectividad de la tutela judicial pueden utilizarse técnicas de naturaleza diferente: se puede actuar sobre la estructura orgánica y funcional de los tribunales, haciéndola más adecuada a la distribución territorial de la demanda de tutela judicial y permitiendo satisfacer los anhelos de justicia de un grupo cada vez mayor de la ciudadanía; también mira a este fin el incremento en el gasto público en la administración de justicia, aunque no vaya acompañado de otras reformas, porque el aumento de los medios materiales y personales posibilita una actuación más ágil del servicio. De otra parte, puede actuarse sobre el propio instrumento a través del cual se pide y otorga justicia: el proceso. 5– 6 En está línea las formas de tutela provisional surgen precisamente como consecuencia de admitir las imperfecciones del proceso como instrumento para la satisfacción de pretensiones procesales y representan a la vez un intento por superar tales defectos. 7 Como se sabe, la potestad jurisdiccional necesita de tiempo para cumplir el papel que se le encomienda, pero es precisamente este elemento el que de manera más acusada parece afectar la eficacia de la justicia. Como rapidez y eficacia aparecen asociadas casi de manera natural, la alteración del primero, termina afectando el segundo factor. La necesaria demora del proceso –necesaria para que la potestad jurisdiccional se realice con razonables probabilidades de acierto– es de por sí un inconveniente. De ahí que, ante la perspectiva de reforma del proceso civil, técnica legislativa debe apuntar hacia la aceleración de los procesos, incorporando, desde luego, la oralidad como forma procesal predominante y sus reglas derivadas, como la inmediación, concentración y publicidad. Sin embargo, por más notables que sean estas normas reguladoras de la duración temporal del proceso, siempre se acabará concluyendo que la realización de la actividad jurisdiccional del Estado requiere tiempo y lo exige, aún cuando se respetaran cuidadosamente las normas legales sobre la duración temporal del pro-



Ortells Ramos (1997) pp. 95–116. De Miguel y Alonso (1971–1) p. 72–76: de modo correspondiente al análisis de las causas de la lentitud del proceso, ensaya posibles soluciones, distinguiéndolas entre orgánicas y procesales. En las primeras incluye la mejor distribución de los jueces, una dotación más generosa del personal judicial y una modernización de los medios materiales de la Justicia; entre las segundas, menciona el aumento de los poderes del juez; la simplificación del proceso y la instauración de la audiencia preliminar, aunque concluye subrayando que estas soluciones serán ineficaces si al implementarlas se prescinde del “factor humano” en cuanto destinatario y aplicador de las mismas.  Ramos Méndez (1985–1) pp. 75–90. 
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ceso. Es precisamente este factor temporal del proceso el que encierra el riesgo que constituye el fundamento y el presupuesto de la tutela cautelar. De una parte, esta necesaria demora por sí sola comporta un trastorno para la efectividad de la tutela sin necesidad de agregarle otra circunstancia. Pero, además, aquel devenir temporal del proceso constituye muchas veces la coyuntura, el escenario para que pueda actualizarse el peligro. Una fórmula para enfrentar no tanto la duración del proceso –que por más breve que sea, es ineludible– pero sí para impedir que, con ocasión de ella, se perjudique la efectividad de la sentencia definitiva a través de la ejecución de actos nocivos para su eficacia, es la técnica de las medidas cautelares. Las medidas cautelares son el instrumento destinado a reprimir los riesgos para la efectividad de la sentencia derivados de la pendencia del proceso y se verifican mediante una injerencia en la esfera patrimonial del demandado, conducente a la neutralización de la amenaza.
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II . ALG U NAS C U ESTIONES PREVIAS DERIVADAS DE LA CONCEPCI Ó N DE LA T U TELA CAU TELAR



La ordenación de la tutela cautelar debe estar informada acerca de la decisión previa que se adopte acerca de la naturaleza jurídica de esta actividad jurisdiccional. Como se sabe, se ha suscitado discusión sobre si la actividad conducente a la obtención de una medida cautelar puede o no considerarse como un proceso autónomo y diferente del proceso de declaración y ejecución. 8 Esta diferente concepción sobre la naturaleza de la tutela cautelar tiene una importante incidencia en algunas cuestiones prácticas:



2.1 El encuadramiento de las normas reguladoras de la tutela cautelar El CPC de 1903 tuvo la virtud sistemática de reunir en un único título, el V del Libro II, relativo al Juicio Ordinario, las normas fundamentales sobre tutela cautelar. No obstante la ubicación de estas normas, dada su naturaleza, se ha entendido que resultan aplicables a toda clase de procedimientos, incluso al ejecutivo. Desde luego, la colocación de las normas en el Libro II nunca ha sido determinante para restringir su aplicación y, aunque en principio lo deseable hubiera sido su inclusión en el Libro I (relativo a las normas comunes a todo procedimiento) 9 un correcto encuadre sistemático exige dar un paso más en su regulación y señalarles un capítulo Al respecto, puede verse ampliamente a Ortells Romero Seguel (2006) pp. 55–56.  .Casarino Viterbo (1994) t. III p. 387. 



ramos



(2000) pp. 42 y ss. Entre nosotros,
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específico propio dentro del Código, como desde hace tiempo lo viene reclamando la doctrina 10 en consonancia con la autonomía del proceso cautelar.



2.2 La naturaleza de la pretensión a cuyo amparo se predispone la tutela cautelar Las diferentes concepciones sobre la naturaleza de la tutela cautelar inciden también en la discusión acerca de si las medidas cautelares sirven únicamente para asegurar pronunciamientos de condena susceptibles de ejecución forzosa o también son útiles para los pronunciamientos mero declarativos y constitutivos. No existe, a mi juicio, ningún obstáculo para el aseguramiento cautelar de aquella clase de pretensiones diferentes de las de condena. Sin embargo, resultaría conveniente explicitar en el texto normativo este criterio.



2.3 Los efectos de las medidas cautelares Una tercera cuestión que debe resolverse es si son concebibles medidas que no tengan un contenido de simple aseguramiento o conservación, sino que alcancen a la satisfacción provisional de las pretensiones que se hacen valer. Como se sabe, el cometido atribuido a las medidas cautelares puede ser obtenido de diferentes modos. La primera forma de actuación de la tutela cautelar es por vía de efectos meramente aseguratorios, esto es, aquellos que apuntan a “mantener o constituir una situación adecuada para que, cuando jurídicamente puedan desarrollarse los efectos de la sentencia principal, puedan efectivamente hacerlo, sin obstáculos de difícil superación y con toda plenitud”. 11 Se trata pues de inmovilizar una situación de hecho, impidiendo que su alteración pueda frustrar luego el resultado práctico del proceso principal. 12 Por otra parte, esta clase de medidas es la que mejor se aviene con la característica de la homogeneidad y no identidad de las medidas cautelares con las ejecutivas



En este sentido pueden mencionarse las ponencias y comunicaciones tanto de las II Jornadas de Profesores de Derecho Procesal, en Revista de Derecho Procesal, 1966–4, pp. 11–107, como de la IX Reunión de Profesores de Derecho Procesal, en El sistema de medidas cautelares, Pamplona, Universidad de Navarra, 1974. También Ortells Ramos (1996) pp. 5–8. 11 Ortells Ramos (1996) p. 18. 12 Reimundín (1979) p. 19; en el mismo sentido, Peyrano (1981) p. 13. 10



528



y con el principio de mínima injerencia en la esfera jurídica del demandado. 13 Se trata, en definitiva, de consolidar una determinada situación jurídico material correspondiente a la que está en vigor a la hora de entablar la demanda, pero en la medida que esta mantención no se traduzca en alguna forma de satisfacción de la pretensión. El objetivo de las medidas cautelares también puede lograrse a través de una segunda forma de actuación de la tutela cautelar, que aparece desde el momento en que se constata que los efectos meramente aseguratorios, en muchas ocasiones, no resultan apropiados para contrarrestar los peligros derivados de la pendencia del proceso y se hace preciso superar, en cierto modo, la frontera de la mínima injerencia con unos efectos más incisivos en la esfera patrimonial del deudor. Estas medidas tienen efectos conservativos en cuanto apuntan a la mantención del statu quo previo al conflicto, pero van más allá del mero aseguramiento, en cuanto brindan protección a derechos e intereses que, de esta manera, podrían estar siendo satisfechos. 14 Se trata de medidas que pueden asumir el carácter de innovativas en lo que atañe a la situación de hecho pero no necesariamente de anticipatorias, en tanto en cuanto si bien tienen aptitud para transformar (innovar) la situación de hecho vigente, su propósito primordial no es anticipar el resultado eventual de la sentencia principal. Aunque esta clase de medidas puedan exceder el ámbito del mero aseguramiento y se sitúan, por así decirlo, entre las meramente asegurativas y las provisionalmente satisfactivas, aún concitan un abierto reconocimiento en la doctrina. El avance puede estimarse considerable cuando se arriba a las denominadas medidas provisionalmente satisfactivas. Aunque las denominaciones están lejos de ser uniformes, en general, rondan estas tres: innovativas, satisfactivas o anticipativas. Lo cierto que la elección del apelativo específico a la hora de designar la naturaleza de la medida depende, en primer lugar, del atributo que se pretenda usar como factor de referencia. Así se podrá hablar de innovativa para designar aquella medida cuyos efectos alteran (innovan) la situación de hecho existente a la iniciación del litigio; será satisfactiva en la medida que realice el derecho o interés cuya tutela se pretende; y será anticipativa, en tanto en cuanto, adelante los efectos de la tutela que la sentencia principal eventualmente reconocerá. 15



Ortells Ramos (1996) p. 18. Ortells Ramos (1996) p. 19. 15 Ortells Ramos (1997) p. 685. 13
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Una medida tiene las características anotadas, cuando sus efectos son coincidentes con el contenido de la pretensión interpuesta y la sentencia a que conduzca su estimación. Estos efectos no se limitan a conservar una determinada situación, sino que introducen una innovación al dar satisfacción a unos derechos o intereses jurídicos que extraprocesalmente nunca fueron pacíficamente reconocidos. 16 Pese a que no faltan en los ordenamientos manifestaciones de esta clase de medidas, la sola enunciación de esta categoría de efectos cautelares sigue siendo motivo de controversia. La tradicional vinculación entre medidas cautelares y ejecución procesal ha sido la razón fundamental que ha llevado a la negación del carácter cautelar de aquellas medidas que anticipan la ejecución. Aunque la alternativa de admitir o no medidas de contenido provisionalmente satisfactivo en el proceso civil se resuelve, en definitiva, en una decisión de política legislativa, en la que predomina la finalidad que cada ordenamiento pretenda asignar al proceso cautelar, 17 desde el punto de vista de la teoría general, como pauta común para la solución del problema relativo a las clases de efectos cautelares tolerables en un régimen determinado, se debe, en primer término, esclarecer la concepción que se tenga acerca del perículum in mora, o si se quiere, cómo el sistema cautelar ha recepcionado este presupuesto y, por otro lado, tener presente que se trata de una cuestión que concierne también a la característica de la instrumentalidad. Desde este último punto de vista, adelanto mi opinión en orden a que, enfrentadas las medidas provisionalmente satisfactivas a la teoría general, no existe una razón definitiva por la que deban ser consideradas “cuerpos extraños” dentro la tutela cautelar. El tema de las medidas provisionalmente satisfactivas no destaca ciertamente por su novedad dado que se trata de una materia que fue abordada ya por los primeros maestros de la Escuela italiana. El por qué de la notoriedad que este asunto ha ido adquiriendo en el último tiempo, debe buscarse, por un lado, en los profundos cambios que sobre la realidad socioeconómica se han sobrevenido durante los últimos años, que reclaman la modernización y, por sobre todo, la agilización de los procedimientos civiles. Esto a su vez, ha significado la revitalización del valor “eficacia” lo que demanda el empleo de nuevas herramientas para asegurar la efectividad de las resoluciones judiciales, que vayan más allá de la mera indisponibilidad de bienes y que sean capaces de adecuar a los nuevos tiempos el ya desgastado proceso civil. 18 Como señala Or-



Ortells Ramos (1997) p. 111. Peyrano (1981) p. 8. 18 Peyrano (1981) p. 17. 16 17
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“los cambios sociales y de estructura económica producidos...generan unos conflictos que precisan soluciones ágiles y, frente a ello, el proceso civil de declaración tenía y tiene el problema de una duración excesiva”. 19 Por otra parte, nuevas formas de contratación hacen imprescindible, muchas veces, que se acuerde la cesación de una actividad o la imposición del inmediato cumplimiento de alguna prestación. 20 El cúmulo de estos factores no sólo ha conducido a un cuestionamiento acerca de la idoneidad del proceso declarativo para dar una respuesta pronta a los apremiantes requerimientos actuales, sino que, además, ha estimulado el resurgimiento de las denominadas formas de tutela anticipatoria. Justamente uno de los medios para obtener dicha tutela puede configurarse a través de las medidas cautelares, con contenido innovativo. 21 Las medidas denominadas de mero aseguramiento no tienen más alcance que la predisponer las cosas de tal modo que, en su caso y momento, pueda prestarse eficazmente la tutela jurisdiccional que resulte más adecuada, 22 y se traducen en la prohibición de alterar el status jurídico o de hecho de la cosa litigiosa a partir de su adopción, pero no sirven (no son útiles) para hacer frente a ciertas situaciones contrarias a derecho consumadas con anterioridad al ejercicio del derecho de acción. 23 Que entre las medidas provisionalmente satisfactivas y las demás formas de tutela cautelar cautelas llamadas “tradicionales”, se da una forma de instrumentalidad diversa es un hecho indiscutible, que fue observado hace tiempo por Calamandrei, 24 pero negarles a esta clase de medidas un lugar dentro del ámbito de la tutela cautelar no es, desde mi punto de vista, una decisión correcta. Tanto una como otras se encuentran al servicio de una misma función: asegurar la efectividad de los resultados del proceso principal. Denegar el carácter cautelar de estas medidas significa nada más que dejar en el desamparo pretensiones que no pueden salvaguardarse sino a través de la anticipación, como aquellas relativas a un hacer o no hacer, en las que es muy difícil concebir una medida diferente a la anticipación, que haga posible la satisfacción en forma específica del interés del ejecutante. 25 Nótese que en estos casos, admitir una cautela meramente asegurativa como la prohibición de celebrar actos y contratos, tells



21 22 23 24 25 19
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Ortells Ramos (1997) p. 103. Vázquez Sotelo (1998) p. 678. De los Santos pp. 21–28. Peyrano (1981) p. 10. Peyrano (1981) p. 21. Calamandrei (1936) p. 38. Ramos Méndez (1985) p. 82. 531



por ejemplo, comporta aceptar una medida desvinculada de la situación jurídica a la que se refiere la pretensión del proceso principal, lo que podría estimarse, en cierto grado, vulnerador de la instrumentalidad. El vínculo, la conexión que ha de darse entre cautela y el proceso principal, debe estar siempre presente. Asunto bien distinto es que a veces se pretenda, por la vía de las medidas provisionalmente satisfactivas, una resolución de contenido anticipatorio que venga a resolver de manera definitiva el pleito. Las posibilidades de empleo abusivo del instrumento cautelar no puede considerarse un elemento condicionante de su naturaleza jurídica. 26 La instrumentalidad no hace referencia exclusivamente a la conexión que debe darse entre el derecho sustancial y el contenido de la cautela. Se trata de una relación más amplia y compleja que implica una relación de funcionalidad entre la cautela y el proceso en la que aquella incide. Lo relevante, en definitiva, es que la tutela cautelar se encuentre al servicio del proceso principal. 27 Desde esta perspectiva, los únicos efectos cautelares que podrían rechazarse de plano serían aquellos de mayor alcance que los que pueden obtenerse por vía principal. Por otro lado, el contenido de la medida no puede ser idéntico al resultado esperado de la pretensión del proceso principal, pues, en tal caso, se estaría en presencia de una situación de tutela anticipada. 28 Por otra parte, lo que verdaderamente debe primar a la hora de definir el contenido de una medida cautelar, es la consideración de la clase de peligro a evitar. 29 Desde este punto de vista resulta conveniente recordar la distinción entre el peligro de daño irreparable derivado del retraso mismo en recibir la prestación y el riesgo de una difícil o imposible ejecución, es decir, entre el peligro de retardo o tardanza y el de infructuosidad, 30 a los que Alonso denomina peligro objetivo y peligro subjetivo, respectivamente. 31 El primero es independiente de cualquier conducta del demandado (objetivo) y tiene su origen en la sola tardanza del proceso principal, en la no recepción inmediata de la prestación. En el segundo, es necesario, además, el despliegue de una conducta por el demandado (subjetivo) que ponga en peligro la efectividad de la sentencia.



Sobre los límites de la función anticipatoria de la tutela cautelar, véase Frisina (1986) pp. 379–83; Calderón Cuadrado (1992) pp. 74–77. 27 Ortells Ramos (1996) p. 8. 28 Romero Seguel (2006) p. 17. 29 Scaglioni (1969) p. 30. 30 Esta distinción conceptual fue señalada por Chiovenda (1923) p. 225; aunque más tarde desarrollada por Calamandrei (1936) p. 55–8. 31 Alonso Furelos (1990–2) p. 379. 26
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La importancia de la distinción entre el peligro de retardo y peligro de infructuosidad se proyecta hacia la individualización de la medida, 32 dado que, para conjurar el peligro de retardo o tardanza, la alternativa idónea para tutelar cautelarmente esa situación, es adelantar provisionalmente la satisfacción del derecho invocado. 33 Teniendo presente estas aseveraciones es posible concluir que la anticipación no es una manifestación que aparezca como incompatible con la función de tutela cautelar, ni puede considerarse como extraña a su finalidad. 34



Calderón Cuadrado (1992–3) p. 475–504. Calamandrei (1936) p. 56. 34 Frisina (1986) p. 378. 32 33



533



III . EN C UANTO A LA RE G U LACI Ó N DE LA T U TELA CAU TELAR Y EL ESTABLECIMIENTO DE U NA POTESTAD CAU TELAR G ENERAL



Con independencia del encuadre sistemático que en definitiva se le otorgue a la tutela cautelar, resulta importante establecer de modo claro y categórico si el futuro CPC se inclina o no por el establecimiento de un poder cautelar general al juez. Como se sabe, la opinión mayoritaria de la doctrina nacional ha visto en el art. 298 CPC la consagración de un amplio poder cautelar. 35 Sin embargo, resulta discutible la tesis de que el régimen de tutela cautelar chileno, frente a los modelos teóricos disponibles, haya optado por implantar una potestad cautelar general en la parte final del art. 298 CPC. Por el contrario y como hace tiempo lo he planteado, 36 una visión sistemática y más rigurosa conduce a sostener que la citada disposición podría presentar más bien un carácter residual, cumpliendo imperfectamente la función de completar el sistema de medidas del Código, pero en ningún caso absorbiendo las restantes medidas típicas. En todo caso, aún manteniendo la tesis que se rebate debe, por lo menos, reconocerse que este hipotético poder cautelar general ha sido establecido sin siquiera precisar sus presupuestos, contenido ni alcances. 37



Así, Rojas Rodríguez (1965) pp. 61–62. En el mismo sentido Quezada Meléndez (1997) pp. 45–46; Pereira Anabalón, p. 13. Más recientemente, Romero Seguel (2006) p. 65. Por su parte, Pomés Andrade (1962) p. 59, entiende que habría un poder cautelar general respecto de aquellas situaciones en que exista un peligro de difícil o imposible ejecución y existiría taxatividad respecto de aquellas en que el peligro reside en el retraso mismo en recibir la prestación. 36 Cortez Matcovich (1999) pp. 93–100. 37 Véase Chiffelle Horsel, pp. 193 y ss. 35
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En un planteamiento reformador, entre las variables teóricas disponibles para la regulación de la tutela cautelar, parece recomendable instituir una norma cautelar de carácter general y, a modo meramente enunciativo, una enumeración de medidas específicas y determinadas. Esta técnica de señalamiento de prototipos de medidas adoptables podría resultar particularmente útil para un sistema como el chileno, que transitaría de un sistema de determinación específica de las medidas cautelares procedentes hacia uno en que se deja a la discrecionalidad del juez 38 y a las necesidades e imaginación de los litigantes la concreción de los efectos cautelares adecuados. Según Calderón, con esta técnica “se conservan ventajas y reducen inconvenientes permitiendo orientar tanto al solicitante como al juzgador respecto a las medidas disponibles, sin limitarles, por otra parte, el contenido al dejar una cláusula abierta donde se puede incluir cualquier cautela aunque no esté en concreto especificada”. 39 Esta técnica puede presentar ciertos inconvenientes que, si bien es cierto, pueden superarse con una bien pensada construcción legal, deben de tenerse muy presentes a la hora de configurar el catálogo de los ejemplos de las posibles medidas a adoptar. En primer lugar, siendo efectivo que los ejemplos ponen a la vista el verdadero sentido y espíritu de una ley en sus aplicaciones, no lo es menos que el algún momento pueden llegar a justificar interpretaciones que constriñan su campo de acción. Por ejemplo, si los casos prototípicos propuestos por legislador responden todos ellos a la misma idea de consagrar medidas de carácter meramente aseguratorio, podría llegar a proponerse que este rasgo debe informar a todas las medidas que se adopten al tenor de la cláusula general. Otro posible inconveniente, que es útil considerar en el momento de elaborar estas medidas guías, radica en la tendencia que, tarde o temprano, termina apoderándose de quienes aplican la norma, de emplear en todas las ocasiones de las medidas prototípicas señaladas por el legislador, desatendiendo la norma que consagra el poder cautelar general, que precisamente es la sustancial y pertinente. Es decir, aquellas medidas que primitivamente han sido concebidas para servir de orientación poder pueden terminar convirtiéndose en un catálogo cerrado de medidas Señala Serra (1974) pp. 34–35 a propósito del art. 1428 de la anterior LEC, que “la discrecionalidad de la resolución judicial viene determinada por la discrecionalidad de la propia ley al utilizar “standars” jurídicos sin valor propio, que sólo acudiendo a la propia experiencia judicial pueden ser cubiertos. Cuando el art. 1428 LEC, por ejemplo, alude a ‘las medidas que, según las circunstancias, fueren necesarias’...está formulando preceptos necesariamente incompletos que sólo el juez, con su prudencia, podrá completar”. 39 Calderón Cuadrado (1992) p. 97. 38
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disponibles, aun cuando, como sostiene Calderón, esto “no sería siempre un auténtico inconveniente si con ello se asegurara la efectividad de la sentencia”. 40 En fin, si en la norma guía se precisan no sólo medidas (efectos) cautelares, sino también presupuestos, puede verse limitada la potestad cautelar genérica, al entender que ambos son indisolubles, de modo que, a determinado presupuesto le corresponde esa medida y viceversa.



40



Calderón Cuadrado (1992) p. 97.
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IV. EN LO Q U E RESPECTA A LOS PRES U P U ESTOS DE LAS MEDIDAS CAU TELARES



4.1 El fumus boni iuris y su acreditamiento Cuando se hace alusión al comúnmente denominado fumus boni iuris, en realidad se está haciendo referencia a dos aspectos diferentes: a la situación jurídica cautelable y a la apariencia de derecho. 41 El primero se utiliza para aludir a “la situación jurídica a la que se refiere la pretensión del proceso principal y para cuya tutela cautelar se establece la medida”; 42 el segundo, en cambio, se relaciona con la “cognición necesariamente sumaria que debe hacerse de la situación jurídica antes mencionada”. 43 En cuanto al presupuesto de la situación jurídica cautelable, el régimen chileno, a pesar de haberse estructurado sobre la base de medidas cautelares precisas y concretas, una visión preliminar, parece conducirnos a concluir que éstas, no aparecen adscritas a un determinado ámbito objetivo de aplicación, ya que ciertas medidas no hacen referencia en su regulación específica de este elemento. Sin embargo, se hace preciso destacar la necesidad de vincular la medida a una situación jurídica cautelable concreta, primero, porque un régimen de tutela cautelar basado en la definición de medidas cautelares específicas, como es el caso del ordenamiento chileno, supone necesariamente que, cada una de las medidas reguladas debe estar adscrita a un determinado ámbito objetivo de aplicación. En segundo lugar, la relación instrumental que debe existir entre el proceso principal y el cautelar, se resuelve, entre otras, en una forzosa adecuación del contenido de Ortells Ramos (1996) pp. 12–3. Ortells Ramos (2000) p. 538. 43 Ortells Ramos, M. (2000) y lug. cit. nota anterior. 41
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la medida en función de la situación jurídica cuya cautela se pretende, de donde se desprende que no toda medida resulta idónea para tutelar determinadas situaciones. Finalmente, una completa desvinculación entre los efectos cautelares y la situación jurídica, indudablemente conduciría a verdaderos excesos en la concesión de medidas, dado que el solicitante siempre optará, no por la medida que garantice adecuadamente la efectividad de la sentencia que se espera obtener, sino por aquélla que represente una mayor injerencia en la esfera patrimonial del deudor, como forma de conminarlo al cumplimiento extrajudicial de la obligación, lo que comporta una situación abusiva e importaría transformar las medidas cautelares en mecanismos de presión. La indefinición del legislador, se soluciona abocándose a la tarea de esclarecer, respecto de cada medida, cuál es la situación jurídica a la que aparece unida. Desde una perspectiva reformista, la existencia de distintas medidas cautelares susceptibles de ser adoptadas exige delimitar el ámbito objetivo de su aplicación. Así, por ejemplo, no parecería razonable que frente a una pretensión indemnizatoria, se decretara como cautela el nombramiento de un interventor. Por lo anterior, aunque la interpretación del presupuesto debe ser amplia, entiendo que el contenido y efectos de la medida deben estar limitados en función de la situación jurídica cuya cautela se pretende. En cuanto al acreditamiento del fumus boni iuris el CPC lo ha recogido a través de una fórmula general contenida en el art. 298 CPC. Se trata de una declaración de aplicación general, válida para cualquier clase de efecto cautelar que se pretenda. La exigencia “comprobantes”, pese al significado corriente de la expresión, no puede ni debe ser restringido a la prueba documental. Dicho vocablo está referido a cualquier medio de prueba y no exclusivamente a los documentos. Tampoco, pese a la expresión, la formulación legal del presupuesto encierra la exigencia de acompañar una pluralidad de medios de acreditamiento. En suma, la existencia del derecho reclamado en juicio, como presupuesto cautelar, “debe resultar o aparecer con fuertes probabilidades de verosimilitud en virtud de los comprobantes hechos valer por el sujeto activo...” 44 Sin embargo, ese término medio entre la incertidumbre, base de la iniciación del proceso, y la certeza, que recién podrá establecerse en la resolución final del mismo y que Calamandrei identificó con la verosimilitud, ha dejado de tener en nuestro ordenamiento una única formulación y los recientes textos legales lo designan bajo fórmulas diversas. Así, en materia de procedimiento de familia se manifiesta



Rojas Rodríguez (1965) p. 83.
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con la expresión “verosimilitud del derecho invocado”; en el nuevo proceso laboral, las medidas se conceden siempre que se “acredite razonablemente el fundamento y la necesidad del derecho que se reclama”. A mi juicio, la fórmula recogida en el art. 298 CPC, atiende fielmente al presupuesto de apariencia de buen derecho, ha funcionado satisfactoriamente y no existe razón para innovar, incrementando la deficiente sistematización normativa.



4.2 En cuanto al periculum in mora como presupuesto de las medidas cautelares y su configuración: Este presupuesto carece en la legislación nacional chilena de una formulación general, sino que aparece concretado para cada medida en particular, salvo en algunas situaciones que serán objeto de análisis. Pero parece claro que esté o no regulado de manera específica para cada medida, el perículum in mora sigue siendo presupuesto ineludible para la concesión de las medidas cautelares. Así queda claramente establecido en el art. 301 CPC, en cuanto señala que las medidas cautelares deberán hacerse cesar “ ...siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar...”. La ubicación del precepto, al final del título relativo a las medidas precautorias, es indicativo de que se trata de una norma de aplicación general para toda clase de medidas cautelares. Un mejoramiento de la regulación debiera apuntar, por un lado, a que ninguna situación de peligro pueda quedar desprovista de una medida cautelar apta para contrarrestarla y, por otro lado, que ninguna medida puede ser concedida ni subsistir sin el fundamento de una situación de peligro apreciada por el juez. De la configuración del presupuesto del periculum en el proceso cautelar chileno, se desprende que su regulación parece excluir la posibilidad de hacer frente a riesgos de inefectividad de la sentencia derivados de mero retraso en recibir la prestación a que se refiere la pretensión hecha valer en el proceso principal, limitándose sólo a aquellos riesgos de inejecución. Consiguientemente, y ya no sólo por la forma en que describe este presupuesto, sino, además, por la forma en que aparecen configuradas las medidas específicas, no parece factible por vía de la tutela cautelar una satisfacción total o parcial de la pretensión deducida en sede principal, aún cuando fuera ésta la única forma de asegurar la efectividad de la sentencia que haya de recaer en el proceso principal. No comparto este criterio restrictivo, que termina por afectar la efectividad de la tutela cautelar. Aunque no debe patrocinarse una generalización de las medidas provisionalmente satisfactivas, me inclino por defender la necesidad de regular su 539



procedencia, particularmente cuando otras medidas menos incisivas no son idóneas para asegurar la completa efectividad de la sentencia definitiva. Me parece, en definitiva, que los riesgos de una eventual utilización abusiva de esta categoría de medidas, además de ser susceptibles de ser disminuidos a través de una adecuada regulación legal, capitulan ante el peligro de deslegitimación que afecta al sistema judicial en su conjunto frente a la sociedad, derivado de la falta de oportunidad de la respuesta jurisdiccional a las pretensiones que se formalizan ante los tribunales.



4.3 En lo que atañe a la caución como presupuesto de las medidas cautelares En el ordenamiento chileno la caución no es, por regla general, presupuesto ni de la concesión ni para la ejecución de las medidas cautelares. Este es un defecto serio en la regulación de la tutela cautelar, porque un régimen efectivo de la responsabilidad por la utilización de las medidas cautelares requiere no estimar suficiente, por regla general, la ordinaria responsabilidad del patrimonio, sino exigir una garantía patrimonial concreta y específica. La propuesta, con miras a una futura reforma, no es dudosa: exigencia preceptiva de caución para la concesión de medidas cautelares. En este sentido, no comparto la orientación inicial que se observa en la Propuesta de Bases para la redacción de un Nuevo Código Procesal Civil en cuanto se declara que “por regla general, el solicitante debe otorgar una caución…”. 45 La exigencia de caución no debe quedar entregada a la decisión discrecional de los jueces ni presentar excepciones. Otra cosa es el establecimiento de los criterios para determinar la cuantía de la caución: en principio, soy partidario que el criterio fundamental al que el tribunal debe atender para determinar la cuantía de la caución es la previsión de los perjuicios que la medida puede causar en el patrimonio del sujeto pasivo en función del contenido y efectos de la medida decretada. Aquí sí que es admisible un cierto grado de discrecionalidad judicial en razón de que esos perjuicios no son, en esta etapa procesal, susceptibles de prueba directa si no que se trata de una previsión probable. En este mismo orden de ideas, un importante aspecto que debiera regularse o, al menos debatirse, es el grado de conexión posible entre la caución y los otros presupuestos de las medidas. Por ejemplo, ¿podría el tribunal, a mayor grado de Cortez Matcovich (2005) p. 457.
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demostración del fumus, disminuir el importe de la caución?; ¿podría graduarse esta cuantía en función del mayor o menor apremio del peligro en la demora?. La nueva regulación debiera resolver sobre la clase o tipo de caución admisible, admitiendo sólo aquellas que permitan su pronta ejecución. También debiera regularse la suerte de la caución una vez finalizado el proceso y decretado el alzamiento de la medida. Desde luego, la caución debe mantenerse como garantía vinculada al derecho a la indemnización de perjuicios, pero cabe plantearse la conveniencia o no de establecer plazos para instar por la referida indemnización.



4.4 En lo que respecta a los tribunales, las partes y el procedimiento cautelar La determinación del órgano jurisdiccional competente tiene especial relevancia porque importa no sólo para los efectos de decretar la medida cautelar, regulando sus efectos, sino también para determinar su forma de actuación y resolver todas las incidencias que se promuevan en el mismo. En principio, la singularización del órgano jurisdiccional que ha de conocer del proceso cautelar no plantea problemas específicos que la teoría general no pueda resolver. Sin embargo, aunque esta idea es fácilmente predicable respecto de procesos cautelares iniciados junto o con posterioridad al proceso principal, en que la competencia viene atribuida al mismo tribunal que conoce de éste último, tratándose de medidas cautelares que se piden con antelación al inicio del proceso es posible cuestionar la conveniencia de dicha regla del proceso cautelar. Hay situaciones en las que, desde la óptica de la efectividad de la tutela cautelar, resultaría más beneficioso conceder la posibilidad de impetrar dichas medidas ante un tribunal diverso de aquél que deba conocer del proceso en el cual incide la cautela. En este sentido, atribuir competencia para acordar una medida cautelar al juez del lugar donde se encuentren los bienes que se pretenden afectar con la medida, aunque éste resulte no ser el competente para conocer del asunto principal, redunda en una mayor inmediatez en la ejecución de la propia medida. Por consiguiente, parece razonable proponer, por una parte, que en determinadas situaciones previstas legalmente, sea posible establecer normas especiales sobre competencia territorial para conocer del proceso cautelar, de modo que dicha competencia quede radicada ante el tribunal del lugar geográfico en que debe llevarse a efecto la medida. No obstante, esta alternativa implica asumir –y por ende disponer su regulación– 541



la posibilidad de que la determinación inicial de la competencia pueda diferir de la que resulte establecida para el conocimiento de la causa principal. Las consecuencias de esta falta de coincidencia entre la “competencia cautelar” y la principal, pueden traducirse en una serie de complejos problemas derivados de las exigencias que impone la debida observancia de la relación instrumental que debe existir entre la medida cautelar y el proceso principal. Por este motivo es necesario, cuando se opta por esta alternativa de competencia cautelar diferenciada, disponer los mecanismos necesarios para que, una vez incoado el proceso principal, éste arrastre, con la menor pérdida de tiempo posible, hacia sí las actuaciones que se han llevado a cabo en sede cautelar, de las que se seguirá conociendo junto con el asunto principal. La actividad procesal conducente a resolver sobre una medida cautelar carece en el ordenamiento chileno una tramitación completa y detallada. Si bien, no se plantea el problema de la heterogeneidad de procedimientos de que adoleció la regulación española que sirvió de modelo a la nacional, la ausencia de normas claras sobre la tramitación a que debe someterse la solicitud de medida cautelar ha conducido a la formulación de distintas hipótesis sobre el procedimiento aplicable. Evidentemente que constituiría un notable avance el establecimiento de un procedimiento cautelar único, con independencia de la concreta medida que pretenda obtenerse. Esta imperfección técnica tiene importantes repercusiones respecto de un tema muy sensible, como lo es el régimen de contradicción, sobre lo que en el ordenamiento chileno no existe norma que resuelva sobre el momento, forma y amplitud de la posibilidad de contradicción del sujeto pasivo de la medida cautelar. Partiendo de la base de la necesidad de la audiencia del sujeto pasivo, hay que plantearse, en primer término, en qué momento debe producirse la antedicha audiencia. Aunque la tendencia jurisprudencial se ha orientado hacia la tesis de que las medidas precautorias se conceden o deniegan desde luego, de plano, sin previa audiencia del demandado, entiendo que un planteamiento reformador no puede estar presidido por la idea de que la urgencia de la medida y su necesidad de adopción por sorpresa sean presumibles en todo caso. De lo anterior se sigue que, ni la contradicción diferida ni la audiencia previa pueden se establecidos como regímenes exclusivos. Por el contrario, me parece más adecuado el establecimiento de una contradicción previa, imperativa o a discreción del tribunal, en función de la apreciación que formule el juez, fundada en razones de peligro concreto. Este parece ser el criterio que se insinúa en la Propuesta de Bases para la redacción de un Nuevo Código Procesal Civil, cuando se plantea que la regla general para su concesión será una audiencia a la cual tendrá derecho a asistir el 542



demandado. 46 Frente a la falta de demostración suficiente del perículum, entre denegar ab initio la cautela y convocar a una audiencia contradictoria, me inclino por esta última solución. Por otra parte, en lo tocante a la ordenación de las causas de oposición admisibles por parte del sujeto pasivo de la medida, o, si se quiere, de la amplitud de sus posibles alegaciones, esto exige compatibilizar la naturaleza instrumental y sumaria del proceso cautelar con la garantía de seguridad de las posibilidades defensivas del sujeto pasivo de la medida. Entiendo que ello debe ser resuelto a favor del reconocimiento de una amplia admisibilidad de las defensas por parte del demandado, en la medida que no resultare desproporcionada al carácter instrumental del procedimiento. En lo que respecta a la prueba, es evidente que el diseño del régimen de contradicción no sólo tiene que ver con las defensas que puede hacer valer el sujeto pasivo de la medida sino que está estrechamente vinculado con los medios de prueba y de acreditamiento de que puede servirse para demostrar los fundamentos de su oposición. Me parece que, siguiendo la misma reflexión que se hace para la admisión de la oposición, la actividad probatoria no debe tener otras limitaciones que las impuestas por los caracteres de concentración y rapidez que informan el procedimiento cautelar. Respecto del régimen procedimental de la oposición en la regulación chilena, cualquiera sea la oportunidad prevista para que ésta se produzca, parece ser el procedimiento establecido para los incidentes el más apropiado. Finalmente y aunque se trata de una tema relacionado con la amplitud con que se recepcionará el principio dispositivo, cabe plantearse sobre la conveniencia de permitir al tribunal, al resolver sobre la medida cautelar, reducirla cuantitativa o cualitativamente. Descarto, desde luego, la posibilidad de que el tribunal pueda conceder una medida más incisiva que la solicitada, como cuando se pide la prohibición de celebrar actos y contratos y se concede –sin que se haya solicitado– el secuestro de la cosa. Tampoco me parece discutible la facultad del tribunal para acordar la medida solicitada, pero reduciendo su extensión cuantitativa. Lo que se plantea es la posibilidad de que el tribunal frente a una concreta solicitud de medida, estime procedente una medida distinta, pero de menor intensidad a la solicitada. Objetivamente podría sostenerse que se estaría frente a un supuesto de vulneración del deber de congruencia que debe existir entre la solicitud de medida y la resolución. Pero, desde otra perspectiva, este cambio podría ser constitutivo de una resolución parcialmente estimatoria de la solicitud, lo que no infringiría el deber de congruencia. 46



Cortez Matcovich (2005) pp. 457–8.
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4.5 En orden al régimen de ejecución de las medidas cautelares Un replanteamiento de la regulación de la tutela cautelar en el proceso civil chileno, debiera considerar de manera especial los medios que el ordenamiento coloca a disposición del juez para obtener el cumplimiento forzoso de una resolución que adopta una medida cautelar, cuando ello sea preciso. En efecto, dejando a un lado los supuestos en que los efectos de la resolución que concede una medida cautelar se agotan en la sola declaración y en lo que no se precisa de una actividad posterior modificadora del mundo externo o que ésta sea tan simple, que no alcance a constituir una verdadera ejecución, es fundamental, para la eficacia de la tutela cautelar, que el ordenamiento prevea los medios indispensables para que lo dispuesto en la resolución judicial tenga efectividad práctica, con independencia de la voluntad del sujeto pasivo. Sin dejar de considerar, por un lado, que este tema se inserta en uno más amplio, relativo a la eficacia de las resoluciones judiciales, en general y, por otro lado, que resultaría un contrasentido, reconocer mayor efectividad a la resolución cautelar que a la decisión definitiva, me parece que la solución en esta materia puede obtenerse de la atribución a los tribunales de la facultad de imponer apremios económicos al sujeto pasivo renuente al cumplimiento, es decir, multas coercitivas determinadas por el mismo juez de la causa, con posibilidad de incremento en la medida que persista el incumplimiento. Por otro lado, se hace necesario el reconocimiento explícito de eficacia ejecutiva inmediata a la resolución que decreta una medida cautelar, lo que tiene directa incidencia en la configuración de los efectos de los recursos admisibles contra la resolución que acuerda una medida. Asimismo, resulta conveniente establecer la necesidad de instar por la ejecución dentro de cierto lapso, ya que la ausencia de plazo para la ejecución de una medida cautelar, constituye un defecto importante en la regulación chilena.



4.6 Respecto de la variabilidad de las resoluciones que se pronuncian sobre las medidas cautelares En primer lugar, se hace indispensable el reconocimiento legal expreso, como nota distintiva de la tutela cautelar, que al decretarse las medidas con base a presupuestos que responden a una determinada situación de hecho existente a la época de adopción, éstas deben ser esencialmente variables, al mudar dichos presupuestos. De manera que se establezca que, en un sentido negativo, la resolución sobre la medida
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cautelar impide un nuevo pronunciamiento sobre los mismos presupuestos que se tuvieron en cuenta a la hora de su adopción, pero que, en sentido positivo, nada obsta que, cambiando esos presupuestos, se dicte una nueva resolución que deje sin efecto o modifique las resoluciones antes adoptadas. En segundo término, me parece conveniente ir más allá de la necesaria mutación de las circunstancias, como única justificante de la variabilidad de las resoluciones que se pronuncian sobre las medidas cautelares y proponer, en cambio, el reconocimiento legal de la posibilidad de renovar la solicitud de medidas cautelares, anteriormente desestimadas, no sólo con base en la demostración de alteración de las mencionadas circunstancias, sino también, en virtud de medios de acreditamiento nuevos o de aparición posterior, aunque se mantengan los fundamentos de la primitiva petición.



4.7 Respecto de la instrumentalidad como nota característica del proceso cautelar Me parece adecuado, desde la óptica de la efectividad de la tutela cautelar, que se reconozca la posibilidad de obtener medidas cautelares no sólo dependientes de un proceso principal ya iniciado sino respecto de uno que está por iniciarse. Tratándose de medidas cautelares adoptadas con antelación al proceso, es fundamental reforzar la instrumentalidad en el ordenamiento chileno, imponiendo al actor, no sólo la carga procesal de presentar la demanda principal ante el mismo tribunal que concedió la medida dentro de un plazo preclusivo, sino, además, la de notificar la demanda. A su vez, la ratificación o solicitud de mantención de la medida cautelar solicitada ante causam como requisito independiente de la presentación de la demanda, es excesivo y me parece exageradamente formalista la exigencia que la petición de mantención de la medida prejudicial precautoria se formule materialmente en misma demanda, porque el cumplimiento de este requisito, que al tribunal le consta por el propio acto de presentación de la demanda, se llega a equiparar en importancia a la de la propia presentación de la demanda. Estimo, por el contrario, que la presentación de la demanda es, por sí sola, suficiente manifestación de la voluntad del actor de perseverar en el ejercicio de su pretensión cautelar. En cuanto a los efectos de la paralización del proceso principal en la actividad cautelar, me parece merecedora de un reconocimiento legislativo, la doctrina que algunos fallos de la Corte Suprema han establecido, observando que la finalidad misma del instituto cautelar puede resultar comprometida, cuando la paralización 545



del proceso principal resulta ser excesiva. Ello, bajo ciertas circunstancias, podría justificar el alzamiento de la medida cautelar. Por otro lado, determinados supuestos de paralización pueden tener incidencia en las actividades del procedimiento cautelar, que es preciso regular. Respecto a los efectos de la terminación del proceso principal, que la medida cautelar ha de cesar en sus efectos una vez que haya concluido el proceso principal, es algo que por evidente no precisa ser establecido en ninguna regla legal, porque es la expresión más rotunda de la instrumentalidad, aunque la doctrina ha venido reclamando la necesidad de regulación legal de este modo de extinción. 47 Sin embargo, parece importante establecer con claridad la repercusión en el proceso cautelar, de la sentencia definitiva recaída en el proceso principal, cuando ésta aún no adquiere firmeza. Frente a posiciones extremas que oscilan entre sostener que la medida cautelar sólo puede perder eficacia cuando la sentencia haya adquirido firmeza y quienes predican que no es menester esperar esta firmeza para su alzamiento, debe optarse por una solución moderada. Tratándose de la sentencia desestimatoria no firme, ésta debe ser considerada como una circunstancia sobrevenida con incidencia suficiente en la medida cautelar, como para justificar su alzamiento. Por otra parte, la sentencia estimatoria no firme constituye un comprobante cualificado del fumus boni iuris que justifica la concesión de una medida que antes no hubiere sido concedida o simplemente no se haya solicitado, siempre que se justifique la concurrencia de los otros presupuestos de la medida. En cualquier caso, matizando la opinión precedente, parece evidente que cualquiera sea la forma de resolución del conflicto y el sentido de ésta, es decir, sea estimatoria o no de la pretensión principal, la dictación de la sentencia impone necesariamente un nuevo enjuiciamiento de los presupuestos de la medida cautelar. La finalización del proceso principal con sentencia estimatoria firme, debe conducir también a la extinción de las medidas cautelares que se hubieren adoptado en dicho proceso, pero dicha medida ha de ser reemplazada por la correspondiente medida ejecutiva, en lo posible sin solución de continuidad. Debe regularse cuál es la suerte de la medida cautelar en el tiempo intermedio entre la terminación del proceso y el inicio de la ejecución, disponiendo la mantención de la medida mientras se incoa el proceso de ejecución, estableciéndose la duración máxima que puede tener el período intermedio entre la obtención del título ejecutivo (sentencia) y la efectiva iniciación de la ejecución.
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En suma, un planteamiento reformador en esta materia debiera estar presidido por la idea de que las medidas cautelares deben mantenerse hasta que se inicie la ejecución puesto que a partir de entonces dichas cautelas están destinadas a ser reemplazadas por una medida ejecutiva de mayor efectividad. 48 Se trata, entonces, de aprovechar en el proceso de ejecución los efectos de la medida cautelar ya adoptada. Desde luego, hay medidas cautelares respecto de las que no es fácilmente concebible una medida ejecutiva que le sea equivalente. Con todo, lo más acertado parece ser o el reemplazo de la medida cautelar por la correspondiente medida ejecutiva o su aprovechamiento, al menos parcial, en función de los actos de ejecución que sean pertinentes, lo que puede llevar, en determinados casos, a la subsistencia de la medida aún ya iniciada la ejecución.



4.8 Respecto del arbitraje y la tutela cautelar La opción de regular las medidas cautelares como instrumentales de un procedimiento arbitral debe mantenerse, porque el riesgo de inefectividad de la sentencia, a cuya supresión apunta la ordenación de la tutela cautelar, no sólo puede aparecer en cualquier momento del proceso sino también respecto de cualquier clase de proceso, por más expeditos sean los trámites conforme a los cuales ha sido configurado y el arbitraje, con sus notas de rapidez y agilidad con las que a menudo se le distingue, no escapa a esta mencionada regla. Por otra parte, no parecería razonable ni respetuoso de la igualdad ante la ley, que el ordenamiento autorice la adopción de cautelas respecto de quienes acuden a un proceso jurisdiccional y niegue esa posibilidad respecto de los que aspiran a la satisfacción de su pretensión por la vía arbitral. Me parece, asimismo, que, si se reconoce doctrinal y jurisprudencialmente que en el ordenamiento nacional el arbitraje importa una jurisdicción análoga a la de los tribunales oficiales y los árbitros son verdaderos jueces revestidos de autoridad pública y que las decisiones de los árbitros son, en consecuencia, resoluciones judiciales de la misma clase y naturaleza jurídica que las de los jueces permanentes, no se divisa cuál es el impedimento para que se les conceda también la posibilidad no sólo de acordar medidas cautelares, sino también la de hacer ejecutar las resoluciones cautelares que dictan. Respecto de las medidas cautelares previas al inicio del arbitraje, debe existir una norma clara que atribuya competencia a la justicia ordinaria y establecer la ne Calderón Cuadrado (1992) p. 305.
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cesidad de que el solicitante inicie el procedimiento arbitral en un plazo determinado, bastando, para tales efectos, lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en movimiento el procedimiento arbitral.



4.9 Sobre la responsabilidad derivada de la utilización de la tutela cautelar La adopción de una medida cautelar puede afectar de manera ostensible la situación patrimonial del sujeto pasivo de ella, ya que todas ellas, en mayor o menor grado, suponen una injerencia en la esfera patrimonial del afectado. Las posibilidades de lesionar el patrimonio del afectado por la medida de manera injustificada se incrementan en función de que, como se sabe, para acordarlas no se precisa de un juicio acabado sino uno de mera probabilidad o verosimilitud acerca del derecho del solicitante. Luego, es perfectamente factible que, al dictarse sentencia de fondo, o aún antes, se verifique que dicha hipótesis no coincide con la realidad. 49 En tal caso es evidente que la medida debe ser alzada pero, además, también es claro que esa resolución firme que desestimó la pretensión o no llegó a pronunciarse sobre la misma, deja en evidencia que la medida resultó injustificada, simplemente porque no cumplió con la función a la que estaba destinada, aunque, al momento de su dictación, hayan concurrido sus presupuestos. Estas circunstancias hacen necesario el establecimiento de un régimen regulador de la responsabilidad generada por la utilización de la tutela cautelar. El establecimiento de un régimen efectivo de la responsabilidad por la utilización de la tutela cautelar debiera estructurarse sobre tres aspectos: a) La exigencia de una garantía patrimonial concreta y específica al solicitante de la medida, para asegurar su responsabilidad. b) Unas normas sustantivas reguladoras de la responsabilidad, en función de las especialidades de la tutela cautelar c) El establecimiento de un cauce procesal adecuado para obtener la declaración de responsabilidad y su cumplimiento. En lo que atañe al régimen sustantivo y fundamento de la responsabilidad derivado del empleo de las medidas cautelares, me parece necesario el establecimiento de un régimen efectivo y riguroso de responsabilidad que sirva de equilibrio
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respecto a los riesgos que ha debido asumir el sujeto pasivo. Esta regulación debe partir de la premisa que el alzamiento de la medida derivado de la sentencia desestimatoria firme, deja en evidencia que la medida resultó injustificada, sencillamente porque no cumplió con la función a la que estaba destinada, aunque, al momento de su dictación, hayan concurrido sus presupuestos. Partiendo de esta base, parece conveniente el establecimiento de supuestos de responsabilidad objetiva o sin culpa, fundados principalmente en la dificultad de acreditamiento de algún grado de culpa en el solicitante de la medida. Por otro lado, es preciso atender, no sólo a la clase de responsabilidad –objetiva o por culpa– sino que también a la relación de causalidad entre la conducta del solicitante y el resultado dañino producido al sujeto pasivo, ya que, los perjuicios no son consecuencia directa e inmediata de la conducta del solicitante sino de la medida decretada por el tribunal. No me parece adecuado generalizar los supuestos de responsabilidad objetiva, impidiendo al solicitante de la medida la prueba exonerativa de su culpa. Considero, en cambio, más equitativo establecer, fuera de ciertos y determinados supuestos de responsabilidad objetiva o sin culpa, hipótesis de presunciones de culpabilidad, evitándole, de este modo, al que ha sufrido el daño la carga de acreditar a culpabilidad, incumbiendo al que ha causado el daño destruir la presunción establecida en la ley. Tales serían, por ejemplo, los supuestos en que las medidas se hayan alzado sin sentencia desestimatoria de la demanda. El tercer componente de un régimen eficiente de la responsabilidad derivada de la tutela cautelar es el relativo al cauce procesal establecido para hacerla efectiva. Si respecto de la naturaleza de las normas rectoras de la responsabilidad puede plantearse debate, principalmente en lo que atañe al fundamento de dicha responsabilidad, en lo que no cabe mayor polémica es en la necesidad del establecimiento de un régimen procesal idóneo para resolver sobre dicha responsabilidad. Se trata de un tema fundamental porque por más perfectas que fuesen las reglas sustantivas rectoras de la responsabilidad, éstas carecerían de virtualidad si para hacerlas efectivas no se establece un régimen procedimental adecuado para obtener la declaración de responsabilidad, la cuantificación de los daños y su cumplimiento. Escuetamente y sin mayores fundamentos, frente a la laguna normativa de nuestro derecho, la doctrina nacional ha propuesto un régimen procedimental más ágil para encauzar esta clase de reclamaciones, pero la jurisprudencia ha mantenido una clara posición sobre el particular, que parte de la premisa que el proceso donde se litiga sobre la indemnización de perjuicios pertenece a la categoría del juicio de lato conocimiento por antonomasia y, para resolver esta clase 549



de asuntos con la necesaria amplitud de alegaciones y pruebas, el procedimiento que se presenta como el más idóneo es el juicio ordinario de mayor cuantía. Con base en esta consideración, se ha resuelto que, en los supuestos de cesación ipso facto de la medida, no por ello cabe entender que la responsabilidad puede perseguirse incidentalmente. En un planteamiento reformador, las alternativas teóricas para la reconducción procedimental de la reclamación indemnizatoria van desde estimar aplicable el proceso ordinario declarativo a considerar el procedimiento incidental como el más idóneo para tales efectos. La doctrina ha considerado inconveniente la aplicación de un proceso distinto, desvinculado de aquél en el que se causaron los perjuicios, y propone, en cambio, reconducir la mencionada pretensión a un procedimiento incidental del propio proceso en el que ha incidido la medida. La opción por el procedimiento incidental me parece que responde a la necesidad del establecimiento de un procedimiento expedito y eficaz para que el perjudicado con la medida haga valer su pretensión indemnizatoria. Pero al hacerlo, debe tenerse en cuenta que la sola instauración de un procedimiento incidental no representa por sí sola la solución, ya que, por un lado, es difícil admitir este cauce procesal respecto de procesos en los que el alzamiento se ha producido en la sentencia definitiva, ya que sin la pendencia del proceso principal resulta difícilmente concebible un incidente. En fin, el procedimiento establecido para los incidentes podría resultar útil para aquellos supuestos de responsabilidad objetiva o sin culpa, en que la actividad de acreditamiento se reduce a la prueba de los perjuicios, pero no parece idóneo para supuestos en los que se ha de acreditar todos los elementos de la responsabilidad extracontractual. A mi juicio, la Propuesta de Bases para la redacción de un Nuevo Código Procesal Civil ofrece una interesante vía intermedia para la articulación procesal de la pretensión indemnizatoria 50: se prevé un juicio declarativo tipo y otro que se denominará sumario, caracterizado por su brevedad y concentración: este último es el que debe preferirse porque permite equilibrar el interés del perjudicado por obtener una pronta reparación patrimonial, con el derecho de defensa que le asiste al demandado. En todo caso, cualquiera sea la vía procedimental establecida para reclamar de los perjuicios, la caución prestada por el solicitante de la medida debe mantenerse hasta el pronunciamiento de la decisión judicial relativa a la responsabilidad del so-



50



Cortez Matcovich (2005) pp. 458–460.
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licitante de la medida. De modo que deben preverse los mecanismos adecuados para la subsistencia de la caución hasta mientras no se inicia el proceso en que se reclame la indemnización. Convendría establecer un plazo para instar por la indemnización, mientras tanto la caución no podrá ser devuelta. Incluso podría estimarse razonable que el tribunal fije un plazo para deducir la correspondiente petición, transcurrido el cual se procede a su devolución.
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Resumen



El autor presenta una síntesis de la literatura sobre el estado de la justicia civil en diversos países, como asimismo analiza los procesos de reforma implementados en estos y la evidencia empírica que se ha generado a nivel comparado. Con especial énfasis se analizan algunos de los problemas que enfrenta actualmente Chile y que también están presentes en los países analizados, y las políticas y medidas adoptadas en estos para hacerles frente y resolverlos, y que pueden servir para el proceso de reforma en nuestro país. A lo largo del documento, el autor considera diversos antecedentes que sugieren que la importación de mecanismos e instituciones desde el derecho comparado es un proceso complejo y en el que se debe ser cuidadoso. En esta línea, se analiza la discusión sobre la mayor bondad y eficiencia de algunas instituciones jurídicas en función de sus orígenes legales, principalmente las provenientes desde el derecho civil y el derecho común o common law.
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I . INTROD U CCIóN



Llegado el momento de analizar reformas de política pública a nivel local parece fundamental ahorrarse tiempo y recursos valiosos –y por cierto siempre escasos– y detenerse a observar la experiencia de otros países en la materia objeto de estudio. Así, mediante el análisis comparativo se gana la experiencia de realidades lejanas, que enfrentadas a problemas comunes a todos los sistemas legales, desarrollan respuestas y soluciones de carácter particular o local, que merecen ser consideradas por el resto de las legislaciones. Sin embargo, y al igual que en otros ámbitos de reforma, en el caso de las políticas públicas judiciales en particular y las reformas jurídicas en general, se debe ser extremadamente cuidadoso a la hora de efectuar este análisis: muchas veces la importación sin más de instituciones, mecanismos y figuras del derecho comparado puede generar problemas mayores en el sistema legal local que aquellos que se pretende solucionar 1. Por ello, es que desde el punto de vista académico, se



Para Schlesinger, el problema con la importación de legislación tiene una doble dimensión: “Puede ser mirado prospectivamente desde los ojos del legislador el que durante el proceso de creación de una norma legal nueva o la adopción de una determinada decisión legal consulta las soluciones desarrolladas en el extranjero, y probablemnte adoptará algunas de ellas como modelos o pautas. Por otro lado, el problema se presenta retrospectivamente para abogados y jueces los que al aplicar el derecho existente descubre que la norma pertinente es importada, y por lo tanto enfrentan la cuestión de si acaso es necesario o no realizar una investigación comparada para profundizar la operación y aplicación de la regla específica en el país de origen (…) Donde los materiales extranjeros necesarios son fácilmente accesibles, esta investigación será realizada (…) Por otra parte, donde el país importador de normas extranjeras tiene una cultura legal altamente desarrollada y donde la importación de ideas solamente se relaciona con algunos tópicos del derecho interno, los elementos extranjeros importados serán prontamente dejados de lado. Schlesinger (1998) p. 19.
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considera al Derecho Comparado no como un cuerpo de reglas y principios, sino primariamente como un método, una forma de mirar los problemas, instituciones y los sistemas legales 2. Una complejidad adicional se debe sumar a las consideraciones precedentes: la existencia, a grosso modo, de dos grandes familias o tradiciones legales: el sistema de Derecho Común o Common Law y el sistema de Derecho Civil, también llamado “continental” o de “Código” 3. Esta división se puede encontrar bajo la llamada discusión de los “orígenes” o “familias legales”, discusión que será analizada en este trabajo y que ha sido desarrollada en extenso por el Derecho Comparado, lo que importa considerar la evolución de culturas jurídicas específicas, con lógicas propias y con instituciones diferentes. En este sentido, la discusión sobre los orígenes de los sistemas legales, en ningún caso constituye un freno o excusa para que países como el nuestro no puedan mirar las experiencias exitosas y buenas prácticas de países como Estados Unidos e Inglaterra –los ejemplos paradigmáticos del derecho común–, sino que más bien, es una invitación a la prudencia en la forma de hacerlo. Una primera aproximación respecto de las diferencias entre ambos sistemas dice relación con el rol de la ley y los jueces como fuentes de derecho. En el caso de la tradición civil, continental o de Código –la que sigue el sistema chileno–, se considera a la ley escrita como la fuente esencial del derecho, correspondiéndole a los jueces solamente aplicar tales normas para cada caso concreto, pero sin la posibilidad de crear derecho en forma general. Esto contrasta fuertemente con el derecho común, en donde la cultura dominante concibe a los jueces como autoridades que pueden sentar jurisprudencia –precedentes– de obligatoriedad general. En efecto, la mayor parte de las reglas del derecho común (common law) han sido elaboradas por jueces y no son estatutarias (leyes); y aun en los campos estatutarios, muchas de las reglas específicas de la obligación legal son interpretaciones judiciales del lenguaje estatutario general. Las reglas elaboradas por los jueces son resultado de la práctica de decidir de acuerdo con el precedente (stare decisis). Cuando se decide un caso, se constituye Schlesinger (1998) p. 2. La palabra “civil” tiene diferentes significados en diferentes contextos jurídicos. Hablamos de países con sistema civil, en contraposición a los países de derecho común (common law) y otros sistemas legales. “Civil” también puede ser considerado como opuesto a “penal”, como en el contexto del procedimiento civil en oposición al procedimiento penal. En otros contextos “civil” se opone al derecho canónico y al derecho militar. En un sentido menos acucioso, a veces se relaciona “civil” con derecho privado, en oposición al derecho público. Los civilistas a su vez la emplean en contraposición al derecho comercial. En este último sentido, “derecho civil” puede ser definida como la que analiza todo el derecho privado sustantivo, si se excluye el derecho comercial. Para más detalles ver Schlesinger, 1998, pp. 276–77 (n.41).
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un precedente, es decir, una razón para decidir un caso similar en la misma forma. Mientras que un precedente aislado es frágil y transmite poca información sobre el funcionamiento del sistema legal (algo que simplemente puede ser señalado, omitido o rechazado por un tribunal del mismo nivel o superior, o incluso por el mismo tribunal en una ocasión posterior), la acumulación de precedentes sobre una misma cuestión, podría crear una regla de derecho dotada incluso de más fuerza que algunas reglas estatutaria explícitas 4. Más aun, en el caso de Estados Unidos, el esquema de precedentes se potencia con el papel que se le ha entregado al Poder Judicial, principalmente por sus extensas facultades de control de la constitucionalidad de las leyes (judicial review of legislation) 5. Literatura reciente lleva la discusión de las familias legales a una división aún más profunda: la concepción de ambos esquemas persigue objetivos diferentes en relación al rol del derecho, las instituciones legales y el sistema de justicia frente a los poderes políticos. En este sentido, uno de los trabajos más importantes en esta línea, La Porta y otros (2004), parte de la premisa, tomada de Hayek (1960), que el derecho común –y ciertos principios, instituciones y mecanismos esenciales que lo componen– se desarrolló y evolucionó en sociedades que veían en estos un contrapeso al poder político, y en donde se encuentran con mayor vigor principios y mecanismos como la separación de poderes, la independencia judicial y el control de constitucionalidad de las leyes (específicamente en Estados Unidos). En contraposición a esto, los países del derecho civil, y predominantemente aquellos sistemas fuertemente arraigados en la tradición francesa, más bien miran la ley como instrumento para llevar a cabo la voluntad general, no como un contrapeso a esta. Esta tradición históricamente es escéptica del rol que pueden cumplir los jueces, puesto que se argumenta que al juez sólo corresponde aplicar la ley, más allá de eso, viola los deberes que se le han impuesto. Este estudio concluye que los sistemas de derecho común garantizan mejor la libertad económica que los países con derecho civil, no encontrando diferencias significativas en la protección de la libertad política. Dam (2006) critica el trabajo anterior ya que la premisa en la que se fundamenta, esto es, que la discusión respecto de las familias legales (derecho civil contra derecho común) puede ser replicada desde el derecho privado al derecho público–constitucional, no es posible de hacer; además que pareciera eludir el hecho de que en Gran Bretaña el Judicial no cuenta con la facultad de control de la constitucionalidad de los actos de la Legislatura –mecanismo que si se encuentra presente en diversos países con derecho civil en Europa y el América



Posner (2000) p. 506. García (2003).



 



562



Latina– 6. En el mismo sentido, Koopmans (2004) sostiene que la clasificación de los sistemas legales en las familias “derecho común” y “derecho civil” facilita la comparación en derecho privado, sin embargo, para efectos de la comparación del derecho publico, esta clasificación no tiene sentido 7. Por otra parte, La Porta y otros (1997, 1998) sostienen que en comparación con países de derecho civil, los países con derecho común protegen de mejor forma los derechos de los inversionistas; Djankov y otros (2002) y Botero y otros (2003), muestran que los países con common law tienen regulaciones menos agresivas en la entrada a mercados y en la legislación laboral; y La Porta y otros (1999), en términos más generales, muestra que estos países, presentan índices mayores en diversas mediciones de seguridad de los derechos de propiedad. Glaeser y Schleifer (2002) presentan un modelo teórico que explica porque la independencia judicial (junto a los juicios por jurado) es la característica fundamental del derecho común. En este contexto, y de cara a una reforma a la justicia civil en Chile que involucra tanto elementos orgánicos como procedimentales, parece fundamental comprender que medir el “éxito” de las diversas experiencias, instituciones y procedimientos que han sido elaborados e implementados en el derecho comparado es una tarea fundamental pero altamente compleja, dado el análisis precedente. En este sentido, no es suficiente preguntarse si acaso el sistema produce decisiones correctas, justas; también debemos analizar cuál es la capacidad en términos de recursos de una sociedad dada que pueden ser asignados al sistema de justicia, sobretodo cuando sabemos que los recursos públicos –al igual que el resto– son escasos, de usos alternativos y en que como sociedad queremos invertirlos de la mejor forma posible. También debemos preguntarnos por la dimensión temporal de las sentencias, porque una sentencia tardía podría importar más bien denegación de justicia –aunque la decisión haya sido correcta en la aplicación de la ley a los hechos del caso–. Los costos también son relevantes a la hora de evaluar los sistemas procesales. Así, todos los factores antes mencionados –rectitud en las decisiones, recursos y costos del sistema involucrados y la dimensión temporal de la resolución de los conflictos– están estrechamente vinculados unos a otros, y decisiones y políticas que sólo consideren unos de estos ámbitos indudablemente tendrán un impacto –la mayoría de las veces negativo– en los otros.



Dam (2006) p. 31. Koopmans (2003) p. 40.
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II . E XPERIENCIAS DESDE EL DERECHO COMPARADO



2.1 Derecho Común (Common Law) 8 2.1.1 Reino Unido 9 Desde un punto de vista general, tres aspectos caracterizan la experiencia inglesa. En primer lugar, desde siempre las partes en disputa han tenido una libertad considerable para determinar la intensidad y la duración de la actividad litigiosa –en contraposición a que sea el juez el verdadero “director” del proceso–. En segundo lugar, el litigante perdedor debe pagar los costos al litigante ganador, pudiendo llegar a recuperar tanto las costas procesales como los honorarios que el litigante ganador pagó a sus abogados. Esto se denomina la “regla inglesa”. En este sentido, dado que el éxito trae consigo recuperar no sólo lo reclamado sino los gastos incurridos, los litigantes tienen incentivos para ir progresivamente aumentando sus gastos en el mismo: ambos litigantes creen que aumentando lo invertido se aumentan las probabilidades de ganar el juicio. Así, cuando una parte los aumenta, la contraparte se siente obligado a seguirlo, aumentando sus gastos, por miedo a que el uso de mecanismos de defensa de menor calidad que los de su oponente –contratar un abogado menos prestigiado o un experto menos calificado– comprometería sus posibilidades de ganar el litigio y correr el riesgo de pagar los costos de la otra parte junto a perder lo disputado en el litigio. De hecho, puede llegar un momento en el litigio en donde las partes siguen invirtiendo en este, no tanto para asegurar un resultado favorable en la disputa, sino para recuperar lo ya invertido, que incluso puede superar el valor de lo disputado. Al respecto ver Schlesinger y Otros (1988) y Zuckerman (1999) para un análisis general; y Michalik (1999), Wolf (1996) y Marcus (1999), para los casos analizados.  Al respecto ver Michalik (1999). 
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En tercer lugar, destaca también la forma de pago de los servicios legales. Generalmente, a los abogados se les paga por hora, independiente del resultado y sin tope. Inevitablemente, este sistema de remuneración provee un incentivo a los abogados para complicar la litigación. En su Reporte de Acceso a la Justicia (1996), tal vez uno de los trabajos más completos de diagnóstico de la administración y acceso a la justicia en el Reino Unido, Lord Wolf llamó la atención sobre la existencia de “litigación satelital” y la tendencia de las partes “a realizar numerosas aplicaciones interlocutorias. Estas son generalmente de naturaleza táctica que pueden ser de dudoso beneficioso incluso para la parte que realiza la gestión y que no puede ser garantizada por los costos involucrados” 10. Por otra parte, el costo de la litigación en Inglaterra puede ser alto, mucho más que en cualquier país que se rija por el sistema civil. En efecto, incluso una simple disputa que se desarrolla con una velocidad excepcional puede absorber altas sumas de dinero. Como las tasas legales no están sujetas a topes, los litigantes deben estar preparados para asumir gastos ilimitados cuando deciden embarcarse en un litigio. Un estudio preparado para el Informe de Lord Wolf, encontró que en materia de costos de litigación ante la High Court, existía una total falta de proporcionalidad entre el valor de lo reclamado y los costos incurridos para su consecución. Entre los casos con un valor menor de £12,500, en 31% los costos para la parte ganadora individualmente considerada eran de entre £10,000 y £20,000, mientras que un 9% incurría en costos superiores a £20,000. Estas cifras se tornan aún peor si se considera que prácticamente en la mitad de los casos analizados, estos terminaban mediante una orden de consenso y sólo un cuarto con sentencia. Entre las demandas cuyo valor disputado era de entre £12,500 a £25,000, los costos como porcentaje del valor disputado oscilaba en un rango de entre 41% para casos de daños y lesiones a 96% en casos de arbitraje oficial (por ejemplo en las disputas respecto de contractos de construcción de obra). Este nivel de gasto significa que el sistema legal es simplemente muy caro e ineficiente para proveer un foro razonable y masivo para la resolución de disputas. Por otra parte, la duración de los procesos es considerable. El tiempo promedio desde el comienzo de las gestiones hasta el pronunciamiento de la High Court es de 161 semanas en Londres y 195 a las afueras de esta. Las estadísticas comparables con cortes de condenado son de 70 y 90 semanas respectivamente. Serios esfuerzos se están haciendo para reformar el sistema. Un nuevo set de reglas procesales civiles se introdujo en 1999. Aunque los cambios realizados a la es-



10 



Wolf (1996) cap. 7, parag. 23 565



tructura básica del proceso fueron menores, los cambios en la filosofía del proceso y el enfoque respecto de su operación son de mayor alcance. Dos de estos cambios merecen especial consideración. El primero se relaciona con el control sobre el proceso litigioso; el segundo con la filosofía del proceso. Como se señalara anteriormente, el mayor defecto del procedimiento civil inglés es la percepción de un exceso de actividad litigiosa. Para reducir esta actividad las nuevas reglas ponen el control de la litigación en manos de los tribunales, cambiando con ello el paradigma actualmente imperante. Existen plazos estrictos y procesos económicos para las disputas más simples. Para las más complejas, las cortes determinan los pasos procesales que requerirán o podrán tomar las partes y sus correspondientes plazos. Al ejercer el control del litigio las cortes se guían por una nueva filosofía del proceso. Bajo el viejo paradigma, la principal función de las cortes es hacer justicia en los méritos; esto es, decidir casos sobre la base de los hechos verdaderos y la correcta aplicación de la ley a estos; no en bases puramente procedimentales. Así, no importando cuanto una de las partes dejara de cumplir con los requisitos procesales o cuan atrasada los cumpliera, el sistema judicial perdonaría dichas fallas en orden a decidir el caso en sus meritos. Como resultado se obtenía un respeto puramente opcional a las reglas procesales, pudiendo las partes –y sus abogados– complicar la litigación a su antojo. Aunque la justicia en base a los méritos del caso daba mayor importancia a la rectitud de la decisión sobre la oportunidad de esta o bajo costos razonables, un nuevo balance se genera entre estas tres dimensiones con las nuevas reglas de procedimiento civil inglesas. Esta nueva filosofía tiene distintos componentes. En primer lugar, acepta que los recursos de la administración de justicia civil son limitados, así como lo son el resto de los recursos públicos. Consecuencialmente, la nueva filosofía sostiene que estos recursos deben ser justamente distribuidos entre aquellos que requieren acceder a la justicia. En segundo lugar, la justa distribución de estos recursos debe considerar los casos en forma individual, así cada uno recibe lo necesario en términos de atención y tiempo de la justicia. La noción de proporcionalidad es invocada acá: la asignación de los recursos judiciales, la inversión en tiempo y dinero, debe tomar en consideración la dificultad, complejidad, monto e importancia del caso en cuestión. En tercer lugar, costo y tiempo son consideraciones relevantes al asignar recursos: la justicia puede ser obtenida a un costo excesivamente alto y la justicia tardía es justicia denegada. El cuarto y último componente es la responsabilidad judicial: en la nueva filosofía esta excede la mera realización de la justicia en el caso individual, pasando a ser los jueces responsables de la administración de la justicia civil como un todo, incluidos los recursos del sistema –y su justa y equitativa distribución–. 566



2.1.2 Estados Unidos 11 Aunque la litigación en Estados Unidos puede ser tan cara como en Inglaterra, no existe una regla general de traspaso de los costos de litigación –en cuanto a que el ganador del litigio deba soportar los costos del perdedor–. Esto se conoce como la “regla americana”. Aunque algunos costos como copias o el cobro por expediente pueden ser recuperados, estos son minúsculos en comparación a los honorarios de los abogados. Los costos, por tanto, constituyen una preocupación fundamental. Esta situación es resentida por la parte (generalmente el demandado) que debe gastar sumas considerables para recopilar información para su adversario a través del proceso de discovery. El no poder recuperar los honorarios de los abogados se presenta como una gran barrera para los litigantes de recursos limitados, que no pueden gastar las sumas requeridas para solventar la litigación. Esta dificultad, es, sin embargo, aminorada por la posibilidad de convenir tarifas de contingencia. Bajo este sistema si el caso del demandante no prospera el abogado no es remunerado. Pero si el demandante es exitoso, el abogado tiene el derecho a obtener un porcentaje sustancial de lo recuperado o recibido por el demandante. Debe precisarse que el esquema de tarifas de contingencia es virtualmente inexistente fuera del campo de la litigación por daños y lesiones. También se debe considerar que el demandado siempre debe pagar por su representación legal. Los abogados americanos, como sus colegas en Inglaterra, cobran por hora. Las legislaturas americanas han sostenido que este estado de cosas dificulta el acceso a la justicia. Por consiguiente, para facilitar el acceso en algunas categorías de litigación, han sido introducidas reglamentaciones legales especiales sobre traspaso de costos, por ejemplo, en las áreas de discriminación laboral y litigación medioambiental. En Estados Unidos, a diferencia de otros países de derecho común, los casos civiles pueden ser conocidos por un jurado. El jurado puede determinar el monto que puede ser otorgado al demandante e incluso puede conceder daños punitivos. La posibilidad de recuperar altos montos opera como incentivo para que los abogados acepten tomar casos a cambio de tarifas de contingencia. Como los abogados se llevan un porcentaje de lo que se concede, tienen el incentivo de conseguir el monto más alto posible. Un proceso de revaloración de la filosofía de la litigación y de la función del Poder Judicial en éste, está tomando forma en Estados Unidos. El principal ingrediente 11 
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de la reforma a la justicia civil es el cambio del control de la litigación desde las parte a los tribunales. Sin embargo, la evidencia existente hace difícil considerar como exitosa esta nueva estrategia. Existen indicios que muestran que el control judicial temprano del caso acorta la duración del litigio, pero no necesariamente reduce los costos totales del mismo. También existen indicios de que limites en materia de plazo en la etapa de discovery, reduce tanto la dilación como los costos.



2.2 Experiencias desde el Derecho Civil 12 2.2.1 Francia 13 Desde un tiempo a esta parte se ha generado un aumento ascendente en el volumen de la litigación. Esta tendencia se ha acelerado considerablemente en los últimos veinte años, sin embargo, los recursos del sistema no han aumentado al mismo paso. A mediados del siglo XIX Francia tenía 6000 jueces para una población de 37 millones. Hoy en día, el tamaño del judicial es prácticamente el mismo y el de la población llega a 58 millones. Por su parte, la opinión pública manifiesta su insatisfacción con el sistema. En una encuesta de 1991, 97% de los encuestados consideraron la litigación como muy lenta, y el 85% la consideró dificultosa; 84% la consideró costosa; 83% la consideró poco equitativa. En 1995, un estudio conducido por el Ministerio de Justicia mostró que el sistema de justicia salió en última posición en el ranking de servicios públicos. Opiniones similares se obtuvieron en una encuesta de 1997. Para muchos la duración de los procedimientos en Francia es razonable. En el tribunaux de grande instance 14 la duración promedio de los casos disminuyó desde 10 meses en 1991 a 8,8 meses en 1996. La duración promedio de casos ante el tribunaux d’ instance 15 aumentó, desde 4,5 meses en 1991 a 5 meses en 1995 para procedimientos ordinarios. Sin embargo, estas cifras ocultan grandes variaciones, porque incluyen casos adjudicados en procedimientos sumarios. Al respecto ver Schlesinger y Otros (1988) y Zuckerman (1999) para un análisis general; y Cadiet (1999), Hasebe (1999), Gottwald (1999), Blankenburg (1999) para los casos analizados. 13 Al respecto ver Cadiet (1999). 14 Tribunal ordinario que conoce de los asuntos civiles que no son conocidos por tribunales especiales, por ejemplo divorcio o adopciones. 15 Tribunal ordinario que conoce diversas materias como guardas, arriendos y casos civiles. 12 
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En procesos ordinarios los aplazamientos son comunes y pueden generar importantes retrasos en la resolución de una disputa, por lo que el paso hacia una sentencia de primera instancia puede ser más largo que lo que las cifras antes expuestas revelan. Las estadísticas sugieren un aumento en el tiempo promedio que toma entre la audiencia en que se exponen los méritos del caso hasta la sentencia entre las diversas jurisdicciones de primera instancia. El retraso de las apelaciones aumentó, con una duración promedio que aumentó desde 13,9 meses en 1991 a 15,6 meses en 1996. La recuperación de los costos del litigio en Francia es parcial. El ganador tiene derecho a recuperar las tasas judiciales y las tarifas de testigos, entre otras (las que están fijadas por ley) del litigante perdedor. No existe derecho a recuperar los honorarios de abogados, que usualmente representan el grueso de los costos de la litigación. Los abogados son libres para pactar con sus representados sus honorarios. El cobro por hora es común, y pueden incluso pactar parte de sus honorarios bajo el esquema de tarifas de contingencia. La corte tiene, sin embargo, la posibilidad de ordenarle al perdedor pagar al litigante ganador los honorarios de sus abogados. Con todo, las cortes francesas son reacias a ordenar la completa recuperación de estos costos. Aunque el nivel general de honorarios de los abogados no es tan alto como en los países de derecho común, muchos creen que los costos de litigar son excesivos, y ven en ello un obstáculo al acceso a los tribunales. Para asegurar el acceso a las cortes, algunos hogares tienen seguros contra litigios. Los asegurados son libres para escoger sus abogados, pero no tienen completa libertad en la elección del procedimiento a seguir. Durante los años ha habido una presión importante para reformar el sistema de procedimiento civil, proceso que empieza a fines de los ’50 y cobra fuerza a fines de los ’70. Dos tendencias particulares se pueden notar en el movimiento reformista. La primera es una tendencia a trasladar cada vez más procedimientos a cortes especializadas. La segunda tendencia propone mover el control del litigio desde las partes hacia las cortes. Reformas recientes han ido dirigidas a restringir la libertad de las partes en esta materia. El juicio sigue siendo considerado como dominio de las partes, pero el juez tiene extensas facultades que incluyen atribuciones para controlar el progreso del litigio; ordenar medidas investigativas y de producción de documentos; o considerar cuestiones no sometidas a consideración por las partes. El nuevo régimen busca promover la cooperación entre las partes litigantes y el juez. Al mismo tiempo, se han realizado esfuerzos para simplificar los procedimientos y remover complicaciones innecesarias. El énfasis esta puesto en un diseño flexible que facilite el mejor manejo del tiempo judicial, para que el tiempo invertido en 569



casos individuales sea proporcional a la real exigencia que traen aparejados. Asimismo, se promueve el uso de los procedimientos sumarios para la mayor cantidad de disputas posibles. Diferentes caminos se han diseñado para atender las necesidades vinculadas a casos diferentes, con diferentes plazos. Nuevos proyectos de reforma apuntan a fortalecer los conseils départamentaux de l’aide juridique (consejos por departamento de asistencia legal), aumentar los límites monetarios mínimos para conocer por parte de las cortes de primera instancia y la extensión de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos.



2.2.2 Japón 16 Los niveles de litigiosidad en Japón son mucho más bajos que en otros países desarrollados. Es más, existe una hostilidad cultural al litigio y una fuerte preferencia a mantener las disputas fuera de la arena pública. El procedimiento civil japonés está fuertemente influenciado por el sistema alemán. Con todo, desde el punto de vista de los costos de la litigación, el sistema japonés ha recibido la influencia del sistema americano. Las costas procesales son recuperables, pero no el costo de la representación legal del litigante ganador (regla americana). El que los abogados cobren por hora está permitido, pero los abogados en general reciben una suma fija, que representa el porcentaje del valor de lo demandado, como en Alemania. La suma fija se divide en dos. Una se paga independiente al resultado; la otra, contingente a ganar el juicio. En la gran mayoría de las acciones, las sentencias de primera instancia se dictan en menos de un año. Las apelaciones a la corte de primera instancia superior, la corte de distrito, se encuentra en una tasa que fluctúa entre 20 y 25%. Las apelaciones a sentencias de cortes de primera instancia menor, las cortes sumarias, son raras. La tasa de segundas apelaciones es más alta. En este sentido, los litigantes tienen derecho a apelar contra sentencias de primera instancia tanto en respecto de los hechos como del derecho; mientras el derecho a una segunda apelación procede sólo respecto de cuestiones de derecho. Aunque la apelación suspende la ejecución de la sentencia, la tasa de apelaciones contra sentencias de primera instancia de la corte de distrito es moderada en comparación a otros países. Más aún, aunque dichas apelaciones ocurran, una resolución final es alcanzado en menos de 20 meses desde el comienzo del procedimiento. Las apelaciones ante la Corte Suprema, la más alta autoridad, son consideradas muy numerosas y se han tomado medidas para restringirlas. Al respecto ver Hasebe (1999)
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Aunque el volumen de causas que ingresan al sistema cada año aumenta en forma estable, el número de casos resueltos crece correlativamente con los ingresos. En una proporción sustancial de casos los litigantes se representan a si mismos: en 58% de casos ante cortes de distrito al menos un litigante es el litigante en persona; la tasa llega a 99% en los procedimientos sumarios. Con todo, bajo estas auspiciosas estadísticas se esconden diversos problemas vinculados al acceso a la justicia. Por ejemplo, el número de abogados es bajo. En 1997 había 13 abogados por cada 100,000 habitantes. Es extremadamente difícil calificar como abogado practicante. Los candidatos deben pasar un examen nacional de admisión a la barra excepcionalmente duro, donde la tasa de aprobación es de 2 a 3%. En 1998, por ejemplo, sólo 812 de 30.568 candidatos lo pasaron. Como los abogados se concentran en las ciudades más grandes, las personas en las áreas rurales tienen gran dificultad para encontrar uno. Debido a la escasez de abogados practicantes y el monopolio que se genera, los ciudadanos no tienen opciones para elegir representación legal. Los abogados incompetentes sobreviven porque no tienen competencia. La practica restrictiva de la abogacía afecta la conducta de los procedimientos civiles. La tasa de litigantes que se representan a si mismos es alta como se ha destacado anteriormente. Se espera de los jueces que intervengan asistiendo a estos últimos litigantes, pero esto no es siempre satisfactorio. El sistema de justicia civil japonés fue objeto de críticas en los 80’s sobre la base de que era lento, costoso, y complejo para a las personas comunes. Después de un extenso debate, un nuevo Código de Procedimiento Civil entró a regir en 1998. El objetivo de la reforma era entregar a los ciudadanos comunes una justicia simple y accesible. Los principales cambios fueron: el establecimiento de procedimientos previos al litigio para identificar los temas en disputa; el mejoramiento de los mecanismos probatorios; la introducción de procedimientos para demandas de bajo monto; y la restricción de apelaciones a la Corte Suprema.



2.2.3 Alemania 17 El procedimiento civil alemán está influido por una concepción liberal del rol de las partes y del Estado. La idea liberal de procedimiento sostiene que la libertad de las partes debiera ser restringida lo menos posible. Sin embargo, esta idea ha sido puesta a prueba con el aumento en la carga judicial. En todos los tribunales la litigación concluye en tiempos razonables. Ante las cortes regionales de primera instancia en 1996 38,9% de los procedimientos eran Al respecto ver Gottwald (1999)
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finalizados en tres meses; 26,5% entre tres y seis meses; 21,7% entre seis y doce meses; y un 9,6% entre doce y veinticuatro meses. La duración promedio de todos los procedimientos regionales, desde la presentación de la demanda hasta el arreglo o la sentencia final era de 6,5 meses. En las cortes locales en 1996, 48,2% de los casos eran resueltos en menos de tres meses; 28,5% entre tres y seis meses; y 17,5% en doce meses. La duración promedio de todos los procedimientos de las cortes locales, desde la presentación hasta el término, era de 4,6 meses. Pero 4% duraban más de tres años. Estas figuras son impresionantes a la luz de los altos volúmenes de litigación de Alemania. Más aún, a diferencia de muchos otros países europeos, existe un alto índice de confianza y satisfacción con la administración de la justicia civil. Los costos de litigación en Alemania son bajos, en relación a los costos de los países con sistemas de derecho común. En Alemania tanto las tasas judiciales como los honorarios de abogados en litigio son fijados por ley. Ambas tarifas son calculadas como una pequeña proporción del valor de la cuestión disputada (el porcentaje de la tarifa disminuye cuando aumenta el valor de lo disputado). Esta predictibilidad en los costos ha fomentado un próspero mercado de seguros contra litigios. Una proporción sustancial de los hogares alemanes están asegurados respecto de los accidentes de tránsito y responsabilidad privada (excluidos el divorcio y asuntos de familia). Casi un quinto de toda la litigación es financiada con los seguros, al menos en una de las partes. Con todo, el sistema sufre de algunas debilidades. Destaca entre ellas el alto volumen de litigación, que pone a prueba el sistema judicial. En algunas áreas la carga de trabajo acumulada crece y el progreso de causas puede elevarse innecesariamente, sin perjuicio de los esfuerzos por mejorar la administración de las cortes. Dentro de la Unión Europea, Alemania tiene por lejos el mayor número de jueces per capita. Sin embargo, el número total de jueces ha sido constante a través de los años. El número de abogados admitidos ha aumentado en los últimos años (se estima un aumento de 5% al año). Las tasas judiciales cubren escasamente el 50% de los costos del sistema. Existe un debate permanente respecto de aumentar los costos para desincentivar la litigación sin méritos. La reducción de la carga de trabajo de las cortes se ha enfrentado desde una triple perspectiva. La primera de estas preocupaciones son las apelaciones. La tasa de apelaciones en Alemania es alta; cerca del 50% de las sentencias de los tribunales regionales de primera instancia son apeladas (la tasa de apelación respecto de las sentencias de cortes locales, en relación a la cual el derecho de apelación es más limitada, es más baja). Más aun, dado que las apelaciones pueden ser referidas a cuestiones de hecho de primera instancia, el proceso de apelación impone una carga importante en 572



las jurisdicciones de apelación. Se han dado pasos en la dirección de limitar los asuntos que pueden ser objeto de apelación; en particular, limitar el derecho de apelación contra conclusiones de hecho. La segunda área dice relación con el fortalecimiento de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos (MARC). Mientras que los MARC se han puesto de moda, los procedimientos de conciliación no son populares. Se cree que las cortes por sí mismas entregan suficiente mediación y oportunidades para llegar a acuerdos. Además, los litigantes alemanes, prefieren resolver sus disputas ante una judicatura en la que confían y respetan. Finalmente, una tercera área apunta a ser más estrictos con el cumplimiento de las reglas procedimentales, específicamente los plazos. La tendencia es a insistir en el cumplimiento a tiempo de los deberes procesales, y restringir el ámbito de las tácticas dilatorias, particularmente la apelación. Así, se da un énfasis cada vez mayor en el manejo más eficiente de la litigación.



2.2.4 Holanda 18 El sistema holandés opera bien. Cuando los litigantes deben llevar sus disputas a los tribunales, encuentran una corte accesible en el sentido que pueden obtener una resolución en tiempo oportuno y a un costo razonable. Tanto o más importante, los holandeses también tienen otras opciones efectivas de resolver sus disputas paralelas a los tribunales, por lo que estos últimos realmente están reservados para las disputas más relevantes o que no pueden ser tratadas en otros foros. Un solo juez, ante el cual la representación legal es obligatoria, conoce de los casos de primera instancia. Desde el punto de vista de la duración de los procedimientos, existe una gran diferencia entre las cortes locales (kantongerecht), cuya duración promedio llega a 133 días –en un caso con oposición– para llegar a una sentencia final; y las cortes de distrito (rechtbank), donde el promedio correspondiente es de 626 días. En apelaciones, un promedio de sólo 25% de los casos son terminados en 9 meses, y sólo dos tercios son terminados en dos años. Los procedimientos sumarios (kort geding) duran en promedio sólo semanas y equivalen al 12% de la carga de trabajo de la jurisdicción civil. Algunos experimentos interesantes se están llevando a cabo para reducir los tiempos de los juicios. Algunas cortes de distrito, en cooperación con abogados locales, ofrecen a las partes la posibilidad de elegir procedimientos abreviados. Si el demandante y el demandado están de acuerdo desde el comienzo en una resolución rápida, el tribunal buscará un acuerdo temprano entre las partes, y si esto no
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prosperara, se llegará a una decisión final en un período que no durará más de seis a ocho meses. Las evaluaciones en esta materia indican que el 89% de los casos sometidos a este procedimiento efectivamente terminan en menos de ocho meses. Sin embargo, la proporción de disputas que siguen este camino es baja. Esto se debe a que aquellos que están dispuestos a seguir estos procedimientos son aquellas partes que están dispuestas a lograr un acuerdo a todo evento (independiente del procedimiento o del foro). Las tasas judiciales se relacionan con el valor de la disputa. Los abogados cobran por hora. Este último cobro es bajo según el estándar de los países del derecho común. El litigante ganador tiene derecho a recuperar las costas procesales por parte del litigante perdedor y también los honorarios de sus abogados, a menos que la corte dictamine lo contrario. Para demandas pequeñas, los costos fácilmente pueden exceder el valor de lo disputado, lo que lleva a muchos litigantes a optar por la vía de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos. Cerca de un 15% de los hogares holandeses cuentan con seguros contra litigios. La mayoría de los seguros excluyen asuntos de derecho de familia y tributarios de la cobertura. Las aseguradoras holandesas –que se dedican a los seguros de asuntos legales– juegan un rol activo tratando de evadir los altos costos asociados a estos litigios. Los problemas legales que afecten a los asegurados son manejados en primer lugar por la propia aseguradora. Cuando los asegurados se ven envueltos en un litigio, los asegurados primero contactan a la compañía de seguros, no a sus abogados. Como la profesión legal no tiene el monopolio de la representación legal, las aseguradoras pueden asesorar a sus clientes en materias legales. De hecho, logran negociar acuerdos en un 96% de las disputas que manejan. Los abogados son consultados sólo cuando aquella primera asistencia legal ha sido agotada. Existe una verdadera cultura de evitar llegar a un litigio para resolver controversias, lo que impresiona dado que Holanda provee de un generoso esquema público de asistencia legal. Más aún, como los sistemas extra judiciales manejan las disputas de manera más informal y menos adversarialmente, es fácil para los holandeses obtener asesoría para sus disputas. Además existe un mercado de abogados individuales o de pequeños estudios que ofrecen servicios de buena calidad a bajos precios. Como el monopolio de la representación legal por parte de los abogados no es tan fuerte como en otros países, estos deben competir con los servicios de asesoría legal provistos por diferentes organizaciones como sindicatos o las compañias de seguros. El sistema holandés ha desarrollado procedimientos más expeditos para agilizar la tramitación judicial de las disputas y disminuir la carga de trabajo. En este sentido, destaca el kort geding, que se ha transformado en un verdadero procedi574



miento sumario. El kort geding rara vez requiere más de una audiencia oral. Las partes presentan su caso en esta audiencia. Los procedimientos son a tal punto poco formales desde el punto de vista procesal, que el juez en esa misma audiencia les dice a las partes cuales son las reales probabilidades de tener éxito en sus respectivas pretensiones, lo que lleva a que en esta generalmente termine con un acuerdo entre las partes. Si el acuerdo no se materializa, el tribunal toma una decisión final inmediatamente finalizada la audiencia. En promedio, los casos que siguen el kort geding terminan en menos de seis semanas desde comienzo a fin. Aunque las partes tienen derecho a iniciar un procedimiento ordinario después de finalizado el kort geding, esto rara vez sucede. Existen procedimientos expeditos para el cobro de deudas en Holanda. Los alguaciles (deurwaarders) son los agentes claves en el esquema de cobranza. Los alguaciles holandeses pueden combinar la cobranza privada de deuda –lo que es visto como un negocio como cualquier otro– con la función pública de citar a los deudores ante la corte o encargarse de la ejecución de lo resuelto. Los procedimientos judiciales sólo son utilizados como último mecanismo. La mera amenaza de la intervención judicial opera normalmente como incentivo a pagar o llegar a acuerdo. Por otra parte, las asociaciones de consumidores han desarrollado prácticas para manejar reclamos por la vía de la negociación directa con las partes involucradas, haciendo campañas públicas en los temas más importantes, y ocasionalmente llevando un caso a la corte –lo que más bien se hace para testear el criterio de los tribunales en un determinado tópico emergente o buscando publicidad–. Muchas industrias de servicios como agencias de viajes, industria textil y servicios técnicos automotrices han instalado juntas o consejos de reclamo para resolver el grueso de los reclamos. Dichas juntas tienen representación tri-partita, incluyendo representantes de industriales y consumidores, más una persona neutral que la preside. Cuando se analiza la variedad y facilidad de los mecanismos de resolución de conflictos existentes en Holanda, se puede entender porque este país ha sido exitoso en mantener un sistema judicial pequeño pero muy eficiente.
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III . EVIDENCIA EMP í RICA INTERNACIONAL



La reforma del sistema jurídico y judicial requiere imprescindiblemente un conocimiento sólido de su estructura vigente y su nivel de eficiencia. La descripción de las características principales del sistema y la medición de la rapidez y el costo de las decisiones judiciales son fundamentales. Sin embargo, sólo en contadas ocasiones los gobiernos han elaborado indicadores que permitan seguir la trayectoria del Poder Judicial. Existe muy poca información sistemática sobre su estructura y sobre su desempeño y los factores que lo determinan. En años recientes se han realizado esfuerzos para realizar comparaciones internacionales de efectividad judicial, para subsanar la falencia antes descrita. Los especialistas en la materia han tratado sobre todo de documentar tres aspectos importantes: recursos de que disponen los sistemas judiciales (número de jueces, presupuesto del poder judicial, número de funcionarios administrativos de apoyo), acceso a la justicia y volumen de trabajo de los jueces (número de procesos entablados y resueltos dentro de un período determinado). Lo que se mide en esos estudios es el número de casos resueltos. Cabe citar entre ellos los estudios realizados sobre ocho países europeos 19 y un Estudio del Banco Mundial sobre siete países de América Latina 20. Aunque la eficiencia es sólo un aspecto de de la cualidad de un Poder Judicial, es, sin embargo medible, a diferencia de otras cualidades esenciales de este 21, lo que lo convierte en un criterio potente a la hora de realizar comparaciones internacionales.



Contini (2000) citado en Banco Mundial (2002). Buscaglia y Dakolias (1996). 21 Dakolias (1999) pp. 92–95. 19
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3.1 La experiencia del Banco Mundial El esfuerzo más ambicioso que se ha desarrollado en esta materia, ha sido sin lugar a dudas el estudio de Djankov y otros (2002) para el Informe de Desarrollo Mundial del Banco Mundial de 2002 22, donde se midió la efectividad de los sistemas judiciales para resolver asuntos de gran frecuencia y simples. Para estos efectos se realizó un estudio que analizó el procedimiento utilizado en 109 países para resolver dos disputas donde los méritos del caso a favor del demandante fueran sólidos, pero el demandado prefería no llegar a acuerdo 23. Los dos casos seleccionados fueron casos típicos enfrentados por todos los sistemas de justicia (con el objetivo de facilitar la comparación internacional): en primer lugar, el no pago de arriendo (y la acción de lanzamiento del arrendatario del inmueble que Al respecto ver Banco Mundial (2002) capítulo 6 sobre Sistemas Judiciales, especialmente pp. 120 al 124, que son la base de esta parte del análisis. 23 La encuesta preparada para el Informe analizó diversos aspectos de los sistemas judiciales. Lo hace mediante preguntas detalladas dirigidas a abogados. Los datos comparan sistemáticamente la rapidez de los juicios a partir de una encuesta normalizada enviada a bufetes privados de abogados de 109 países. La encuesta presenta dos casos hipotéticos que representan situaciones típicas de incumplimiento de un contrato corriente: (a) el desalojo de un inquilino (arrendatario), y (b) el cobro de una deuda (un cheque devuelto, o una factura en los países en que el uso de cheques no es común). Esos dos casos representan típicos conflictos comerciales que se plantean en los tribunales. Se han elegido dos casos bastante diferentes para verificar si las conclusiones se pueden aplicar a todos los juicios civiles. Las preguntas abarcan la evolución paso por paso de esos casos en los tribunales locales de la ciudad más grande del país correspondiente. Un detalle importante en que la encuesta estudia tanto la estructura del sistema judicial –es decir, las instancias en que el reclamante trataría de obtener reparación en determinados casos– como la eficiencia con que se adoptan las decisiones judiciales. Para la encuesta se eligen casos en que los hechos no han sido impugnados por las partes, a pesar de lo cual el demandado se niega a pagar. El juez falla sistemáticamente a favor del demandante. En esta forma, la encuesta controla la equidad en los distintos países, pues los jueces se atienen a la letra de la ley. Se presume que no se pueden entablar acciones con posterioridad al fallo. Si se produce cualquier oposición a la reclamación, el juez decide siempre a favor del demandante. Las preguntas formuladas se refieren al número de etapas que debe cumplir el proceso judicial, el tiempo que se tarda en cumplir cada una de ellas y el costo para el demandante. La información obtenida sobre este último aspecto proporciona una medida comparable del acceso al sistema judicial, en tanto que la resultante del conjunto de los tres componentes permite conocer la eficiencia judicial. El cuestionario hace una distinción entre lo que la ley exige y lo que sucede en la práctica. Estas son algunas de las preguntas formuladas: ¿Cuál es el mecanismo más comúnmente utilizado en su país para el cobro de las deudas atrasadas? ¿Es diferente este mecanismo si el monto de la deuda es bajo, igual al 5% del PNB per capita, o elevado, igual al 50% del PNB per cápita? ¿A través de que tipos de tribunales se aplicará este mecanismo? En el caso de cobranza de una deuda ¿sería el fallo una representación oral de las conclusiones generales, un argumento oral sobre los hechos concretos y las leyes aplicables, o un argumento escrito sobre los hechos concretos y las leyes aplicables? Banco Mundial (2002) p. 121. 22
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no pagaba la renta) y la segunda, el cobro de deudas (específicamente la acción para recuperar el valor de un cheque u otro instrumento análogo no pagado) 24. Un aspecto clave de este estudio consistió en determinar la complejidad de los litigios 25 a través de un Indice de Formalismo, es decir, que grado de dificultad representa para un ciudadano común entablar un juicio en defensa de sus intereses. Este índice, en escala de 0 a 7, considera como base el modelo “ideal” de resolución de conflictos elaborado por Shapiro (1981): un juez-vecino mediante un procedimiento desformalizado. Para este autor: “El concepto básico que emplearemos es un conflicto estructurado en tríadas. Si se analiza a lo largo de diversas culturas, se observa que cuando dos personas entran en un conflicto que no pueden resolver por sí mismas, el sentido común las lleva a llamar a un tercero para que las asista en encontrar una solución. Así, la invención social de la tríada, puede ser encontrada universalmente en tiempo y espacio en diferentes sociedades. Y desde esta dimensión más profunda, aquella que apela al sentido común, se basa la legitimidad política básica de las cortes. En síntesis, la tríada, para los efectos de la resolución de controversias, es la lógica básica de las cortes; una lógica tan convincente que se ha transformado en un fenómeno político universal” 26. En este modelo, la resolución de disputas entre dos personas por parte de un tercero se guía por el sentido común y la costumbre. No se basa en reglas formales (derecho procesal) y ciertamente no regula ni restringe los procedimientos que los



Lex Mundi, una asociación internacional de estudios jurídicos, desarrolló las especificaciones fácticas de las disputas para facilitar la comparación internacional 25 Indice de complejidad de la acción judicial. Este índice mide cuán compleja es la acción judicial en el caso de simples controversias comerciales y, por lo tanto, cuán difícil es para un lego entablar por sí mismo un procedimiento judicial en defensa de sus intereses. El índice varía de 0 a 1, en que 1 significa que el proceso judicial es muy complejo, y 0 significa que no lo es. El índice se forma sumando cinco variables igualmente ponderadas: Terminología o justificación jurídicas. Esta variable describe cuánta termología jurídica o justificación jurídica se necesita en distintas etapas del proceso. Procedimiento de notificación. Describe el nivel de complejidad que supone el proceso de notificación de la demanda (notificación de actos procesales) y la notificación del fallo definitivo. Representación judicial. Describe si, en el caso de que se trata, la ley o la práctica exigirían la asistencia jurídica de un representante autorizado. Complejidad de la demanda. Evalúa el nivel de complejidad de la preparación y presentación de una demanda respecto del caso. Suspensión del cumplimiento de la sentencia debido a apelación. Describe si, en el caso de que la parte perdedora interpusiera un recurso de apelación, normalmente se suspendería el cumplimiento de la sentencia definitiva hasta que se dictara una resolución sobre la apelación, o si en general se puede hacer cumplir la sentencia. 26 Shapiro (1981) p. 1. 24
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vecinos utilizarán para resolver sus diferencias. Aunque Shapiro muestra la esencia de lo que debiera ser un tribunal, es desconcertante como los tribunales de diferentes países del mundo se desvían de este modelo 27. Para Djankov y otros (2002) en un modelo ideal del tipo juez–vecino, se requeriría de sólo tres acciones procesales independientes 28: (1) el demandante solicita la intervención del juez, (2) el juez y el demandante se reunirían con el demandado, y el juez emitiría una resolución después de esta reunión, y (3) se ejecutaría la sentencia. Como muestra la evidencia, en algunos países el cobro de deudas como el lanzamiento de arrendatarios morosos se realiza en 8 o 9 pasos, mientras que en otros toma cerca de 40 o 45, lo que se aleja del modelo del juez–vecino 29. Para elaborar el Indice de Formalismo, el estudio aludido desarrolló un cuestionario para cada uno de los 109 países considerados, con el objeto de conseguir información respecto de diversas áreas temáticas –variables en el lenguaje de los economistas autores del estudio–. Las variables más significativas se relacionaban a si acaso los procedimientos: (1) requerían o no de profesionales; (2) si eras escritos u orales; (3) involucraban justificaciones legales tanto en la presentación de la de “Así, se emplean jueces profesionales y abogados más que vecinos o conocidos para resolver las disputas. Se siguen procedimientos altamente formalizados, restringiendo como deben ser presentadas las demandas y sus contestaciones(o reconvenciones), como puede ser analizada la evidencia (medios probatorios), y como varias partes pueden comunicarse entre ellas. Más que sostener un encuentro informal, muchas cortes establecen registros escritos del procedimiento seguido y permiten que las partes en disputa puedan apelar la decisión del juez. Más que adherir a la corte ideal de Shapiro, muchas jurisdicciones deciden regular fuertemente sus procedimientos civiles (…) ¿Por qué no vemos entonces modelos informales de cortes o de resolución de controversias en el día a día? Las razones para regular las disputas son similares a aquellas utilizadas para regular cualquier otro tipo de actividad: el soberano tiene una razón de naturaleza privada o pública para esperar obtener un resultado distinto a aquel provisto por el modelo informal del juez como “vecino”. Más importante aún, y como ha sido enfatizado por Shapiro, la mayoría de las cortes se asocian al Estado, y el soberano tiene interés en la forma en que las disputas serán resueltas. Tal vez querrán sancionar una conducta indeseada en forma más dura que lo que estaría dispuesto a hacer el juez–vecino, establecer precedentes o reducir los errores que pudiera cometer la adjudicación informal. Alternativamente, podrían querer resolver las disputas a favor de si mismos, o sus amigos o partidarios políticos, como asimismo castigar a sus enemigos y adversarios políticos. También podrían querer que los conflictos sean solucionados de una forma consistente a través de sus dominios, fortaleciendo el comercio y la uniformidad política. Podrían querer promover reformas en innovación, sean estas buenas o malas. Para alcanzar estas metas, el soberano regula el procedimiento judicial para asegurarse que “los jueces no son más que la boca a través de la cual se pronuncia las palabras de la ley, entes inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de ella” (Montesquieu (1748)”. (Djankov y otros, 2002, p. 10). 28 Las que pueden en los hechos importar más de una acción específica, pero al poder ser ejecutadas en forma simultánea y en el mismo día y lugar, forman parte de un solo paso procesal o acción procesal independiente. 29 Djankov y otros (2002) p. 24. 27
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manda como en la resolución del tribunal; (4) tenían restricciones legales en materia probatoria; y (5) podían ser revisados por una instancia superior, especialmente durante la tramitación de esta en primera instancia 30. Entre las conclusiones de estudio destaca el que en los países con procedimientos más complejos (más formales), el proceso judicial es menos eficiente, incluso una vez introducidos los ajustes en función del nivel de ingreso (Gráfico 1). Gráfico 1
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Fuente: IDM Banco Mundial 2002



Complejidad de la litigación



Los datos disponibles indican que la complejidad de la litigación no disminuye en la misma medida en que desciende la renta nacional per capita (Gráfico 2). Gráfico 2
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Fuente: IDM Banco Mundial 2002



Complejidad de la litigación



Ello demuestra que los países en desarrollo con menos recursos y con capacidad judicial más débil también tienen procedimientos complejos. Una de las explicaciones es que el procedimiento judicial en esos países es más propenso al fracaso y que la complejidad de los juicios garantiza que se dispondrá de controles y salvaguardias hasta que se llegue a la decisión judicial definitiva. En otras palabras, el formalismo opera como un subsidio a un diseño institucional y jurídico del sistema judicial frágil. 30



Djankov y otros (2002) p. 7.
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Otra explicación es que tal vez se hayan establecido procedimientos que limitan el acceso al sistema judicial y favorecen a los particulares o a las empresas más privilegiadas. Algunos países en desarrollo, no obstante, tienen procedimientos más sencillos, y varios países han iniciado reformas del proceso judicial. Entre los países industriales, aunque algunos tienen procedimientos más complejos, una excelente capacidad de hacer cumplir las decisiones y la presencia de instituciones complementarias y de niveles más elevados de capital humano contrarrestan los efectos negativos de la complejidad 31 (Gráfico 3). Gráfico 3



EFICIENCIA JUDICIAL Y NIVEL DE INGRESO 1 0.8 0.6 0.4 0.2 0



Países pobres



Mediano bajo



Mediano alto



Países ricos



Fuente: IDM Banco Mundial 2002



NIVEL DE INGRESO



Por otra parte, y desde un punto de vista conceptual, la literatura en Derecho Comparado y la Historia del Derecho sugieren que el formalismo varía sistemáticamente entre orígenes legales (Berman 1983, Merryman 1985, Damaska 1986 y Schlesinger y otros, 1988). En particular, países del derecho civil generalmente regulan en mayor medida el proceso de resolución de controversias (incluida la conducta del adjudicador); a diferencia de los países del derecho común. La importancia de esta observación radica en que la mayoría de los países en vías de desarrollo han heredado su sistema legal de sus colonizadores. Así, dado que los procedimientos legales han sido transplantados en forma “involuntaria”, a lo que se suma el que no han sufrido modificaciones relevantes en décadas; el origen legal es un instrumento útil para analizar el formalismo. Esto también sugiere que el formalismo puede ser herencia del pasado colonial más que una repuesta eficiente a las condiciones existentes en diversos países 32. En este sentido, la evidencia recogida en el estudio preparado para el Banco Mundial, confirma la proposición que la resolución de controversias, medida por estos Entre las instituciones complementarias se cuentan las normas que afectan a los incentivos de los jueces, las que promueven una mayor transparencia y las que afectan a los incentivos de los otros litigantes, además de un conjunto de normas sustantivas más claras. 32 Djankov y otros (2002) p. 7. 31
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índices, es más “formal” en países de derecho civil que los de derecho común. El origen legal explica por si solo cerca del 40% de la variación en el formalismo de la resolución de controversias entre los 109 países analizados. En prácticamente todas las dimensiones, se encontró una mayor desviación desde el modelo informal de resolución de conflictos en países con derecho civil (especialmente basados en el derecho civil francés). Estos resultados se dan tanto respecto del caso de lanzamiento de arrendatario como de cobro de deuda. También se encontró que el proceso de adjudicación es más formal en países menos desarrollados. Asimismo, se encontró que, manteniendo el ingreso per capita constante, el formalismo es un fuerte predictor de la duración esperada de los juicios. Niveles de formalismo altos también predicen una eficiencia judicial menor, mayor corrupción, menor honestidad y consistencia en el sistema, menor equidad y menores niveles de acceso a la justicia. La evidencia en ningún caso demuestra que el formalismo asegura mayores niveles de justicia 33. Otra variable de formalismo analizada por el estudio de Djankov y otros (2002) dice relación con el tipo de juez que preside un juicio. En primer lugar, los jueces pueden presidir tribunales de jurisdicción general o tribunales de jurisdicción limitada. Estos últimos comprenden los tribunales especializados, como los tribunales de menor cuantía o los tribunales de quiebra, así como otros mecanismos de solución de controversias, como los comités de arbitrajes y los jueces de paz. En segundo lugar, el juez o los miembros del tribunal pueden no ser jueces letrados con formación jurídica profesional. Además su actividad principal quizás no sea la de actuar como juez o miembro del tribunal. Por el contrario, puede ser juez no letrado un árbitro, un funcionario administrativo, un comerciante o cualquier otro lego que esté autorizado para ocuparse del asunto y resolverlo. El estudio encontró que países como Australia, Bélgica, Estados Unidos y Singapur tienen establecidos menos requisitos para los jueces. En el otro extremo del espectro, Ecuador, Italia, Líbano, Marruecos y la República Arabe de Egipto exigen que los jueces que se ocupan de sencillos casos de cobranza de deuda en tribunales de jurisdicción general sean letrados. Esto hace aumentar la cantidad de fondos públicos necesarios para los litigios y prolonga enormemente la duración de cada juicio. Asimismo, un indicador complementario a este es el tipo de asistencia jurídica necesaria para que un ciudadano entable una acción ante un tribunal. La necesidad de representación judicial profesional aumenta enormemente el costo de los litigios y obstaculiza el acceso de los miembros pobres de la sociedad al sistema judicial. En lo que se refiere a los casos estudiados en el Informe del Banco Mundial, pocos



Djankov y otros (2002) p. 8.
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países establecen como requisito obligatorio la representación por un letrado. Los que lo hacen son todos países de ingreso mediano y bajo, como Ecuador, Filipinas, Líbano, Marruecos y Venezuela. Por otra parte, desde el punto de vista de la duración de los juicios civiles relacionados con controversias comerciales se observó que los resultados de los países considerados en el estudio difieren considerablemente. Así, el pronunciamiento de un fallo en las causas sobre cobranza de deudas pequeñas, equivalente al 5% del PIB per cápita, tarda menos de tres meses en Dinamarca, Estados Unidos, Japón, Nueva Zelanda y Singapur. En cambio, se tarda más de dos años en llegar a una decisión en Colombia, los Emiratos Arabes Unidos, Kuwait, Malta, Mozambique y la República Checa. Igual cosa sucede cuando se analiza el cumplimiento de las sentencias. En los países pertenecientes al cuartil más rico, el cumplimiento de una sentencia sobre cobranza de deudas pequeñas tarda en promedio 64 días después de que el juez ha emitido una opinión; mientras que en los países pertenecientes al cuartil más pobre, la situación es peor. Se necesita un promedio de 192 días –demasiado tiempo, especialmente para las pequeñas empresas que tienen poco acceso al crédito– para cobrar las deudas una vez que se ha pronunciado el fallo. También hay diferencias entre los países de nivel de ingreso similar. Por ejemplo, el tiempo necesario para hacer cumplir un fallo cambio de unos países a otros. En los países del cuartil más pobre el lapso medio que transcurre entre el fallo y su cumplimiento en los casos de cobranza de deudas es de sólo 18 días en Ghana pero de casi 450 días en Senegal. Esta diferencia en la eficiencia de la ejecución indica claramente que es posible introducir sencillas reformas en el sistema judicial de los países en desarrollo, que pueden mejorar considerablemente el acceso de las empresas pequeñas y los empresarios más pobres al sistema. Ello significa que los encargados de formular las políticas no necesitan esperar a que se lleve a cabo una reforma general del poder judicial, sino que pueden dedicar sus esfuerzos a mejorar ciertos aspectos de éste. Aunque las reformas judiciales en gran escala pueden tropezar con cierto grado de oposición política, otras pueden ser más factibles a corto plazo. En algunos casos, para que la reforma sea eficaz puede ser necesario crear una nueva institución, como un tribunal especializado, en lugar de limitarse a modificar las instituciones antiguas 34. El estudio indica además que el 90% de los casos atendidos en Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Marruecos y Senegal, y el 100% en Argentina, España, Honduras y Venezuela se resuelven con procedimientos escritos. No es sorprendente, pues, que
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el proceso de cobranza judicial de deudas dure en promedio 180 días en Honduras, 300 días en Argentina y 432 días en Senegal. El predominio de los procedimientos escritos es evidente asimismo en algunos de los países industriales. Por ejemplo, tanto en Noruega como en Japón, en los casos de cobranzas de deudas estudiados, en el 80% de todas las actuaciones judiciales se exige la presentación de documentos escritos. Sin embargo, la duración de los procesos es razonablemente breve: 90 y 60 días en promedio, respectivamente. Ello indica que los procedimientos complicados son especialmente complicados en los países más pobres, donde podrían fomentar la corrupción o resultar inadecuados dada su escasa capacidad administrativa. Además, con frecuencia constituyen obstáculos al acceso de los pobres al sistema judicial 35. El acceso al sistema judicial, también por parte de los miembros más pobres de la sociedad, puede verse restringido por factores como la complejidad de los procedimientos, el hecho que se exija o no representación letrada y los elevados costos financieros (Gráfico 4). Por ejemplo, en los casos en que la mayoría de los procedimientos son escritos en lugar de orales, el acceso es limitado.



En esta materia, el Banco Mundial destaca la experiencia de Túnez, donde la cobranza de las deudas atrasadas de bajo monto se realiza normalmente mediante un procedimiento especial llamado injonction de payer ante un juez de jurisdicción general. A condición que la deuda se haya comprobado y establecido, el juez concede el mandamiento de pago. El deudor no puede oponerse al mandamiento. Por consiguiente, el juicio civil excluye las etapas habituales de notificación de la demanda, contestación de la demanda, vistas y reunión de pruebas. En promedio, el proceso completo desde que se entabla la acción hasta que se realiza el pago tarda menos de un mes. Este procedimiento simplificado no exige representación jurídica. Las costas son muy bajas, aproximadamente de US 54 si el demandante está representado por un abogado, y de US 0 si el demandante se representa a si mismo. No hay cargos por el mandamiento de pago, y el demandante sólo paga alrededor de US 20 al oficial que se encarga de la cobranza propiamente dicha. En cambio, en muchos países con un nivel similar de desarrollo económico el proceso de cobranza judicial de deudas de bajo monto es considerablemente más prolongado y más costoso. En Venezuela, por ejemplo, la cobranza de deudas pequeñas exige un proceso complejo. Las partes en la controversia y los jueces deben cumplir 31 actuaciones procesales independientes desde que se entabla el proceso hasta que se paga la deuda. La duración media del proceso es de alrededor de un año y la representación jurídica de las partes es obligatoria, tal como en la mayoría de los demás países en América latina. Las costas son también bastante elevadas en los procesos de cobranza de deudas en Venezuela. Los honorarios de los abogados ascienden en promedio a US 2000, en tanto que las costas procesales ascienden a US 2500. Banco Mundial, 2002, p. 123.
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Gráfico 4
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3.2 Visiones críticas Con todo, diversos autores (Dam 2006, Islam 2003 y Davis 2004) han sido particularmente cautos –y algunos relativamente críticos– de los resultados obtenidos por el estudio preparado para el Informe del Banco Mundial 2002 36. Esta literatura presenta cuestionamientos tanto metodológicos como asimismo desde la perspectiva de la discusión del origen legal, los que merecen ser analizados en detalle, puesto que, en primer lugar, entrega argumentos valiosos en la discusión sobre la mayor eficiencia de ciertas instituciones de las diversas familias legales –lo que se relaciona directamente con la cuestión sobre la importación directa de instituciones del derecho comparado–; en segundo lugar, porque se realizan observaciones respecto de la lógica jurídica de las instituciones del derecho civil que son relevantes y parecen no haber sido considerados en el estudio de Djankov y otros (2002); y, finalmente, porque proporcionan matices relevantes en el análisis de la evidencia presentada, lo que permite relativizar y moderar algunas de las conclusiones presentadas en dicho Informe. Para Dam, el concepto de “formalismo” desarrollado por Djankov y otros (2002), es un concepto que no está en el lenguaje común de los abogados para quienes el sistema legal que impera en su país es un dato de la causa, y más bien, se debiera hablar de “complejidad procesal”, siguiendo a Islam (2003). Así, el índice de formalismo es creado por los autores del estudio para medir las diferencias en eficiencia judicial entre los diversos países considerados; lo que importaría que los dos casos desarrollados por Lex Mundi serían de una simpleza tal que podrían ser resueltos por un vecino de las partes involucradas sin mayor formalidad. Así, Dam sostiene que los autores del estudio implícitamente analizaron los diversos sistemas de justicia asumiendo un set de criterios –o más bien prejuicios– esta Al respecto ver Dam (2006), Davis (2004) e Islam (2003)
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blecidos a priori: (1) tribunales con jurisdicción especializada son mejores que los con jurisdicción general; (2) jueces no profesionales son mejores que los que si los son; (3) mientras menor representación legal se necesite mejor; (4) a mayor presentación de argumentos y evidencia oral, mejor (en oposición a escritos); (5) mientras menores fueran las “justificaciones legales” en la demanda y en la resolución del tribunal, mejor; (6) mientras más informales las reglas probatorias, mejor (7) mientras menores sean los requisitos para la conciliación y la notificación, mejor; (8) mientras menor sea la intervención de un tribunal superior en el control del procedimiento de primera instancia, mejor; y, (9) mientras menos sean las etapas del proceso, mejor. Dam critica el que los autores no se hayan pronunciado respecto de si la ausencia de formalismo también sería mejor en casos más complejos, o sólo se limitaron a sostener que el formalismo no era eficiente para los dos casos analizados –que son, sin embargo, ilustrativos del tipo de casos que son numerosos en muchos sistemas judiciales–. En este sentido, Davis (2004) sostiene que los dos casos utilizados para construir el índice de formalismo y medir la eficiencia no entregan una medida global de la capacidad de ejecutar los contratos. Así, en muchas jurisdicciones los arrendatarios de inmuebles tienen niveles de protección significativas respecto del derecho de lanzamiento del propietario del inmueble por razones ideológicas, que no tienen aplicación a casos que involucran disputas de naturaleza comercial 37. Así, si se vuelve a los criterios a priori de eficiencia presentados por los autores del Informe del Banco Mundial, se podría sostener que desde una mirada jurídica se cuestionaría tales juicios. Para Dam, las reglas de procedimiento y probatoria están diseñadas para prevenir posibles errores en la evaluación de las cuestiones de hecho y asegurar que estas sean juzgadas bajo estándares de derecho sustantivo correctos. Asimismo, la revisión por parte de un tribunal superior es diseñada para disminuir los errores legales y asegurar los objetivos de la justicia tratando casos similares de forma similar. Con todo, incluso el mundo jurídico que valora las formalidades por razones de acuciosidad y justicia, entienden que el sistema legal respecto de casos en donde hay poco en juego, no puede proveer un foro de resolución de conflictos a la población si no se atenúa el formalismo que es útil en casos complejos. Infracciones de tránsito o disputas de poca cuantía son ejemplos de casos comunes en que es razonable que exista una combinación eficiente entre acuciosidad y eficiencia. Otra observación que realiza Dam es que la metodología del estudio, como asimismo el análisis de formalismo, parte prejuzgando –y por tanto afecta negativamente ex ante– algunos de los supuestos básicos en que se sostienen los sistemas
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de derecho civil, especialmente el de los países de Europa continental y muchos de los países en vías de desarrollo. La excepción de algunas reglas relativas al uso de ciertos mecanismos probatorios (evidencia) que también se encuentra en los sistemas de derecho común, las reglas procesales que menos agradaban a los autores del estudio se encuentran con mayor frecuencia en los países con derecho civil, especialmente el uso de pruebas por escrito y la existencia de diversas “etapas” en el proceso. Así, los autores incluyen variables que sólo existen en uno o dos países con derecho común, pero sí en la mayoría de los países con derecho civil. Las razones por las que se adoptan estar reglas en los países con derecho civil normalmente se relacionan con el mayor rol que se les asigna a los jueces en este. En efecto, siguiendo a Langbein (1985), y desde una mirada general, los sistemas de derecho civil se basan en la noción de un juez –normalmente un profesional de carrera judicial– que tiene a su cargo el proceso y que es un buen conocedor de si acaso la evidencia oral provista por una parte o un testigo será útil; de lo contrario, la presentación de evidencia documentada y de escritos bastarán. Al mismo nivel de generalidad, puede decirse que los jueces del derecho común asumen que las partes en casos no criminales, lideraran el proceso, yendo ante el tribunal sólo para resolver ciertos desacuerdos y el establecimiento de reglas provisionales y, finalmente, asumiendo que las partes no han podido llegar a acuerdo, y por lo tanto se verán las caras en un juicio. Debido a estas diferencias, muchos países con sistema de derecho civil no tienen un juicio en el sentido de un procedimiento oral que implique la presentación de evidencia durante días consecutivos –la llamada “audiencia concentrada”–porque el juez llamará a rendir testimonio oral cuando sea necesitado 38. Por su parte, la Enciclopedia Internacional de Derecho Comparado sintetiza las diferencias entre ambos sistemas cuando se analiza el rol central que juegan los jueces en el sistema civil. “En los países de derecho civil (…) el ratio entre jueces y abogados tiende a ser mayor que en países del derecho común. Los jueces del sistema civil tienden a estar más involucrados tanto en los procedimientos civiles como criminales con el objetivo de alcanzar el resultado correcto, que los jueces del derecho común con su procedimiento judicial esencialmente dejado a las partes que delega la mayoría de la evidencia a los abogados de estas (…) El rol de juez en las naciones con derecho civil envuelve mucho más responsabilidad en la recolección de evidencia y hacer avanzar el proceso (…) Asimismo emplean gran parte de su esfuerzo en analizar la ley (…) mientras los jueces del derecho común descansan en el análisis legal que le presentan los abogados” 39.



38 39



Langbein (1985) pp. 830–32 Clark (2002) p. 3–146. 587



Distinto es si acaso los niveles de “formalismo” tienen implicancia desde el punto de vista del desarrollo económico para los países en desarrollo, cuestión que debe ser analizada rigurosamente. Países de altos ingresos presentan menores niveles de formalismo que los países africanos o de Latinoamérica. Asimismo, los países de Europa del este tienen niveles de formalismo superiores a los de Europa Occidental. Si como se sugirió antes, mayores niveles de formalismo puede asociarse a una mayor acuciosidad (menos errores en la valoración de los hechos y en la aplicación del derecho a estos) y justicia del sistema; se podría esperar que fueran países de altos ingresos los que “consumieran” más formalismo. Sin embargo, sucede lo contrario. Incluso al interior de las familias legales se puede observar esto: los países del derecho común con ingresos altos tienen índices de formalismo menores que los países con bajos ingresos. Lo mismo sucede respecto de los países con derecho civil. Con todo, no es simple sugerir que el formalismo se relaciona sistemáticamente con el desarrollo relativo de un país. Si se analiza por regiones, se puede observar que en Latinoamérica tanto los países con mayores ingresos como aquellos con menos, presentan niveles de formalismo similar. Lo mismo sucede en Africa. Sin embargo, lo que si se observa es que los países más ricos de estas regiones presentan menores duraciones promedio en los casos presentados (cobro de deudas y la acción de lanzamiento del arrendatario que no paga). 40 Para Dam, tampoco es simplemente una cuestión del desarrollo económico de los países –y por tanto, la cantidad de recursos que puede destinar a resolver el problema–. Algunos países desarrollados con derecho común mostraron retrasos no esperables en la duración de los casos, como los 421 días en Canadá y 320 días en Australia para el cobro de deuda –comparado con los 40 días en Swazilandia y 60 en Belice, ambos de origen inglés. Estos resultados extremos al interior de países con derecho común, sugiere que mucho más debe ser considerado que la simple dicotomía derecho civil-derecho común. Más aún, ello no puede encontrarse en el “formalismo” dado que Canadá y Australia tienen un bajo índice de formalismo; teniendo Australia uno de los mas bajos del mundo. Asimismo, Swazilandia, uno de los países más rápidos en cobro de deuda del mundo, tiene un índice de formalismo superior al promedio mundial y muy superior al de países del derecho civil como la propia Francia 41. Con todo, existe bastante literatura que apunta en la dirección de sostener empíricamente la existencia de una diferencia significativa en los niveles de eficien-



Dam (2006). Dam (2006) p.10.
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cia que existe entre los países desarrollados y aquellos que están en vías de desarrollo. Un análisis del Banco Mundial mostró que, por ejemplo, países de altos ingresos tenían índices de eficiencia más altos que los países de Africa o Latinoamérica 42. Un estudio que llega a la misma conclusión, y que se basa en un índice de eficiencia del sistema judicial, encontró que el “puntaje medio para el sistema judicial de los países en vías de desarrollo era de 6,26, mientras que en los desarrollados este puntaje llegaba a los 9,14” 43. Por otra parte, uno de los aspectos relevantes de la eficiencia es el tiempo de disposición de una causa. El estudio mostró que incluso casos simples como los estudiados, pueden tardar un largo tiempo en ser resueltos. Así, la duración promedio del caso de lanzamiento por no pago de arriendo es de 254 días, mientras que el cobro de deuda llegó, en promedio, a los 234 días. Sin embargo, la varianza entre los distintos países analizados es dramática. En Pakistan para ambos casos llegaba a 365 días, en Nigeria 366 días para el caso de lanzamiento por no pago de arriendo y en Tailandia 630 días para este mismos caso. Dado que estos tres países cuentan con derecho común, se puede observar que el retraso no es monopolio del derecho civil. En efecto si se compara desde un punto de vista regional, el estudio incluyó 22 países asiáticos, la mitad de los cuales poseen sistema de derecho común y la otra mitad civil. Aunque es cierto que los países del derecho común tienen menores niveles de formalismo que los países de derecho civil, estos últimos fueron más eficientes: en promedio la duración del caso de cobro de deuda fue de 216 días, mientras que en los países asiáticos con derecho común llegó a 257 44. Existen otros análisis que pueden explicar las variaciones en la duración de los casos. Así, los retrasos en la duración de los juicios y la carga de trabajo atrasado es mayor en los países africanos y de Latinoamérica que en el resto del mundo 45. Sin embargo, se debe ser cuidadoso al realizar generalizaciones: un estudio de causas comerciales mostró que en promedio estas tardaban 8 años en ser resueltas en Ecuador pero menos de 1 en Colombia y Perú 46.



Islam (2003) figuras 4 y 6. Lopez de Silanes (2002) p. 5 44 Dam (2006) pp. 9–10. 45 Un estudio realizado en algunos países de América Latina mostró que el retraso en la duración de los juicios es una causa relevante para “que una mayoría de los usuarios de tribunales se inclinen a no presentar disputas ante estos porque perciben que el sistema es lento, inseguro y costoso, o de pobre calidad”. Dam (2006) p.11. 46 Banco Mundial (2002) p. 120. 42 43
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Para Dam, una de las quejas principales de los sistemas judiciales de países en desarrollado dice relación con la falta de recursos. Más recursos y especialmente más jueces, dejando lo demás constante, harían presumir que los casos serían resueltos más rápidos y se contaría con una justicia más efectiva. Aunque los presupuestos de los sistemas judiciales de algunos países en desarrollo si son un problema, la evidencia es clara en señalar que ni el presupuesto ni el número de jueces están en el centro del problema. Si bien es cierto que Ecuador y Perú tienen sólo 1 juez por cada 100,000 habitantes, Singapur tiene menos que eso (comparado con los 27 por 100,000 en Alemania o 10 por 100,000 en Francia) 47. Tampoco es la repuesta el aumento de recursos. Una revisión de los estudios para Latinoamérica y el Caribe mostró que “no existe correlación entre el nivel global de recursos y el tiempo de resolución de los casos” 48. También importa en qué se destinan los recursos: Buscaglia encontró que “aproximadamente un 70% del tiempo de los jueces argentinos es dedicado a labores no jurisdiccionales” 49.



Banco Mundial (2002) pp. 120–121, Tabla 6.1 Botero y otros (2003) p. 63. También Banco Mundial (2002) p. 128. 49 Buscaglia y Domingo (1997) p. 297. 47
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IV. CONCLU SIONES



El objetivo de un sistema de justicia civil parece fácil de conceptualizar: decidir disputas de acuerdo con el derecho aplicable a los hechos de la causa, o, en otras palabras, sentencias que hacen respetar los derechos sustantivos de los litigantes. A pesar de este objetivo, que es común en todos los sistemas de justicia civil modernos, no siempre puede ser del todo alcanzable, en la medida en que se enfrentan un sin número de restricciones (recursos, instituciones frágiles, inexistencia de mecanismos que permitan exigir accountability a los jueces, un derecho sustantivo débil, existencia de intereses corporativos –abogados, jueces, funcionarios judiciales–, etc.). Así las cosas, el proceso de reforma a la justicia civil y comercial chilena tiene como principal desafío generar una transformación profunda al actual esquema en un contexto de altas restricciones, y en donde la cultura jurídica nacional parece anquilosada en conceptos e instituciones procesales que han demostrado ser obsoletas. En este contexto, la evidencia recogida desde el derecho comparado muestra que las reformas al sistema de justicia civil y comercial han sido un desafío común a numerosos países. En todos ellos, parecieran ser los mismos problemas que aparecen una y otra vez en contextos y con intensidades diversas. Así, mientras que el costo de la litigación es fuente de reclamo en la mayoría de los países, está claro que estos niveles son mayores en los países de derecho común. La posibilidad que el costo para cada parte litigante no sólo sea equivalente al valor de la cosa disputada, sino en muchos casos, superior por un amplio margen, no es tan común en los sistemas de derecho civil, excepto cuando se trata de disputas de bajo valor. Al mismo tiempo, el tiempo de demora que enfrentan los casos en los países con sistema de derecho civil es prácticamente desconocido en países con derecho 591



común. Por otra parte, pareciera existir una tendencia en la dirección de constatar una mayor diversidad en la eficiencia y rendimiento de los sistemas de justicia civil entre los países de derecho civil, que entre los de derecho común. Entre los países con derecho civil tenemos en un extremo Holanda, Alemania y Japón, que entregan a sus ciudadanos un servicio razonable y, en el otro extremo, sistemas como el de Italia que son decepcionantes. Esta diversidad es particularmente sorprende cuando se analizan sistemas que tienen estructuras procesales similares 50. Con todo, se debe ser optimistas en el sentido de que están emergiendo estrategias de naturaleza global en la forma de aproximarse a los problemas que enfrentan las diversas justicias civiles locales, estrategias y experiencias que Chile debe mirar con atención. En primer lugar, destaca la tendencia general a acrecentar el rol del juez en el control del proceso litigioso, proceso que va acompañado de una mirada económica de ser eficientes en el uso del sistema judicial y los procedimientos. Para Zuckerman: “El objetivo del control judicial es evadir los costos y el retraso innecesario asegurando que los recursos de los tribunales sean administrados en forma eficiente. Esta filosofía de justicia distributiva trae a la administración de justicia civil las consideraciones prácticas del análisis costo-beneficio y de manejo eficiente de los recursos públicos, que juega un rol tan importante en la provisión del servicio que brindan el resto de los organismos públicos” 51. Con todo, en esta materia se debe ser prudente porque tampoco se trata de entregar a los jueces herramientas tales, que en la práctica –y especialmente en institucionalidades judiciales frágiles que carezcan de controles efectivos sobre la labor de estos– arriesguen a las partes a quedar sometidas a la total discrecionalidad de estos. Así, y especialmente en materia civil y comercial, las partes litigantes deben seguir conservando ciertas prerrogativas en el desarrollo del proceso. Por otra parte, se han adoptado medidas para simplificar las reglas y la estructura del procedimiento civil. En efecto, todos los procedimientos en el derecho comparado incentivan alguna suerte de proceso sumario para cierto tipo de disputas. Por ejemplo, la recuperación de deudas constituye una alta proporción de la litigación en la mayoría de los países. Dado que las demandas de cobranzas son generalmente sencillas, muchos países han desarrollado procedimientos sumarios costo–eficientes para el cobro de deudas. Ejemplos en esta materia son el Mahnbescheid en Alemania, y el injonction de payer en Francia. Procedimientos similares existen en Italia y Holanda. Estos procedimientos permiten a los acreedores presentar sus demandas presentando



Zuckerman (1999) p. 43. Zuckerman (1999) p. 51.



50 51



592



simplemente evidencia del contrato y una declaración de que el pago esta en mora. Estos procedimientos son rápidos, baratos y simples para los demandantes, especialmente porque en la mayoría de los casos los deudores no presentan oposición. En Inglaterra dichas demandas son usualmente resueltas en juicios sumarios. Si bien la idea de procedimientos sumarios es vieja, existe una tendencia a extender su uso a nivel comparado por estos días. En Inglaterra un procedimiento abreviado de vía rápida ha sido creado para demandas inferiores a las 15,000 libras esterlinas. En Francia se usa cada vez más el référé. En Holanda es cada vez más frecuente el kort geding. Japón e Italia, por su parte, también están experimentando con procedimientos sumarios. Todo lo anterior es indicativo de que se está sacrificado rectitud en la decisión por alcanzar soluciones a las controversias civiles en formas menos costosas y rápidas 52. Asimismo, la experiencia de Holanda muestra como mayor competencia en la provisión de servicios legales genera un círculo virtuoso de bajos costos en la litigación, poca congestión en la carga de trabajo judicial y tiempos bajos en la resolución de las controversias jurídicas. En Holanda, la asesoría legal, puede ser entregada por personas y organizaciones diferentes a los abogados. Las compañías de seguro proveen de mecanismos para llegar a acuerdo en las disputas de sus clientes, y además, los abogados que son empleados por compañías y otras organizaciones también podrán representar a sus empleadores ante los tribunales 53. La discusión del origen legal cobra particular importancia cuando estamos comparando instituciones de carácter procedimental. Es más, cuando comparamos diferentes sistemas, no debemos solamente hacerlo respecto de ciertos aspectos particulares del procedimiento que están o no presentes en estos, o que son piezas fundamentales de un sistema procesal civil dado. Dicha comparación es de poca utilidad. Así, por ejemplo, el discovery obligatorio de documentos es una figura central de los sistemas Anglo-Americanos, pero ausente de los sistemas civiles. Puede ser tentador decir que los primeros realizan una mayor contribución a la rectitud de las decisiones, porque el discovery tiende a entregar mayor evidencia relevante y por consiguiente lleva a una mayor precisión factual en las sentencias. Pero dicha conclusión sería superficial porque el discovery tiene sus propias desventajas. Existe una considerable preocupación en los sistemas Anglo-Americanos sobre las implicancias negativas en términos de costo del discovery. En una proporción significativa de casos en que el discovery es utilizado en forma seria, los costos del proceso exceden los beneficios. Altos costos de litigación afectan en forma adversa el acceso a la justicia disuadiendo la
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entrada de litigantes de pocos recursos. Por consiguiente, una comparación entre los sistemas Anglo-Americano y continental debe considerar no solo la dimensión de rectitud en la decisión del discovery sino también la dimensión de costos. Cuando ambas dimensiones son consideradas, podríamos llegar a concluir que lo que los sistemas continentales pierden en rectitud, lo ganan aumentando en acceso a la justicia 54. Considerando que no es fácil que un país con sistema de derecho civil adopte el sistema de derecho común –porque ello requeriría la capacitación de la mayoría de los abogados y jueces, como asimismo un cambio cultural en la concepción misma del derecho y la justicia–, existen pequeños pasos que pueden ser tomados, pensando en la resolución más expedita de cuestiones simples. Entre estas opciones se encuentran los tribunales de menor cuantía 55 y los mecanismos alternativos de resolución de conflictos, como la mediación y el arbitraje; sin embargo, algunos países tienen diversas restricciones para el uso de estos, lo que evita que se puedan obtener todas las ventajas que proveen y muchos más países no han tomado los pasos necesarios para promoverlos, como por ejemplo, el cumplimiento efectivo de las resoluciones arbitrales 56. Asimismo, otra alternativa, es la existencia de tribunales especializados con competencia para conocer de determinados asuntos 57 como es el caso de los tribunales de comercio 58. Zuckerman (1999) pp. 10–11. En Brasil, por ejemplo, los tribunales de menor cuantía han reducido a la mitad el tiempo que transcurre antes de dictarse el fallo y han ampliado el acceso a la justicia. En Hong Kong, China, transcurren solo cuatro semanas desde que se entabla una acción y la primera audiencia de examen de la causa en el Tribunal de Menor Cuantía. Esos tribunales son muy comunes también en los países industriales. Últimamente el Reino Unido, que ha obtenido con ellos buenos resultados, aumento a 5.000 libras esterlinas el monto máximo de las demandas que se pueden entablar en esos tribunales. Estos tribunales son también comunes en Australia, Estados Unidos y Japón, y en la Unión Europea se encuentra en estudio una normativa que regule este procedimiento para todos los países miembros. Banco mundial (2002). 56 Banco Mundial (2004) p. 88. 57 Ese tipo de tribunales ha sido establecido para simplificar la cobranza de deudas en varios países, entre ellos Alemania, Japón y los Países Bajos. En Ecuador el establecimiento de tribunales de trabajo ha permitido que se reduzca el tiempo que transcurre hasta que se dicta sentencia. Muchos de esos tribunales especializados hacen hincapié en el arbitraje y la conciliación, de modo que algunos de los resultados positivos que han obtenido pueden deberse a que dan preferencia a métodos alternativos de solución de controversias. Los tribunales especializados también contribuyen a la simplificación y reducen algunos de los procedimientos generales de los tribunales civiles. Por ejemplo, la introducción de un tribunal especializado en comercio en Tanzania redujo el tiempo que transcurre hasta que se dicta sentencia de una media de 22 meses a una media de tres meses. La creación de lo tribunal de comercio de Tanzania fue resultado de la labor conjunta del Gobierno, la empresa privada y donantes internacionales. Banco Mundial (2002) 58 Islam (2003) 54 55



594



En fin, en muchos países, las mejoras se introdujeron en materias administrativas y de gestión en los tribunales, y en muchos de ellos se aumentaron jueces y el personal de apoyo. Sin embargo, y no obstante las permanentes reformas introducidas, los problemas de retraso y costos persisten en muchas realidades. En algunos casos incluso, las reformas generaron mayores problemas que los que intentaban solucionar. Chile cuenta con la enorme ventaja de poder ser testigo de numerosos procesos de reforma a la justicia civil en el mundo, tanto pasados como aquellos que se desarrollan en la actualidad. La existencia de problemas y diagnósticos comunes facilita la importación de aquellas buenas prácticas, instituciones y mecanismos exitosos. Sin embargo, en esta materia no hay recetas mágicas y más aún, la discusión en el Derecho Comparado y los estudios empíricos muestran la complejidad de este proceso. En este sentido, no parece ser indiferente el origen legal de un determinado mecanismo (por ejemplo, el uso del discovery o la aplicación de la regla inglesa), como asimismo el costo asociado a la implementación de estos, sea en términos de recursos para la sociedad, costos para las partes en disputa, duración de los juicios o el si acaso genera mayor o menor certeza jurídica.
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Resumen



El documento tiene por objeto el estudio de los principios que informan el núcleo básico sobre el que se sustenta el modelo de proceso civil español que el legislador ha pretendido implantar en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Así, se analizan los diferentes aspectos del proceso ordinario, especial y ordinario con especialidades; destacándose especialmente las modificaciones y nuevos principios introducidos al proceso ordinario, en particular lo que dice relación con la oralidad.
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I . ORGANIZ ACI Ó N DE LA J USTICIA CIVIL . PROCESOS ORDINARIOS , PROCESOS ESPECIALES Y PROCESOS ORDINARIOS CON ESPECIALIDADES  1



Ya en un trabajo anterior a éste, tuvo el Profesor Cortés Domínguez la oportunidad de trazar a grandes rasgos las líneas generales de las reformas introducidas por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Por esa razón, nosotros vamos a ocuparnos de analizar un conjunto de cuestiones que tienen por objeto el estudio de los principios que informan el núcleo básico sobre el que se sustenta el modelo de proceso civil que el legislador ha pretendido implantar en la Ley 1/2000, de 7 de enero. En este sentido, el primer aspecto que quizás convenga resaltar es el que se refiere al nuevo sistema que esta ley configura en cuanto a la organización procesal, el cual se asienta sobre la base de dos procesos declarativos ordinarios y unos ocho especiales, dependiendo de cual sea el criterio que se siga para clasificarlos. En ese orden de consideraciones es ciertamente elogiable el esfuerzo realizado por el legislador para reducir el número, tanto de procesos ordinarios, como de los especiales. La ley ha querido imponer orden en la caótica situación precedente donde se amontonaban un sinfín de procesos especiales adosados a los cuatro juicios ordinarios. Así pues, los procesos ordinarios quedaron reducidos a dos; uno, que adopta la terminología que da nombre a ambos, juicio ordinario, y otro, verbal, muy similar al que se regula con idéntico nombre en la ley que ahora se deroga. La distribución de asuntos entre ellos se hace en atención a las reglas tradicionales (art. 249). Se decidirán a través del juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantía:



Publicado originariamente en la Revista General de Legislación y Jurisprudencia, nº 2, MarzoAbril, 2000.
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a) las demandas relativas a derechos honoríficos, b) las que pretendan la tutela civil de los derechos fundamentales, salvo las que se refieran al derecho de rectificación, c) las de impugnación de acuerdos sociales, d) las relativas a competencia desleal, propiedad industrial, intelectual y publicidad, siempre que no versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad (en cuyo caso se tramitarán por el procedimiento que corresponda a su cuantía), e) las acciones relativas a condiciones generales de contratación, f ) las de arrendamientos, tanto urbanos como rústicos, salvo cuando la demanda se funde en la falta de pago o extinción del plazo del arriendo, g) las acciones de retracto y, por último, h) las demandas en las que se ejerciten acciones de la Ley de Propiedad Horizontal, siempre que no tengan por único objeto reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se tramitarán por el procedimiento que corresponda en atención a su cuantía. Por razón de la cuantía, el juicio ordinario se sitúa ahora en 3.000 euros. En consecuencia, todas las reclamaciones que no rebasen dicha cantidad se sustanciarán mediante los trámites del juicio verbal (art. 250). Además, por lo que se refiere a éste último, se observa que la gran mayoría de los asuntos a él asignados proceden de los antiguos juicios sumarios (interdictos, desahucios, alimentos, art. 41 de la LH, etc.), al cual se le han agregado otros nuevos (incumplimiento de obligaciones de contrato inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles). En definitiva, lo que se ha hecho es tratar de incorporar a la regulación general del juicio verbal las especialidades procesales que antiguamente se tramitaban bien mediante esta clase de juicio o por el procedimiento de incidentes, por lo que sin temor a equivocarnos podría decirse que, en realidad, existen tantos juicios verbales como especialidades en él se contienen. Algo parecido ha ocurrido con algunos de los antiguos procesos especiales, cuyas especialidades el legislador las ha ido desperdigando a lo largo de toda la ley. La solución acogida por el legislador ha sido relativamente sencilla: intentar incorporar las especialidades procesales existentes en aquellos lugares donde, en función del contenido de las mismas, ha considerado que deben estar reguladas. Como procesos especiales propiamente dichos quedan únicamente los que el legislador ha entendido que son “imprescindibles”(Exposición de Motivos), esto es, los de capacidad, filiación, matrimonio y menores(oposición a las resoluciones administrativas en materia de protección de menores y procedimiento para determinar la 603



necesidad de asentimiento en la adopción), división judicial de patrimonios(división de la herencia y liquidación del régimen económico matrimonial), el proceso monitorio y el juicio [ejecutivo] cambiario. No se incluye por tanto como tal juicio especial al antiguo juicio ejecutivo, al haber quedado absorbido en la fase de ejecución (art. 517), salvo si procede de acciones derivadas de letra cambio, pagaré o cheque (art. 819). En cualquier caso, a pesar de todo, hemos de reconocer que el resultado es positivo y lo único que habrá que confiar es que el legislador no incurra en el futuro en los mismos defectos que en años precedentes y mantenga intacta, o en su caso mejore, la estructura que ahora se instaura.
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II . EL PROCESO ORDINARIO . LOS ACTOS DE ALE G ACI Ó N .



Posiblemente la nota que mejor define al nuevo proceso civil, al menos si se toma como referente el modelo de juicio ordinario que se regula en la LEC, es el carácter predominantemente oral de todos sus actos. Cada trámite tiene su audiencia. El legislador ha decidido asumir el reto de tratar de implantar un proceso donde la mayoría de los actos procesales se realizan bajo el principio de oralidad. Esta circunstancia tiene especial relevancia en el proceso ordinario ya que supone un cambio sin precedentes en nuestro sistema procesal, caracterizado como es sabido por un proceso dominado por el principio de la escritura. El nuevo proceso civil gira en torno a un juicio cuya finalidad esencial es la práctica, bajo la vigencia del principio de inmediación, concentración y publicidad, de todas aquellas pruebas que hayan sido admitidas, de modo que la regulación del resto de los actos procesales está, pues, condicionada al funcionamiento de este juicio (art. 431). Esta es la razón por la que entre la fase de alegaciones y el acto del juicio se ha intercalado una audiencia que tiene por objeto precisamente la preparación de dichos actos.



2.1 La Demanda Por lo que se hace a la demanda, no se advierten grandes diferencias. Aun así hay algunas cuestiones sobre las que conviene llamar la atención. La demanda sigue siendo uno de los actos procesales más importantes. Constituye el acto que inicia el proceso y por el cual se deduce la pretensión. Sin embargo, la demanda ha dejado 605



de ser un medio que por sí mismo determina la obligación del juez a pronunciarse sobre la pretensión que en ella se deduce ya que por efecto del nuevo sistema, es preciso que esta pretensión sea posteriormente renovada en la audiencia previa mediante la comparecencia personal del demandante o de su representante procesal, ya que en caso contrario, se produciría el decaimiento de la pretensión y el archivo de las actuaciones (art. 414). La trascendencia de la demanda se refleja a la hora de regular los requisitos que ésta debe contener (art. 399). En este aspecto, era lógico que la nueva ley fuera mucho más minuciosa que la anterior. Como novedades destacaríamos en primer lugar, la necesidad de que el actor consigne, en los casos en los que se ejerciten acciones de condena al pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, la cuantía exacta de la cantidad que se reclama o, al menos, las bases con arreglo a las cuales deba efectuarse la liquidación, sin que pueda reservarse su determinación en ejecución de sentencia (art. 219). Se pretende así garantizar la eficacia de la ejecución, impidiendo que ésta se desnaturalice como consecuencia de la necesidad de liquidar el importe exacto de la condena una vez que esta haya sido dictada. La solución que acoge el legislador merece pues una valoración ciertamente positiva ya que evita los retrasos que en la práctica estaba ocasionando este tipo de operaciones en la fase de ejecución. Por lo que se refiere a los documentos que hay que acompañar a la demanda, la ley exige que se aporten, junto con aquellos en los que la parte funde su derecho, los dictámenes periciales en los que cada una de ellas apoye su pretensión, obligación de la que solo están exentos quienes sean titulares del derecho a justicia gratuita, a los cuales les bastará efectuar el anuncio al que se refiere el art. 337, a fin de posibilitarles la designación de un perito judicial. Mas problemática resulta la previsión contenida en el art. 400 relativa a la identificación de la causa petendi, ya que se impone al actor, en el supuesto de que lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o títulos jurídicos, la carga de aducir en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegación para un proceso ulterior ya que, de no hacerlo, los efectos de la cosa juzgada se extenderían implícitamente a cuantos hechos y fundamentos hubieran podido esgrimirse y no se hicieron, de manera que la cosa juzgada cubriría tanto lo deducido y como lo deducible. En definitiva, lo que se pretende es que en un mismo proceso sean resueltas todas las cuestiones que puedan afectar a un mismo acto o negocio, haciendo que la cosa juzgada alcance o se extienda por igual 606



a cuantos hechos eventualmente pudieran ser susceptibles de fundar un segundo proceso que tenga por objeto el mismo acto o relación jurídica. Además, en cierto sentido, a fin de evitar el protagonismo del juez en cuanto a la determinación de la causa petendi y garantizar de esta manera el derecho de defensa de las partes, se ha incluido un precepto, el art. 218, destinado específicamente a garantizar la vinculación del juez a los hechos y fundamentos de derecho que el demandante haya alegado en apoyo de su pretensión, corrigiendo así los defectos que estaba produciendo la rígida aplicación de la teoría de la sustanciación(“substantiierungs theorie”) y situándonos, en cuanto a la determinación del objeto del proceso se refiere, a un paso de la teoría de la individualización(“individualisierungstheorie”), tal como en algunos casos ya ha comenzado a defender la jurisprudencia del TS, sobre todo en materia de responsabilidad(STS 3 de mayo de 1999).



2.2 Contestación de la Demanda Tampoco en el régimen de la contestación a la demanda se observan diferencias notables. Esta habrá de ser redactada con los mismos requisitos exigidos para la demanda. El contenido de la contestación no sufre variaciones. El demandado podrá oponerse alegando cuantas excepciones materiales y procesales que tenga por conveniente. En ese sentido, la ley adopta una terminología mucho más correcta y adecuada, suprimiendo la anterior clasificación que distinguía entre excepciones dilatorias y perentorias y, por lo tanto, considerando como excepción procesal cualquiera que tenga por efecto obstaculizar la terminación del proceso mediante una sentencia de fondo, si bien la mayor parte de las cuales sigue coincidiendo obviamente con las antiguas excepciones dilatorias del art. 533 de la derogada Ley de 1881. Así mismo, para favorecer la contradicción, la ley exige que el demandado se pronuncie expresamente negando o admitiendo los hechos aducidos por el actor de modo que su falta de colaboración provoca la posibilidad de que el juez pueda considerar el silencio o las respuestas evasivas como admisión tácita de los que le sean perjudiciales (art. 405). Si, por el contrario, el demandado estuviera conforme con los hechos y la discrepancia se redujera a una cuestión meramente jurídica, podrá prescindirse del juicio y dictarse sentencia inmediata, tras el debate de estos extremos en la audiencia (art. 428). En lo referente al allanamiento, destaca como novedad que el allanamiento parcial dé lugar a un título ejecutable sin necesidad de tener que esperar hasta la 607



finalización del proceso, siempre claro está, que por su naturaleza sea posible un pronunciamiento por separado que no prejuzgue las restantes cuestiones no allanadas (art. 21), lo cual confiere al actor, a semejanza de lo que sucede en otros ordenamientos, el derecho a obtener por vía ejecutiva las cantidades no contestadas.



2.3 La Reconvención Dentro de lo que constituyen los actos de alegación, es en la reconvención donde se advierten mayores innovaciones. En primer lugar, en cuanto al contenido de la pretensión que se deduce por reconvención, la ley exige que esta sea conexa con la pretensión principal. Eso significa que a diferencia de lo que tradicionalmente ha venido aplicándose en nuestro derecho, caracterizado como es sabido por un sistema que permitía que el demandado pudiese ejercitar cualquier pretensión por medio de reconvención, aunque nada tuviese que ver con el objeto de la demanda principal (reconvención inconexa), en un afán de introducir elementos tendentes a simplificar el procedimiento, establece la LEC la necesidad de que la reconvención, para que sea admisible, sea necesariamente conexa con el objeto de la demanda principal. Ahora bien, el problema fundamental que se plantea y que evidentemente no aparece resuelto en la ley, es el de saber cuándo estamos ante una pretensión conexa y cuándo no y si esa conexión que se exige deber ser jurídica, incidental o meramente circunstancial. En este sentido, bajo nuestro punto de vista, y a fin de no limitar en exceso lo que parece que es un derecho del demandado, debiera acogerse una interpretación que favoreciera el ejercicio por medio de reconvención de cualquier pretensión del demandado siempre que guardara alguna relación con el objeto de la demanda principal. En segundo lugar, y a fin de que la reconvención no pase inadvertida, con todos los problemas que se derivan de esta situación, la ley exige que ésta se proponga a continuación de la contestación y con los mismos requisitos requeridos para la demanda. Con ello, el legislador trata de desterrar de nuestro derecho la reconvención implícita, considerando por tal, según reiterada jurisprudencia, cualquier petición del demandado que no se limitara a la mera desestimación de la demanda. Como es sabido, esta manera de concebir la reconvención había sido objeto de numerosas críticas al estimarse que esta forma de proponer la reconvención reduce considerablemente las garantías del actor y supone un serio obstáculo a la tramitación del proceso. Esta es la razón por la cual, en el juicio verbal, al igual que sucede
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en el proceso laboral, para que la pretensión deducida por reconvención pueda ser objeto de debate es preciso que el demandado anuncie previamente su intención de reconvenir (art. 438). Por último, contrasta con esta finalidad de agilización procesal, la posibilidad que se ofrece al reconviniente de dirigir su acción no sólo frente al actor principal sino contra cualquier otro sujeto que pueda considerarse litisconsorte voluntario o necesario de aquél, lo cual supone, a fin de cuentas, brindarle la posibilidad de incorporar al proceso a terceras personas a través del cauce de la reconvención.
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III . LA AU DIENCIA PREVIA : CONTENIDO Y F U NCIONES



Una vez contestada la demanda y, en su caso, la reconvención, el juez procederá a convocar a las partes a una audiencia, la cual habrá de celebrarse en el plazo de veinte días de la convocatoria. Como indicamos al principio, esta audiencia constituye la pieza clave sobre la que descansa el nuevo proceso ordinario. El carácter preparatorio e instrumental de esta audiencia con respecto al juicio es tan evidente que cometeríamos un error si tratásemos de equipararla a la antigua comparecencia del juicio de menor cuantía. A tenor de lo dispuesto en el art. 414 esta audiencia tiene asignadas varias funciones.



3.1 Función de conciliación No sabemos si fruto de la ingenuidad o como consecuencia de un deliberado optimismo pero lo cierto es que la ley ha tratado de fomentar por todos los medios esta función conciliatoria concediendo una importancia fundamental a la búsqueda de las soluciones autocompositivas. A tal efecto se han introducido ciertos mecanismos para favorecer esta posibilidad. El primero de ellos consiste en haber mantenido el carácter obligatorio del intento de conciliación (art. 415). El juez, salvo que el objeto del proceso fuese indisponible, no está autorizado a prescindir de este trámite aun a sabiendas de su inutilidad como lo acredita la experiencia de estos últimos años. El segundo se concreta en la adopción de las cautelas necesarias para que dicho acuerdo no pueda malograrse por causas ajenas a la voluntad de los intervinientes. Por eso, la ley quiere que las partes que asistan al acto 610



estén preparadas para cualquier eventualidad exigiendo que concurra menos el demandante personalmente y que cuando no concurra lo haga a través de procurador con poder bastante para el logro de esa finalidad (art. 414.2).



3.2 Función de Saneamiento En segundo lugar, la audiencia tiene el cometido especial de depurar al proceso de cuantos defectos procesales impidan un pronunciamiento del fondo del asunto. Esta función saneadora es esencial para el éxito del modelo que ahora se implanta toda vez que para que haya juicio es necesario que el objeto del proceso quede liberado de cualquier obstáculo de naturaleza procesal. Eso significa que el juez en lo sucesivo ya no va a poder confiar en la posibilidad de apreciar vicios o defectos de esta naturaleza tras la celebración del juicio, justo al momento de dictar sentencia. El legislador ha ideado un mecanismo que tiene por finalidad precisamente impedir las situaciones que se han venido produciendo hasta ahora consistentes en que, después de celebrada la audiencia, el juez sigue conservando la posibilidad de apreciar vicios procesales y dictar una sentencia absolutoria en la instancia, con las consecuencias tan perjudiciales que ello trae consigo. Para ello, la ley concede a las partes amplísimas facultades de subsanación. No hay por tanto una lista o catálogo cerrado de excepciones susceptibles de ser debatidas en esta audiencia pero lo que sí está claro es que, salvo que se trate de vicios sobrevenidos después de la audiencia (art. 391), una vez que ésta haya concluido, precluye la posibilidad del hacerlo. Salvo la falta que de jurisdicción o de competencia del órgano jurisdiccional, que recibe un tratamiento específico (art. 63), en la audiencia son subsanables casi toda clase de vicios o defectos de naturaleza procesal, incluido uno de los que más problemas acarrea, la falta de litisconsorcio pasivo. Es mas, en el caso de que hubiera alegado en la contestación la falta del debido litisconsorcio, el actor podrá dirigir su demanda contra los sujetos señalados por el demandado, permitiéndole la LEC presentar en la audiencia los escritos correspondientes con sus copias al objeto del poder emplazar a los nuevos demandados.



3.3 La delimitación definitiva del objeto del proceso En tercer lugar, la audiencia cumple una función dirigida a determinar el objeto del proceso. También la ley en este aspecto, además de permitir a las partes efectuar alegaciones complementarias al fin de posibilitarles rebatir mutuamente las alega611



ciones del adversario formuladas en sus escritos correspondientes, están facultadas para aclarar o rectificar aspectos secundarios, siempre que ello no entrañe una alteración sustancial de las pretensiones inicialmente deducidas. También se autoriza al actor ampliar su demanda incorporando a su pretensión inicial nuevas pretensiones de carácter accesorio, e incluso, incorporar hechos nuevos que hayan acaecido con posterioridad a la demanda o la contestación. En este orden de consideraciones, la ley atribuye al juez mayores poderes de dirección material para determinar los hechos controvertidos. De esta manera tiene el juez de la audiencia, de acuerdo con lo que la doctrina había venido reclamando, la posibilidad de exigir aclaraciones respecto de los hechos y argumentos expuesto por las partes en sus respectivos escritos expositivos. Tanto es así que la falta de colaboración de las partes en esta función determina, previo el apercibimiento correspondiente, que el juez pueda tener conformes a los hechos a los que se refieran. Hay que tener en cuenta que de ello depende la eficacia del periodo probatorio. En cualquier caso esta facultad no debe ser entendida de modo que permita al juez asumir iniciativas probatorias de tipo alguno por lo que conviene llamar la atención sobre este aspecto a fin de evitar que esta facultad se convierta en un medio para obtener declaraciones sobre la veracidad de los hechos controvertidos.
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IV. ACTIVIDADES PREPARATORIAS DE LA PR U EBA



La audiencia está igualmente destinada a la realización de determinadas actividades preparatorias de la prueba. Se pretende así que el periodo probatorio, o más exactamente, la duración de la celebración del juicio, sea lo más reducido posible. Por eso, en la audiencia cada parte deberá pronunciarse sobre los documentos aportados por la parte contraria, manifestando expresamente si lo admite o los impugna, proponiendo en su caso las pruebas acerca de su autenticidad (art. 427). Se evita así la necesidad de practicar prueba sobre la prueba. Mas aún, cuando la única prueba sea la de documentos y éstos no hubieran sido impugnados o cuando se hayan presentado informes periciales y ni las partes ni el juez consideren necesaria su presencia, el juez está exonerado de convocar para la celebración del juicio (art. 429). Asimismo, al objeto de facilitar la proposición de los distintos medios de prueba, la ley exige que las partes se pronuncien acerca de los hechos sobre los que estén o no conformes. La fijación de los hechos controvertidos constituye por tanto un presupuesto previo que es esencial resolver antes de que se abra el periodo probatorio. Al objeto de saber qué hecho debe ser objeto de prueba, se han arbitrado varios procedimientos. El primero de ellos, ya lo hemos dicho, consiste en atribuir al demandado la carga de afirmar o negar expresamente los hechos aducidos por el actor. El incumplimiento de esta obligación se sanciona como ya hemos examinado con la posibilidad de que el juez considere el silencio o las respuestas evasivas como una admisión tácita de los hechos a que se refieran. Sin embargo, dado que este procedimiento no ha dado en la práctica los resultados esperados, la ley ha introducido otra serie de medios que permiten al juez apreciar la conducta de las partes en relación con esta importante cuestión. El problema se ha resuelto como hemos 613



visto reconociéndole al juez el derecho a dirigirse a las partes en el curso de esta audiencia para que se pronuncien sobre estos extremos siendo así, que también la falta de colaboración de cualquiera de los litigantes en este aspecto, le faculta para considerar como admitidos los referidos hechos (art. 426).
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V. PROPOSICI Ó N Y ADMISI Ó N DE PR U EBA



5.1 La Apertura del Período Probatorio Como se ha indicado en diversas ocasiones, el modelo de audiencia previa al juicio que diseña la ley se articula única y exclusivamente en función del juicio (art. 431). Una vez que ha sido delimitado el objeto del proceso y corregidos que hayan sido todos los defectos procesales, lo único que queda es preparar el juicio y en él practicar las pruebas que hayan sido admitidas. Por lo tanto, sin prueba no hay juicio. El juicio está pues condicionado a la existencia de prueba. El juicio se configura así como una alternativa tanto a la falta de acuerdo como a la inexistencia de conformidad en cuanto a los hechos que sirven de fundamento a las respectivas pretensiones de las partes, lo cual significa, obviamente, dejar en manos del juez la decisión acerca de si debe o no abrirse el periodo probatorio. Así pues, no es preciso que las partes soliciten expresamente el recibimiento del juicio a prueba ya que, conforme a este nuevo sistema, corresponde al juez valorar la necesidad de abrir o no el periodo probatorio. Sin embargo, de nada sirve que el juez pueda abrir de oficio el periodo probatorio si después las partes no hacen lo necesario para que dicha actividad pueda llevarse a cabo, puesto que a pesar de todo, siguen conservando el derecho a proponer la práctica de los medios de prueba que estimen convenientes para la defensa de su derecho (art. 282). La proposición de los concretos medios de prueba está presidida por el principio de aportación. En la misma audiencia el juez debe decidir sobre la admisión de los distintos medios de prueba propuestos por cada una de las partes. Conforme a lo dispuesto en el art. 284, la proposición de los medios de prueba se hará con la debida separación, consignando en su caso el domicilio o 615



residencia de la persona que haya de ser citada. Las partes deberán indicar también qué testigos y peritos se comprometen a presentar en el juicio y cuáles, por el contrario, han de ser citados por el tribunal. La citación se acordará en la audiencia y se practicará con la antelación suficiente (art. 291). De igual forma deberán indicar qué declaraciones e interrogatorios han de realizarse a través de auxilio judicial. Si lo estima procedente acordará en el acto la remisión de los exhortos oportunos, concediendo a las partes un plazo de tres días a los efectos de que presenten, cuando fuere necesario, una lista de preguntas. En este sentido, la ley incluye una previsión según la cual la falta de cumplimiento de tales exhortos no constituirá motivo para suspender el juicio.



5.2 Señalamiento y Citaciones. Plazo Ordinario y Extraordinario. La Programación de sesiones del juicio Una vez admitidas las pruebas el juez debe proceder al señalamiento del juicio. A estos efectos, en función de las dificultades que puedan existir para practicar la prueba, la ley distingue entre un plazo ordinario y otro extraordinario. El ordinario es de un mes; el extraordinario de dos meses. Para la concesión del plazo extraordinario es preciso que toda la prueba o gran parte de ella vaya de ser realizada fuera del lugar de la celebración del juicio. En este sentido, parece como si la ley se hubiese dejado llevar por cierta inercia a la hora de regular esta materia. En un proceso donde no existe como tal un periodo de tiempo en el cual las partes vengan obligadas a practicar las pruebas no cabe hablar de plazos ordinarios ni extraordinario, pero lo que sí puede hacer el juez es tener en cuenta determinadas circunstancias que hagan aconsejable retrasar la celebración del juicio a fin de permitir que la ejecución de la misma pueda llevarse a efecto. A la hora de proceder al señalamiento, el juez puede tener en cuenta otra serie de factores que hagan prever que el juicio no va a poder ser celebrado en una sola audiencia. En este caso, el juez deberá programar previamente las sucesivas audiencias en las que este va a desarrollarse. La citación de quienes hayan de comparecer habrá de llevarse a cabo conforme a las reglas generales. Sin embargo, a fin de evitar citaciones innecesarias la LEC introduce una medida, ciertamente positiva, consistente en dispensar al órgano judicial de practicar notificaciones respecto de quienes ya se encuentren en la audiencia.
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VI . J U ICIO Y SENTENCIA . LAS DILI G ENCIAS F INALES



El juicio tiene como principal finalidad practicar en unidad de acto las pruebas que hayan sido admitidas, tras lo cual el juez deberá otorgar a cada una de las partes un turno de intervenciones para que formulen oralmente sus conclusiones. La sentencia deberá dictarse dentro de los veinte días siguientes a la terminación del juicio. No obstante, las partes podrán solicitar antes de dictar sentencia la práctica de diligencias finales. Según el sistema de la nueva ley, las diligencias finales están configuradas de manera muy distinta a la que se encontraban sus predecesoras, las diligencias para mejor proveer, entre otras razones porque, a diferencia de aquéllas, las diligencias finales sólo pueden ser acordadas a instancia de parte (art. 435). Así pues, con carácter general solo podrán acordarse como diligencias finales las que no hubieran podido practicarse por causas ajenas a la parte que la hubiera propuesto. No obstante, las ley deja un resquicio a las facultades del juez para ordenar de oficio alguna prueba, si los actos de prueba a los que acabamos de hacer referencia no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirán adquirir certeza sobre los hechos sobre los que recaiga.
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VII . CONCLU SI Ó N



A la vista de ello es evidente que al margen de las cuestiones puntuales que puedan ser, desde una perspectiva puramente técnica, objeto de discusión, el legislador ha tratado de introducir las reformas para que la oralidad se convierta en la solución a los problemas que aquejan a la justicia civil en España. Eso quiere decir que si las previsiones del legislador no se cumplen, el modelo habrá fracasado. Para que el nuevo proceso civil que se implanta funcione es preciso que las normas se cumplan, lo cual exige un cambio de mentalidad en quienes han de ser sus principales destinatarios. La eficacia de un sistema procesal no puede quedar condicionado al hecho de que lo anterior fuese más o menos cómodo para los que intervienen y colaboran en la administración de justicia, incluyendo, entre éstos a abogados y procuradores. Así por ejemplo, para que la audiencia previa funcione como es debido es necesario que tanto jueces como abogados hayan tomado previamente conocimiento de las actuaciones; solo así el ejercicio de los poderes de dirección atribuidos al juez podrá estar al servicio de una mayor efectividad de la tutela jurisdiccional solicitada. El proceso no es un instrumento para el entretenimiento de quienes viven por y para la justicia, sino para asegurar al justiciable la defensa de sus derechos. Claro que romper una inercia que viene de siglos va a costar. Citaba Gómez Orbaneja con ocasión de la reforma de 1984 una reflexión de Montesquieu muy adecuada a cuanto venimos diciendo: “Cuando visito un país no me paro a examinar si hay buenas leyes sino si se cumplen las que haya, pues leyes buenas en todas las partes las hay”. En ese sentido, todavía esta ley no ha entrado en vigor y ya hay quien está con-
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vencido de que todo va seguir siendo igual. Esta ley exige el compromiso de que se va a hacer todo lo posible por aplicarla según quiso el legislador; de lo contrario, el esfuerzo realizado habrá sido en vano. Es cierto que la ley tiene algunos defectos, pero en ningún caso ha sido el de configurar un proceso predominantemente oral, que es, en la actualidad, la única manera de garantizar la eficacia de la jurisdicción pero para aprovechar las ventajas que nos proporciona el principio de oralidad es necesario que existan medios suficientes para su puesta en práctica.
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Resumen



La autora analiza las novedades de la reforma española en materia de ejecución de títulos ejecutivos y resoluciones jurisdiccionales, así como la introducción en el ordenamiento español del proceso monitorio, el cual está demostrando su eficacia en la resolución rápida de conflictos de cuantía no muy elevada. Con ello se ha preparado el camino a futuras reformas legislativas que presumiblemente tendrán lugar como consecuencia de la pertenencia de España a la Unión Europea, donde también se están elaborando proyectos legislativos encaminados al cobro de créditos (proceso monitorio europeo y procesos de escasa cuantía).
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I . INTROD U CCI Ó N



Reflexionar sobre las situaciones procesales existentes tanto en Chile como en España, parece un desafío mayor; más aún cuando se está frente a situaciones, que por un lado, fueron muy parecidas hasta hace pocos años, y el por otro, en que ahora se ven enfrentadas a cambios profundos en los respectivos procesos civiles. Especialmente interesante me parece analizar uno de los problemas graves que afecta con carácter general a la mayor parte de los Estados, como es la lucha contra la morosidad y la creación de mecanismos eficaces para combatirla. En primer lugar he hablado de cambios por cuanto, al menos en España, hemos asistido a una importante reforma del proceso civil, tras la vigencia de nuestra querida pero ya obsoleta Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Durante más de un siglo (casi 120 años) ha visto pasar un sinfín de avatares políticos de toda índole. Desde repúblicas, monarquías, una dolorosa guerra civil, crisis y recuperaciones económicas, hasta prácticamente la situación actual. Con todo ello, ha sabido mantener sus directrices y principios hasta el año 2000. Estas circunstancias no pueden sino confirmar que ha sido una ley que se ha mantenido en el tiempo, con sus defectos y sus ventajas, sus reformas y adaptaciones. Pero esto no obsta para que admitamos que el mundo actual evoluciona, a mejor o peor, y que en concreto las leyes procesales civiles también deben adaptarse con el fin de servir a una mejor Justicia. La Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1881 fue promulgada en un contexto histórico y sociológico en el cual no existían teléfonos celulares, no había ordenadores, correo electrónico, firma digital, automóviles, carreteras, televisión,
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cámaras de vídeo, satélites, etc. En torno a estas circunstancias económicas y tecnológicas era necesario configurar un proceso con unas características y principios muy concretos 1. Así hemos venido contando con un proceso esencialmente escrito y protector de los derechos del deudor, ya que éste se constituía en la parte más débil en la relación crediticia. Como puede deducirse fácilmente, la evolución de la sociedad ha permitido configurar una movilidad geográfica importante y un volumen comercial que ha desembocado en un movimiento de capitales determinante, con el correlativo volumen de contratación. Este incremento del tráfico jurídico ha repercutido notablemente en la configuración de los tribunales españoles, al igual que los del resto del mundo, e inevitablemente ha desembocado en el incremento de litigios, la sobrecarga de asuntos judiciales, el atraso de los juzgados, y, como última consecuencia, la desconfianza de los ciudadanos en la Administración de Justicia. Ante este panorama, el legislador español de finales del siglo pasado se planteó el reto de asumir la difícil tarea de modificar el sistema procesal civil, afrontando las reformas desde diversas perspectivas. El esfuerzo está siendo notable, ya que supone un cambio de mentalidad tras 120 años de proceso civil prácticamente inalterado, y por ello los distintos operadores jurídicos han tenido que acomodarse a las nuevas exigencias.



Cortés Domínguez, “Noticia urgente sobre la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Civil” Revista General de Legislación y Jurisprudencia, nº 1, 2000, p. 7, señala en relación con la Ley de 1881 que se había regulado el proceso civil “en base a unos procedimientos antiguos, conceptualmente deficientes y basados en principios procesales y procedimentales que se estaban mostrando cada vez más intolerables.”
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II . RE F ORMAS DE CAR ÁCTER G ENERAL DEL PROCESO CIVIL ESPA Ñ OL



La reforma se ha abordado desde varios aspectos: En primer lugar, se ha simplificado el número de procedimientos, pasando de cuatro declarativos ordinarios (mayor cuantía, menor cuantía, cognición y verbal) a solamente dos (ordinario y verbal) 2. Del mismo modo se simplifica el sistema de recursos, regulándose una apelación contra sentencias dictadas en primera instancia, con lo que se instaura definitivamente el doble grado de jurisdicción para prácticamente todos los procesos. En segundo lugar, se potencia el principio de oralidad frente al principio de escritura que predominaba en la regulación anterior. Como señalaba anteriormente, los últimos avances tecnológicos han reemplazado el soporte de papel por otros mecanismos de almacenamiento de datos. Mientras hasta ahora todos los actos procesales tenían lugar mediante la presentación de papel, escritos y documentos, el nuevo proceso da entrada a la posibilidad de que las partes realicen predominantemente actos orales ante el órgano judicial 3. Pero sobre todo ha sido especialmente relevante la necesidad de que tanto la audiencia previa como el acto del juicio sea grabado Damián Moreno, “Estructura y principios del proceso ordinario en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, nº 2, 2000, p. 175, indica que la “ley viene a imponer cierto orden en la caótica situación precedente donde se amontonaban un sinfín de procesos especiales adosados a los cuatro juicios ordinarios”.  Un ejemplo lo encontramos en el art. 433.2 de la LEC: «Practicadas las pruebas, las partes formularán oralmente sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, exponiendo de forma ordenada, clara y concisa, si, a su juicio, los hechos relevantes han sido o deben considerarse admitidos y, en su caso, probados o inciertos. 
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mediante un sistema de video 4. Este mecanismo ha significado una doble ventaja. Por un lado, se deja constancia exacta de todo lo que acontece ante el órgano judicial, y por otro, se hace frente a un problema que cada día cobra más importancia, como es el hecho de almacenar los autos y las causas en papel, lo cual ocupa un espacio físico y tiene unas exigencias de documentación y custodia importantes. De este modo, los autos en papel se reemplazan por una cinta de vídeo o un DVD, del cual se puede expedir copia a las partes para elaborar sus informes o recursos, y también servirán para deducir testimonio ante el órgano de apelación. Todo lo anterior está íntimamente unido a la aplicación de las nuevas tecnologías al proceso. Aquí quizás es donde se están produciendo los mayores avances, ya que los recursos informáticos se ponen al servicio de la Administración de Justicia, mejorando notablemente un aspecto procesal que tradicionalmente ha sido considerado elemento ralentizador de la Justicia, como son los actos de comunicación. La exigencia que traza el principio de contradicción y el derecho de defensa nos permite afirmar que la notificación tanto a las partes como a un tercero, dilata, en ocasiones demasiado, un proceso. Problemas como la determinación del domicilio del deudor, la citación de testigos, el libramiento de exhortos entre órganos judiciales, al menos en España, ha sido el eje del retardo en los Tribunales. A nadie le pasa desapercibido cómo se intenta una y otra vez notificar una demanda al demandado sin que nadie sea hallado en el domicilio o en el lugar de trabajo. O bien cómo una diligencia que debía practicarse en otro órgano jurisdiccional, tramitada ésta por conducto oficial, se incorporaba al procedimiento al cabo de meses y por supuesto fuera del plazo previsto para aportar los documentos y el resto de prueba. Y todo ello porque el papel se pierde o extravía con demasiada facilidad o cae en manos de empleados de los servicios postales que no son conscientes de la importancia de la comunicación por desconocer el contenido de la misma. Estos mismos problemas los vamos a encontrar tanto en la fase de primera instancia como en la fase de apelación, y en mayor grado durante la ejecución. Este hecho puede atentar al derecho a la tutela judicial efectiva cuando la parte ya cuenta con un pronunciamiento judicial que le es favorable. Por ello, en España, como experiencia piloto, se está habilitando la posibilidad de practicar las notificaciones, por ahora con las partes, a través de medios telemá-



A tal fin, el art. 147 de la LEC establece que “las actuaciones orales en vistas y comparecencias se registrarán en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen. La grabación se efectuará bajo la fe del Secretario Judicial, a quien corresponderá la custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabación se hubiere efectuado. Las partes podrán pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales”.
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ticos. Para realizar estos actos de comunicación entre juzgados, y entre juzgados y partes, está siendo imprescindible el esfuerzo de los Procuradores de los Tribunales, como órgano colaborador con la Administración de Justicia, los cuales tienen un reto tecnológico que supondrá un notable avance en la materia 5. De momento, la Ley de Enjuiciamiento Civil establece la necesidad de que los profesionales que así dispongan de ello, pongan en conocimiento del órgano judicial la existencia de medios electrónicos, telemáticos, infotelecomunicaciones, o de otra clase semejante, que permitan el envío y la recepción de escritos y documentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la comunicación y de su contenido y quede constancia fehaciente de la remisión y recepción íntegras y del momento en que se hicieron (art. 162 LEC).







Se trata del Proyecto Lexnet puesto en marcha por el Ministerio de Justicia en mayo de 2004, herramienta que permite la comunicación de un documento de forma electrónica con total seguridad entre oficinas judiciales y los operadores jurídicos. Entre sus ventajas está la reducción del tiempo para el envío de notificaciones, recursos, etc. Se facilita así la comunicación procesal.
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III . MODI F ICACIONES EN LA EJEC U CI Ó N CIVIL Y EN EL J U ICIO EJEC U TIVO



En el ámbito de la ejecución civil también se han producido algunas reformas que han situado el proceso de ejecución en un plano diferente al anterior. Las grandes líneas que se han seguido en la ejecución han sido dos: por un lado, se ha unificado la normativa que afecta a la ejecución de títulos judiciales y a la ejecución de títulos extrajudiciales, es decir, lo que hasta la fecha hemos denominado juicio ejecutivo. Por otro lado, hemos de resaltar un aspecto que afecta al planteamiento del recurso de apelación y al efecto suspensivo del mismo. Así pues, hasta el año 2000, en España, aquel que veía cómo una sentencia le condenaba al pago de una cantidad de dinero, no tenía más que recurrir en apelación, e inmediatamente la sentencia suspendía su ejecución. Era el acreedor que tenía una sentencia que le daba la razón, el que tenía que prestar una garantía o aval para que la ejecución continuara su camino. Esta regulación protectora del deudor, provocó la mayor parte del colapso en el órgano de apelación (Audiencias Provinciales), ya que se realizaba una utilización fraudulenta de los medios que el ordenamiento procesal ponía al alcance de los particulares. De este modo, el legislador cambió el planteamiento, de tal forma que ahora el recurrente en apelación es el que tiene que prestar caución o garantía para que se proceda a la suspensión de la ejecución de la sentencia que le condena. Así se protege, al menos más que antes, a aquel que cuenta ya con un pronunciamiento favorable que es objeto de recurso. Dejando al margen la problemática que la ejecución provisional ha venido planteando hasta la reforma de la Ley, y volviendo la vista a la ejecución forzosa civil, si bien antes contábamos con una normativa exclusivamente destinada a regular la ejecución de condena de las resoluciones judiciales, y un juicio ejecutivo, ahora se han entremezclado ambas normativas sin que pueda encontrarse ventaja alguna por el momento. 629



En cualquier caso, la trascendencia de esta regulación nos permite afirmar el carácter esencialmente ejecutivo del proceso en el cual se hacen valer unos documentos concretos y expresamente señalados en la ley. En realidad, lo que interesa al estudioso del Derecho, al profesional del Derecho, y al ciudadano en general, es la existencia de un mecanismo o soporte documental en el cual se refleje un crédito, y pueda ser realizado a la mayor brevedad posible una vez que se produzca el impago. Para ello, el ordenamiento debe dotar a los diversos operadores jurídicos de los medios suficientes y eficaces que le permitan alcanzar el objetivo de una mejor justicia 6. Para ello, se articula un proceso, que denominamos juicio ejecutivo, mediante el cual se obtiene una pronta respuesta de la jurisdicción ante el impago de la deuda, (o se debiera obtener de forma inmediata esa respuesta). La base en la que se sustenta este juicio ejecutivo es el documento donde se recoge el crédito, de tal modo que la mera presentación del mismo permite desplegar todas las actividades tendentes a la realización económica de la deuda. En España, este juicio presenta unas características que le dotan de una eficacia real en el tráfico jurídico. A grandes rasgos podemos describir varias notas: En primer lugar, se trata de un proceso con base documental que tiene como objetivo conseguir que se tutele de la forma más plena el derecho de crédito. Para ello, se establece una serie de documentos que abren el camino de la ejecución en base a la apariencia del derecho de crédito. Como se ha señalado, se entremezclan dentro de un mismo precepto (art. 517 LEC) los documentos que abren la vía de la ejecución, pudiendo clasificarlos en judiciales y extrajudiciales. Con todos ellos se puede iniciar una acción ejecutiva, pero deben concurrir unas formalidades y unos requisitos que le dotan de tal fuerza. En general se trata de documentos en los que se acredita la deuda de forma cierta. Por lo tanto, gozan de un privilegio y unas garantías que permiten presuponer la autenticidad del mismo. De ahí que no sea necesario instar un declarativo ordinario con el fin de dilucidar las controversias que surjan de la relación obligacional. Lo más frecuente es iniciar el juicio ejecutivo partiendo de un documento público, que en España es aquel intervenido por Notario (órgano por excelencia dotado de fehaciencia pública). En relación con la regulación anterior, se suprime como título  



Cortés Domínguez con Moreno Catena, Derecho Procesal Civil. Parte especial, Valencia, 2004, p. 134, señalan que una economía “enraizada en las reglas del mercado, necesita, desde el punto de vista procesal, mecanismos jurisdiccionales que vayan más allá de los simples procedimientos declarativos ordinarios… ya que se trata (además de proteger el crédito violado) de potenciar los negocios jurídicos que dan lugar al derecho de crédito mediante la oferta al acreedor de mecanismos procesales decisivamente coactivos para el deudor”.



630



ejecutivo la confesión hecha ante juez competente, y el documento privado reconocido, el cual permitirá abrir ahora el proceso monitorio. No tendrían cabida en este juicio de la Ley de Enjuiciamiento Civil las letras de cambio ni los cheques, ya que la reclamación de estas deudas tienen previsto un proceso especial en la ley (juicio cambiario), sin perjuicio de que no reuniendo los requisitos formales establecidos en la Ley Cambiaria y del Cheque, puedan constituir títulos a efectos del juicio ejecutivo. Ahora bien, la configuración del juicio cambiario permite afirmar la naturaleza declarativa del mismo, pero con función esencialmente ejecutiva. La amplitud en los motivos de oposición lo acercan más al declarativo que al carácter sumario del juicio ejecutivo. Por otro lado, en el sistema español se exigen unos requisitos previos de la deuda para poder instar el ejecutivo (art. 520 LEC). Debe tratarse de una deuda vencida, líquida y superior a 300 euros. La ejecución que se pretende conseguir de forma sumaria no sería posible si la deuda no estuviera vencida o no fuera exigible. Además se requiere que la obligación sea líquida o liquidable. No es posible la tutela en el juicio ejecutivo de derechos de obligaciones de hacer, no hacer una determinada actividad o de entregar cosa específica. Sería deuda líquida cuando se cuantifica o se expresa en una suma de dinero determinada. Por último, debe superar la cuantía de 300 euros. Este límite cuantitativo tiene una justificación sociológica, ya que al legislador no le interesa poner en funcionamiento toda la maquinaria judicial para reclamar una deuda inferior a esta cantidad. Además no suelen emitirse títulos ejecutivos con obligaciones inferiores a esta cantidad. Se valoraría el coste general de la Administración de Justicia y el del particular (Abogado y Procurador). Con ello no se quiere decir de las pequeñas deudas no merezcan protección, pero en ocasiones, la agresividad del ordenamiento en el juicio ejecutivo no es proporcional a la cuantía reclamada. Pongamos el ejemplo de un empresario al que se le reclama una deuda de menor valor y ve cómo algunos objetos de su empresa son embargados. Suele ser mayor el daño social y profesional que el económico. En segundo lugar, la posibilidad de plantear oposición a la pretensión del demandante de ejecución se encuentra limitada en cuanto a los motivos, lo que hace concebir este proceso como un auténtico proceso sumario 7. Ahora bien, se prevén motivos de oposición más amplios en la ejecución de títulos judiciales que en la de Cortés Domínguez, Derecho Procesal Civil. Parte especial, cit., p. 141, indica que se reducen los trámites procesales típicos del proceso declarativo, y se estructura bajo el doble principio de la limitación de los poderes procesales del demandado-deudor y de cognición del juez. Además se puede producir la inversión de la posición procesal de las partes.







631



los extrajudiciales. Al mismo tiempo, como vamos a ver, esto repercutirá en materia de cosa juzgada. También hay que tener en cuenta que no existe un plazo para oponerse al juicio ejecutivo, sino que puede plantearse en cualquier momento, con las consecuencias que esto conlleva. Esta es una de las diferencias entre el juicio ejecutivo y la ejecución de resoluciones judiciales. Una vez despachada ejecución, y adoptadas todas las medidas necesarias para proceder al embargo de los bienes, así como cualesquiera otras previstas en la ley, el ejecutado puede oponerse a la ejecución. La Ley establece dos tipos de motivos para proceder a ello. Por un lado cabe oponerse por defectos procesales (falta de representación del ejecutado, falta de capacidad o representación del ejecutante, nulidad radical del despacho de la ejecución), en cuyo caso el tribunal resolverá a la vista de las alegaciones de las partes, previa concesión de un plazo de 10 días para subsanar el defecto si fuera subsanable. Por otro lado, el ejecutado puede oponerse por motivos de fondo (pago, compensación, pluspetición, prescripción o caducidad, quita, espera o promesa de no pedir, o transacción). Salvo la prescripción, caducidad y la pluspetición, todos los demás motivos deben acreditarse documentalmente en el momento de presentación del escrito de oposición. El planteamiento de la oposición suspende el curso de la ejecución. Por ello, al no fijarse un plazo para formular oposición, cuanto antes se plantee, menos actividades ejecutivas se habrán realizado. Cualquier otra excepción que suponga defenderse de las pretensiones del ejecutante y que impliquen ampliar el objeto de debate, deben sustanciarse por el proceso declarativo ordinario correspondiente. Ahora bien, a pesar de que el juicio ejecutivo es un proceso sumario, la resolución que se adopte tiene los efectos de cosa juzgada en todo aquello que ha sido objeto de pronunciamiento, y también en aquellas excepciones o motivos de oposición que pudieron plantearse pero que no se plantearon. En tercer lugar, se han reducido los trámites dentro del procedimiento a través del cual se sustancia la oposición por motivos de fondo y por motivos de forma. Al mismo tiempo, se potencian las funciones del juez encaminadas al control de las formalidades del título y los presupuestos procesales. Este aumento de las potestades judiciales permite realizar un análisis previo antes de continuar con el proceso, de tal modo que si el juez estima que no es competente, la acción ha prescrito o caducado, o aprecia la irregularidad formal del título, así como la improcedencia de los actos de ejecución solicitados por el demandante de ejecución, puede negarse a despachar la ejecución. No es nece632



saria la denuncia de la parte para apreciar la falta o concurrencia de estas circunstancias 8. Con ello se sigue la línea general establecida en la reforma procesal, ya que se trata de evitar avanzar en el proceso si no concurren esos presupuestos o requisitos puramente formales que impiden el pronunciamiento de fondo. Ya sea de oficio, ya sea a instancia de parte, lo cierto es que se han evitado lo que denominamos las sentencias absolutorias en la instancia, es decir, esas sentencias que se pronunciaban sobre la falta de un presupuesto procesal después de haber desarrollado todo el procedimiento 9. Por último, en cuarto lugar, como se trata de un proceso caracterizado por su predominante función ejecutiva, todas las modificaciones que nuestro sistema de ejecución forzosa ha sufrido, revierten directamente en la realización del crédito documentado. Así pues, es necesario dejar constancia de los mayores poderes del juez a la hora de investigar el patrimonio del ejecutado (art. 590 LEC), o la posibilidad de designar entidades privadas para la realización de los bienes y subasta (art. 641 LEC). A esto hay que añadir las previsibles reformas que están aún pendientes, ya que la reciente modificación de nuestra Ley Orgánica del Poder Judicial en 2002, designa al Secretario Judicial como el órgano que debe llevar a cabo la ejecución. De este modo se atribuye a este miembro de la oficina judicial una actividad que no tiene por qué conceptuarse como jurisdiccional. Dentro de la ejecución dineraria, las novedades más importantes que el procedimiento civil ha introducido y que revierten en una mejora de la ejecución han sido la investigación judicial del patrimonio del ejecutado, y la imposición al mismo del deber de designación de bienes susceptibles de embargo. Es lo que denominamos manifestación de bienes del ejecutado. Con ello se evita en cierto modo la carga que le supone al acreedor el tener que investigar la existencia y localización de los bienes del deudor. Esto supone una merma en la tutela judicial efectiva de los ciudadanos. De ahí que el órgano jurisdiccional de oficio requiera al ejecutado esta manifestación de patrimonio cuando el ejecutante no señale bienes, de tal modo que si no responde debidamente, pueden imponérsele multas coercitivas. Incluso puede incurrir en una



Señala el art. 551 de la LEC que «presentada la demanda ejecutiva, el tribunal despachará en todo caso la ejecución siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, el título ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de ejecución que se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del título».  La propia Exposición de Motivos de la ley considera una exigencia racional y constitucional de la efectividad de la tutela judicial que se resuelvan cuanto antes las cuestiones sobre presupuestos y óbices procesales. Se evitan así sentencias que no entren sobre el fondo del asunto litigioso tras costosos esfuerzos baldíos de las partes y del tribunal. 
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infracción por desobediencia grave si no presenta relación de sus bienes 10. En defecto de lo anterior, se han previsto también medios de investigación de los bienes del ejecutado. No hay que olvidar que el deudor tradicionalmente se ha escudado y protegido en un proceso poco efectivo en el que la labor de ocultación de bienes suponía mayores retrasos judiciales y desconfianza del acreedor para ejecutar los bienes. Así pues, el juez de la ejecución puede dirigirse a entidades financieras, organismos públicos (Seguridad Social, Administración tributaria, etc.), registros públicos o cualquier persona física o jurídica designada por el ejecutante para que informe sobre el patrimonio del ejecutado. Otra característica que ha sido valorada positivamente y que afecta a la vía de apremio, es la posibilidad de realizar los bienes embargados a través de otros medios distintos a la subasta pública (acto que era manipulado por auténticos profesionales de las subastas judiciales y que constituía uno de los mayores problemas ya que representaban un instrumento eficaz solamente para dilapidar y malbaratar los bienes de los deudores). Sin llegar a suprimir este sistema completamente, las novedades que introduce la nueva ley son: a) Convenio entre ejecutante y ejecutado (art. 640 LEC). Este es un sistema preferente de realización de los bienes embargados, según el cual los bienes se realizarán o el ejecutante va a satisfacer su crédito de la forma que acuerden las partes y los interesados, con aprobación del tribunal. Este sería el modo más eficaz para lograr el mayor y más rápido rendimiento de los bienes afectos a la ejecución forzosa, y para la satisfacción del derecho del acreedor ejecutante. A través de este mecanismo se celebra una comparecencia entre los interesados y el juez, en la que acuerdan lo que a su derecho convenga. El juez sólo tiene que aprobar el convenio siempre que no perjudique los intereses de terceros o vaya contra el orden público. b) Realización por persona o entidad especializada (art. 641 LEC). Con ello se evita la celebración de una subasta pública a la que concurran individuos que sólo pretenden obtener objetos a bajo precio. Como señalamos en su momento, por este mecanismo sólo se conseguían vender los bienes a bajo coste, resultando ser un procedimiento largo y carente de especialización.



Los mayores problemas se encuentran en el instante en que el deudor no muestra buena voluntad ante el requerimiento judicial. En este sentido la ley ha previsto todo aquello que en el ámbito del proceso civil puede ser más coercitivo (art. 589 LEC), como es la imposición de sanciones y de multas periódicas. Los supuestos se darán cuando no presente la relación de sus bienes, incluya bienes que no sean suyos, excluya bienes propios susceptibles de embargo o no desvele las cargas y gravámenes que sobre ellos pesaren.
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Ahora se puede encargar la subasta a establecimientos que se dedican sólo a eso, de tal forma que se obtiene un precio mucho más alto por esta vía. Se puede acudir a casas de subastas de obras de arte, o a agentes de la propiedad inmobiliaria para que vendan en condiciones óptimas determinados bienes. Este modo de realización se ha de acordar a petición del ejecutante, o del ejecutado con consentimiento del ejecutante, cuando las características del bien embargado lo aconsejen 11. c) Subasta judicial (arts. 643 y ss. LEC). En cualquier caso, el legislador ha mantenido el modelo tradicional de subasta pública de inmuebles y de muebles, la cual tiene lugar en sede judicial. Al respecto, este mecanismo se ha visto notablemente modificado, ya que las tres convocatorias existentes se han reducido a una, lo cual simplifica bastante la vía de apremio cuando se acude a esta fórmula. Quizá no sea este el momento de realizar una valoración sobre la mejor o peor vía a través de la cual se pueden reclamar con éxito los créditos documentados. Esa es una cuestión que cada uno debe analizar a la vista de las regulaciones que se presentan por los distintos Estados. Pero lo que debemos tener presente es que no existe un sistema mejor o peor, ya que las circunstancias económicas, sociales y jurídicas de cada país difieren notablemente. Señala nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil en la Exposición de Motivos que «ningún régimen legal de ejecución forzosa puede evitar ni compensar la morosidad crediticia, obviamente previa al proceso, ni pretender que todos los acreedores verán siempre satisfechos todos sus créditos». En este caso estaríamos pensando en una utopía. Lo que sí es cierto es que la nueva ley protege más enérgicamente al acreedor cuyo derecho de crédito presente suficiente constancia jurídica.
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Tanto esta modalidad como la anterior constituyen ejemplos de modernidad en el legislador, tal y como ha señalado Cortés Domínguez, “Noticia urgente sobre la promulgación …”, cit., p. 14. 635



IV. PROCESO MONITORIO COMO MECANISMO E FICAZ EN LA PROTECCIÓN DEL DERECHO DEL CRÉDITO



Pero donde realmente se ha mostrado más renovadora la reforma de nuestro sistema procesal civil ha sido en la implantación de un proceso que no ha tenido tradición jurídica alguna en España, pero que sí se ha mostrado muy útil en otros países de nuestro entorno. Me refiero al proceso monitorio, como proceso especial regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil por primera vez, y que se está revelando como verdaderamente protector del crédito documentado por sus cotas de eficacia. La introducción en España del proceso monitorio ha sido una de las inquietudes más aclamadas entre la doctrina procesal española, dada la experiencia y amplia efectividad en Alemania y en Italia. Encontrar una solución a los retrasos existentes a la hora de resolver los conflictos que puedan surgir en materia de Derecho contractual ha llevado a regular el proceso monitorio como procedimiento ágil en la reclamación de deudas documentales. Sus antecedentes históricos lo ubican en Alemania y en Italia 12. En la regulación alemana de principios del siglo xx, se establecía un procedimiento según el cual, un acreedor sin título ejecutivo acudía al juez afirmando la existencia de una deuda para que éste dictara un mandamiento condicionado de pago. Una vez notificado el mandamiento, el deudor podía pagar, oponerse, o no oponerse. En este último caso el juez dictaba un mandamiento de ejecución, resolución judicial que constituía inmediatamente título ejecutivo que abría el camino a la ejecución. De este modo, sin nada más que la simple afirmación unilateral del acreedor, se creaba un título ejecutivo que recogía una deuda. Al respecto resulta esencial el artículo de Tomás y Valente, “Estudio histórico-jurídico del proceso monitorio”, Revista de Derecho Procesal, 1960, pp. 33 y siguientes.
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En relación con el sistema italiano, en él se establecía un doble proceso monitorio. El que denominamos «puro», en base al cual, la mera afirmación unilateral del crédito por parte del acreedor era suficiente para iniciar el proceso, y el «monitorio documental», el cual exige la presentación de un documento, pero entendido éste con la suficiente amplitud de formalismos como para acercarlo al monitorio puro. Posteriormente el procedimiento era similar. Estas soluciones procesales para solventar los problemas derivados de la reclamación de créditos han sido propugnados por los más ilustres procesalistas. Así, los clásicos como Chiovenda o Calamandrei afirmaban la idea de que «es un medio destinado a sustraer a las dilaciones del proceso ordinario y especialmente al atascamiento y paralización de la audiencia, todas aquellas causas en las que es previsible que el demandado permanecerá en contumacia o, a lo sumo, se limitará a contradecir solamente pro forma» 13. Por su parte, Chiovenda 14 encontraba dos elementos esenciales en la regulación del monitorio. En primer lugar, se creaba y se crea por esta vía un título ejecutivo de forma inmediata, sin necesidad de acudir a grandes formalismos y rigideces documentales. En segundo lugar, con ello se evita la rebeldía del proceso declarativo, ya que en muchas ocasiones, el deudor que ve cómo se interpone una demanda fundada, prescinde de acudir al juicio porque sabe que el acreedor va a ganar. En relación con la doctrina española, igualmente se ha intentado establecer el proceso monitorio como mecanismo protector del crédito. Así, Prieto Castro entendía que este proceso estaba montado sobre la idea de que toda obligación que conste con certeza debe encontrar inmediato cumplimiento sin pasar por una larga y dispendiosa cognición judicial. Con todo ello, lo cierto es que al final del siglo xx, el proceso civil español acogió la idea e instauró el monitorio como un proceso especial. La realidad nos va demostrando que se trata de un sistema eficaz. Sólo en el primer año de funcionamiento, se han instado hasta 100.000 procesos monitorios, lo que supone un porcentaje del 30 % del total de asuntos en los que se interponen pretensiones de este tipo. Aun así, nos encontramos lejos de países como Austria donde el monitorio representa el 90 % de los procesos en los que se reclaman la mayoría de las deudas 15. Pero exactamente ¿en qué consiste el proceso monitorio en España? Con él se pretende obtener del órgano judicial una intervención en la defensa del derecho de



Calamandrei, El procedimiento monitorio, trad. Sentís Melendo, Buenos Aires, 1946, p. 70. Chiovenda, Derecho Procesal Civil, T. I, trad. Casais y Santaló, Madrid, 1922, pp. 262 y siguientes. 15 Datos obtenidos en el Consejo General del Poder Judicial. 13
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crédito mucho más simple que la que se regula con el juicio ejecutivo y el cambiario. Para iniciarlo, se exige acreditar la deuda con una intensidad mucho más reducida que la que hemos visto para el juicio ejecutivo. Ahora, el documento que acredita la deuda, ni siquiera tiene que provenir del deudor, ya que puede ser un documento proveniente del acreedor o de terceras personas, donde las exigencias formales y de contenido del título son mínimas. Así, puede acudir al proceso monitorio quien pretenda de otro el pago de deuda dineraria, vencida y exigible, de cantidad determinada que no exceda de 30.000 euros 16, cuando la deuda de esa cantidad se recoja en alguna de las formas siguientes (art. 812 LEC 2000): a) Mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el soporte físico en que se encuentren, que aparezcan firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra señal, física o electrónica, proveniente del deudor. b) Mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones, telegramas, telefax o cualesquiera otros documentos que, aun unilateralmente creados por el acreedor, sean de los que habitualmente documentan los créditos y deudas en relaciones de la clase que aparezca existente entre acreedor y deudor. c) Puede acudirse al monitorio también cuando se aporten documentos comerciales que acrediten una relación anterior duradera, junto con el documento en que conste la deuda. d) Por último, cuando la deuda se acredite mediante certificaciones de impago de cantidades debidas en concepto de gastos comunes de comunidades de propietarios de inmuebles urbanos. Al respecto hay que tener en cuenta varias cuestiones. Por un lado, se trata de documentos con escasa exigencia formal, con lo que tendrán cabida aquellos documentos privados aun creados unilateralmente. También se prevé el monitorio, y ello es muy importante, en caso de impago de cantidades debidas en el marco de las comunidades de propietarios. Hay que señalar que el volumen de asuntos que llegan a los órganos judiciales por este tipo de conflictos es muy elevado, y normalmente la cuantía reclamada no es muy elevada, lo cual en su día llegó a contribuir notablemente en el colapso de los tribunales. Además, para instar el monitorio no es necesaria la intervención de abogado y procurador, si bien la misma se torna preceptiva cuando el deudor se opone y la 16 



No obstante, la tendencia es la de suprimir el límite máximo para iniciar un monitorio, exigencia que procede de la idea de crear un proceso monitorio europeo.
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cuantía del procedimiento así lo requiere. Esta cuestión fue duramente criticada por los profesionales encargados de la representación y defensa de las partes, pero al final se ha demostrado que la mayoría de los ciudadanos acude a ellos al menos para solicitar su asesoramiento profesional. En cualquier caso, se permite el empleo de impresos o formularios que están a disposición de los ciudadanos en las sedes judiciales, de tal modo que una vez más se pone de manifiesto la frecuencia en el empleo de este mecanismo procesal 17. Tras la presentación y admisión de la petición inicial, el juez efectúa el requerimiento de pago, como eje central del monitorio. Es en este punto donde este proceso ha dado sus frutos más importantes, ya que la mera intervención del juez actúa como un factor suficiente para compeler al deudor a pagar en la mayoría de los casos. Su autoridad, sin necesidad de ejercer jurisdicción estrictamente, se impone ante el incumplimiento y la morosidad. Pero el proceso monitorio no sólo tiene este final feliz, deseable por todos, ya que el deudor también puede oponerse al pago de la deuda por las razones que le parezcan convenientes. En este momento, el monitorio deja de ser tal proceso para reconvertirse en un declarativo ordinario, que se tramitará por el procedimiento previsto en función de la cuantía del asunto. No se trata de limitar la oposición a motivos determinados ni de acercarlo al juicio ejecutivo, sino que, no estando de acuerdo el deudor, el debate tendrá la misma amplitud que si se hubiese interpuesto una demanda en un proceso declarativo. Únicamente se ha dado una oportunidad de pago que ha resultado fallida. Pero este proceso aún tiene otra virtualidad que le dota de gran eficacia. Y tiene lugar cuando el deudor ni paga ni se opone. En este caso el tribunal viene obligado a dictar auto despachando ejecución por la cantidad señalada en la petición inicial. Se obtiene así inmediatamente un título ejecutivo judicial, ya que la tramitación se llevará por las mismas normas de la ejecución de sentencias. Las posibilidades de oposición del ejecutado se limitan a partir de ese momento a alegar de contrario sobre las actuaciones concretas de la ejecución. Ni siquiera puede hablarse de transformación del documento para equipararlo a que se presenta en el juicio ejecutivo, ya que se produce una auténtica ejecución. Este dato es importante por cuanto la ley impide reclamar cualquier cantidad en un proceso declarativo posterior. Este mecanismo está ofreciendo buenos resultados en un ordenamiento donde no se había planteado este proceso, a pesar de regularse en otros países muy



Correa Delcasso, “Sugerencias para una futura reforma de los arts. 812 a 818 LEC, reguladores del proceso monitorio”, Diario La Ley, 2002, p. 1.
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cercanos. Y no ha resultado especialmente complejo incorporarlo ya que no se trata de realizar nuevas atribuciones a algunos profesionales, ni dotar de otros medios a los juzgados. Con la misma infraestructura puede realizarse este proceso. No obstante, la pertenencia de España a la Unión Europea está provocando unas exigencias procesales aún mayores y que requieren un esfuerzo legislativo unitario. Desde hace relativamente poco tiempo, se está planteando en los Ministerios de Justicia la idea de crear un mecanismo que pretenda facilitar la ejecución transfronteriza de determinadas formas de resoluciones y documentos públicos con fuerza ejecutiva. También, en la línea de la cooperación judicial en materia civil, se quiere instaurar un proceso monitorio europeo como medida aplicable en la simplificación y aceleración de los litigios de escasa cuantía. En el seno de la Unión Europea se ha elaborado en el año 2002 una propuesta de Reglamento del Consejo por el que se establece un título Ejecutivo Europeo para créditos no impugnados. El objetivo es crear un título ejecutivo europeo que permita sustituir el procedimiento de exequátur, que suele ser necesario en la mayoría de los casos. De este modo, se podrá ejecutar cualquier resolución dictada en un Estado miembro. Para ello no se exige realizar grandes cambios en el derecho procesal de cada uno de los Estados, ya que el objetivo es la libre circulación de los títulos ejecutorios. Para contar con este título ejecutivo europeo, el crédito de que se trate tendrá que ser un crédito no impugnado. Éste existirá cuando el deudor manifieste expresamente su acuerdo, aceptándolo o celebrando una transacción ante un órgano jurisdiccional, o no impugnándolo en el marco de un procedimiento judicial, o aceptándolo en un documento público. Con todos los requisitos, se expedirá un TEE que tendrá validez en todos los Estados miembros sin necesidad de realizar ningún otro trámite. En cuanto a la ejecución, rigen las disposiciones legales del Estado donde se va a proceder a la misma. Dadas las circunstancias económicas actuales, la creación de un documento de este tipo favorece los trámites y medios para reclamar deudas en general, ya que los ordenamientos de los Estados suelen exigir formalidades muy similares. Ahora bien, la efectividad de esta unificación estará en función de las posibilidades reales de obtener una satisfacción completa de la deuda. Para concluir, en la idea general de la protección del derecho de crédito, no podemos centrarnos exclusivamente en uno sólo de los procesos que persiguen esta finalidad. El ordenamiento jurídico debe disponer de unos mecanismos eficaces para hacer cumplir las obligaciones. Ahora bien, por mucho que se quiera ofrecer 640



un repertorio amplio de posibilidades, el cumplimiento efectivo de la condena y los porcentajes referidos al cumplimiento total de las resoluciones estará en función del estado de la economía en cada momento. Un grado de solvencia elevado será inversamente proporcional al número de litigios que tienen como pretensión la reclamación de la deuda, y constituye un indicador a tener en cuenta. Si al final no hay patrimonio sobre el que proceder a la ejecución, serán indiferentes los medios y remedios procesales que se prevean en ese momento. Nunca será suficientemente coactivo el mecanismo del proceso para hacer aflorar bienes.
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Resumen



La autora realiza una visión retrospectiva de lo que esta institución ha significado en España, particularmente desde sus dos últimas reformas, en las que se terminó por uniformar la regulación del llamado arbitraje interno o doméstico con el externo o internacional. Además, luego de hacer una rápida revisión sobre sus beneficios, analiza las relaciones con otras garantías fundamentales, como el derecho a una tutela judicial efectiva, sobre los aspectos procesales que han debido considerarse en atención a ello (prohibición de arbitrajes obligatorio, necesidad de manifestación expresa, vencimiento del plazo del convenio, realizando una especial referencia a la imparcialidad de los árbitros).
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I . INTROD U CCI Ó N



Prácticamente todos los ordenamientos jurídicos de Europa occidental, y España no es una excepción, establecen un doble mecanismo de solución heterocompositiva para resolver los conflictos de naturaleza privada: por un lado, el jurisdiccional, y por otro lado, el arbitraje. En el primero, será el juez el que a través del proceso imponga una solución con fuerza de cosa juzgada. Ahora bien, además de la facultad para declarar el derecho (iurisdictio), a los jueces y magistrados se les reconoce la potestad de hacer ejecutar lo juzgado, por lo que en consecuencia pueden imponer a las partes el cumplimiento forzoso de lo que acuerde la resolución judicial. Esta última potestad en la que se escinde la jurisdicción se reconoce de forma exclusiva y excluyente a los jueces y magistrados integrantes del Poder Judicial. En el arbitraje, por el contrario, la potestad jurisdiccional del árbitro tiene su origen en la autonomía de la voluntad de las partes. De modo que, son las partes quienes por propia voluntad eluden la intervención jurisdiccional para la resolución del conflicto, y confían la misma a un tercero imparcial que lo resolverá, bien aplicando el derecho, o bien atendiendo a criterios de equidad, y todo ello con plenos efectos de cosa juzgada, al igual que sucede con el mecanismo de la jurisdicción. Sin embargo, a los árbitros no les ha sido reconocida potestad ejecutiva alguna, siendo en este punto donde reside la principal diferencia con la Jurisdicción. Existe una dicotomía plenamente aceptada que diferencia entre arbitraje internacional y arbitraje interno, y por ello debe hacerse la puntualización de que el objeto de nuestro análisis ha de ser precisamente este último como método de justicia alternativa al proceso civil. 646



España lleva una larga andadura legal en materia de arbitraje, pero no ha sido sino recientemente cuando han confluido las condiciones necesarias para que esta institución se haya erigido en nuestro país en una autentica solución alternativa al proceso judicial. Ciertamente, el cambio de las condiciones socio económicas y políticas que hemos experimentado: la incorporación de España a la Unión Europea, el incremento de las relaciones comerciales internacionales, y la sobrecarga de trabajo de nuestros órganos jurisdiccionales con la consiguiente dilación en la tramitación de los procesos, ha propiciado un ambiente en el que paulatinamente ha ido decayendo la cultura del rechazo y las reticencias hacia estas vías alternativas de resolución de conflictos no jurisdiccionales, y por el contrario se ha ido abonando el terreno para estimular la iniciativa privada en éste ámbito. Del mismo modo, en Europa se deja sentir esta cultura conocida como ADR (Alternative Dispute Resolution) que comenzara hace aproximadamente 30 años en Estados Unidos. La excesiva judicialización de las sociedades modernas, provocada por el aumento de la litigiosidad, la internacionalización y transnacionalización de los asuntos, y en general el deseo de los Estados de buscar una mayor eficacia en la justicia ha provocado que se busquen métodos de resolución de conflictos alternativos o complementarios, que descongestionen no sólo a los órganos jurisdiccionales, sino que además permitan obtener una mayor calidad en la justicia. En este panorama, en el que se apostaba por un cambio de sensibilidad, se hacía necesario trasladar al campo procesal la flexibilidad y la agilidad de la vida económica. Esta es la razón por la que al articular los distintos mecanismos jurídicos–privados de resolución de controversias se deba partir de parámetros de rapidez, coste razonable, simplicidad y eficacia. De esta forma, en los sistemas occidentales el arbitraje es el que está llamado a ser la alternativa no jurisdiccional a un gran número de reclamaciones civiles y comerciales, tratándose de un mecanismo en el cual la solución viene impuesta por un tercero situado supra partes, que además tiene plenos efectos de cosa juzgada. No otra cosa cabe advertir si se dirige una tímida mirada al derecho continental europeo que en esta materia resulta tremendamente ilustrativo, llegando a la consideración de que el fenómeno de la operatividad y búsqueda de alternativas no jurisdiccionales no resulta ser un fenómeno localista, sino un fenómeno globalizante que tiene una enorme proyección expansiva en estos momentos. En líneas generales las instituciones de la Unión Europea han pretendido reforzar la confianza de los ciudadanos en el funcionamiento del mercado único incentivando medidas de solución de conflictos extrajudiciales. 647



En este sentido, resulta paradigmática la recomendación de la Comisión de 30 de marzo de 1998 (98/257/CCE) de la Unión Europea en la que se plasman dos iniciativas: por un lado, el establecimiento de un formulario único europeo de reclamación para el arbitraje de consumo, y por otro, el establecimiento de una serie de principios mínimos que deben concurrir en los procedimientos extrajudiciales, y que tienden a garantizar la imparcialidad del órgano, la eficacia del procedimiento, la publicidad y la transparencia en la actuación en el arbitraje. Cabe decir que esta recomendación, que no es imperativa, ha tenido una gran repercusión en la configuración estatal del arbitraje de cada uno de los Estados miembros de la Unión Europea, sobre todo porque la misma propugnaba la creación de un registro en el que paulatinamente se fuesen incorporando los órganos que en cada estado miembro resultando ser competentes para la resolución extrajudicial respeten los principios de dicha recomendación. Esta Red extrajudicial europea denominada (RED EJE), finalmente aparece oficialmente publicada el 16 de Octubre de 2001. Por otra parte se constata una voluntad de la Comisión Europea en el Libro Verde de 19 de Abril de 2002 de fomento de soluciones complementarias de solución de conflicto, es decir, vías mediadoras o conciliadoras en las que no se impone la solución por parte de un tercero ajeno al conflicto.
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II . 



RA ZONES QUE AVALAN LA CONVENIENCIA DEL ESTABLECIMIENTO DE UN SISTEMA ARBITRAL , COMO MÉTODO DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS ALTERNATIVO AL PROCESO CIVIL



Hay que tener presente que un adecuado sistema arbitral no debe trasponer todas la garantías del sistema judicial. No es razonable que una alternativa privada se lleve a cabo importando la complejidad del sistema procesal; por el contrario, un moderno modelo arbitral deberá hacerse ateniéndose a unas reglas propias en las que impere la flexibilidad y el carácter voluntarista de la institución, y de esta forma constituir una alternativa al proceso judicial que sea atractiva, fácil y cómoda para resolver todas aquellas cuestiones que no exijan el uso a la fuerza. Son diversas las cualidades y ventajas que adornan la institución arbitral apuntadas por la doctrina. Entre las que cabe destacar: 



2.1 Rapidez La resolución de conflictos a través del proceso, pese a los esfuerzos que ha llevado a cabo el legislador tanto en el ámbito interno, con la LEC de 1/2000, como en el ámbito internacional con el Reglamento nº 44/2001, de 22 de Diciembre de 2000 sobre competencia judicial internacional en el marco del Convenio de Bruselas, es necesariamente lenta. Precisamente las sentencias se dictan en un promedio de 12 meses. Subrayo la acepción necesariamente, porque evidentemente la lentitud deviene una consecuencia sine qua non del establecimiento de muchas exigencias de forma, que no han sido establecidas de una forma arbitraria, sino que por el contrario resultan precisas para la consecución de una tutela judicial efectiva 1. En



Vid. Cordon Moreno, F. El arbitraje de Derecho Privado. Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje, Navarra, 2005, p.23.
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contraste, el laudo ha de dictarse en un plazo máximo que fijan las partes y, a falta de acuerdo, éste no podrá ser superior a 6 meses, prorrogable por otros 2 meses mediante auto motivado.



2.2 Menor costo Otra de las ventajas de la solución arbitral frente al proceso, que algún sector doctrinal predica, es su menor coste. Para avalar esta afirmación se esgrime, en primer término que, en el arbitraje resulta facultativa la intervención de Abogado y Procurador mientras que en el marco de la jurisdicción la regla general es la preceptiva intervención de estos profesionales (en concreto, para todos aquellos procesos cuya cuantía supere los 900 Euros); en segundo lugar se aduce que en el arbitraje no existen sucesivas instancias, lo cual contribuye a un abaratamiento de los costes de procedimiento. Asimismo, la UE en la Recomendación 257/98, en lo que a materia de consumo se refiere, si bien tal afirmación puede hacerse extensiva a todos aquellos litigios en los que existe una gran desproporción entre el valor económico del asunto y el coste de su resolución judicial, afirma que, en tales casos el arbitraje constituye la única opción que se brinda al consumidor para tutelar sus derechos, porque tal desproporción puede disuadir al justiciable de hacer valer, efectivamente, los mismos. Ahora bien, ni que decir que esta máxima indubitada en el ámbito dogmático no tiene un reflejo fiel desde una perspectiva pragmática, primero porque, aún cuando no sea necesaria la intervención de técnicos en derecho, cuando se trata de cuestiones complejas y de significativa transcendencia económica se suele acudir al asesoramiento de éstos, y en segundo lugar porque los honorarios de los árbitros, que por regla general satisfacen las partes, son elevados. De esta forma, sólo en aquellos ámbitos en los que se ha articulado un sistema arbitral institucional que además resulta ser gratuito, como es el caso de consumo, es admisible afirmar sin matices que el arbitraje tiene un coste menor que el proceso, no así en otros ámbitos en los que este aserto resulta más discutible.



2.3 Carácter reservado de la actuación arbitral De otra parte una ventaja tradicionalmente destacada por la doctrina es la exclusión que se lleva a cabo en el arbitraje de la publicidad frente a terceros. La exclu650



sión de publicidad, dada la vigencia del principio de contradicción, sólo es posible frente a terceros; por esta razón son muchos los reglamentos arbitrales que han previsto expresamente que los laudos no sean publicados preservando de este modo la intimidad de las partes.



2.4 Especialización del árbitro El arbitro puede ser un perito experto en las cuestiones objeto de conflicto y resolver según su leal saber y entender. Este conocimiento experto permite una solución ecuánime y eficaz más adecuada, en cuanto que aplicará los criterios que presiden esa rama del saber para la resolución del conflicto que se somete a su decisión, además de una forma más rápida y expeditiva puesto que al conocer tales criterios no tiene necesidad de recurrir a una prueba pericial que le suministre los mismos.
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III . EVOLU CI Ó N DE LA INSTIT U CI Ó N DEL ARBITRAJE EN ESPA Ñ A



Antes de exponer los pilares sobre los que se erige nuestra institución arbitral, permítanme hacer una breve digresión en relación a la evolución y los cambios de orientación que el arbitraje ha experimentado en los últimos años, y las razones que subyacen a ese cambio. En España el arbitraje en el ámbito interno, salvo materias muy concretas y determinadas sometidas a un régimen especial, a pesar de ser larga su andadura legal, ya que fue allá por 1953 donde aparece una regulación explícita por vez primera, no ha tenido hasta el momento actual un gran predicamento o trascendencia práctica como una alternativa plausible a la solución judicial de conflictos. En los albores de esta institución el principal obstáculo para el desarrollo efectivo del arbitraje privado, como acertadamente apunta Ramos Méndez, resultó ser la propia ley que lo regulaba que dispuso un régimen excesivamente formal. De este modo en un primer momento el arbitraje presentó una regulación dual: extraordinariamente formal y restrictiva en el ámbito interno, y flexible e informada en criterios opuestos en el ámbito del arbitraje comercial internacional, precisamente, para favorecer los vínculos comerciales de España con otros países. Este panorama legislativo dual impuso una ineludible reforma para dotar de coherencia jurídica a la propia institución. Se hizo necesaria una conciliación entre la regulación del ordenamiento interno y la de ámbito internacional, y para llevarla a cabo el legislador patrio optó, a nuestro juicio de forma adecuada, por hacerlo conforme a los principios informadores del arbitraje internacional. Esta adaptación se efectuó a través de la ley 36/88 de 5 de diciembre de arbi-
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traje, que hizo una apuesta por el arbitraje sin paliativos, implantó sin vacilar los principios generales consagrados en el foro internacional, y posibilitó el arbitraje institucional proscrito en la anterior regulación. Esta ley supuso la culminación de una cultura cada vez más favorable al arbitraje, que recogía el testigo que lanzaba la Recomendación 12/1986 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los tribunales, y que propugnaba que los gobiernos adoptasen las reformas adecuadas para que, en los casos que se presten a ello, el arbitraje pudiese constituir una alternativa más accesible y eficaz a la acción judicial. Ahora bien, ha sido la ley 60/2003, de 23 de Diciembre, la que subraya y consolida esta armonización en materia de arbitraje, y hace realidad una aspiración unánimemente esgrimida por la doctrina española como es la de articular una alternativa eficaz de resolución de conflictos privada, y consecuentemente no jurisdiccional. Expresamente, la exposición de motivos advierte que España se muestra sensible a los requerimientos de armonización del régimen jurídico del arbitraje, en particular del comercial internacional, para favorecer la difusión de su práctica y promover la unidad de criterios en su aplicación, convencida de que una mayor uniformidad en las leyes reguladoras del arbitraje ha de propiciar, necesariamente, su mayor eficacia como medio de resolución de controversias. Esta ley obedece a la necesidad acomodar el régimen jurídico español del arbitraje, tanto a nivel interno como internacional, a la ley modelo elaborada por la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de Junio de 1985 (ley Modelo CNUDMI/ UNCITRAL), recomendada por la Asamblea General en su resolución 40/72 de 11 de Diciembre–1985 2; y a dar cumplimiento al Pacto de Estado para la reforma de la justicia 28 de mayo de 2001 en el que las diversas fuerzas políticas de nuestro país acordaron entre diversas medidas para lograr un sistema de justicia ágil y eficaz, entre las que se encontraba la promulgación de “una nueva ley de Arbitraje que facilitase y abaratase el recurso al arbitraje y dotase de eficacia al laudo arbitral” 3. Asimismo se postulaba “evitar conflictos desarrollando e impulsando fórmulas eficaces de arbitraje, conciliación y mediación” 4.



En este sentido Alemania ya hemos destacado también acoge la Ley modelo, que es un texto meramente indicativo que puede ser susceptible de diversas modificaciones por los Estados que la incorporen y establece una guía a los distintos países a la hora de que estos se planteen la reforma de sus diversos sistemas de arbitraje comercial internacional.  Ver apartado 18.  Ver apartado 19. 
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IV. COHONESTACI Ó N ENTRE EL ARBITRAJE Y EL DERECHO A LA T UTELA J U DICIAL PROCLAMADO EN LA CONSTIT UCI Ó N . DELIMITACI Ó N DE POTESTADES



4.1 Alcance del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva La jurisdicción es una potestad consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que el Estado ejerce a través del proceso, y se atribuye con carácter exclusivo a los órganos jurisdiccionales, tal y como previene el art 117 de nuestra Carta Magna; precisamente porque las personas que integran dichos órganos tienen un estatuto jurídico que garantiza su independencia, inamovilidad, y sumisión al imperio de la ley. Sin embargo, la potestad que es reconocida a los árbitros nace de un negocio jurídico en virtud del cuál las partes deciden someterse a la decisión de un órgano arbitral para la resolución de una determinada controversia, y tiene como efecto primordial impedir su conocimiento por parte de los órganos jurisdiccionales. En la actualidad resulta pacífico en la doctrina y en la jurisprudencia que el arbitraje no implica una renuncia a la tutela judicial 5, y en este sentido cabría afirmar que “quienes formalizan de mutuo acuerdo un convenio arbitral, lejos de renunciar a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, se limitan a ponerse de acuerdo para utilizar una vía alternativa al proceso estatal, lo cuál es fiel reflejo de la libertad que como valor superior de nuestro ordenamiento jurídico, aparece consagrada en el art. 1.3 de la CE” 6. En este sentido se decanta la Exposición de Motivos de la Ley 5 de Diciembre de 1988. Vid. Gaspar Lera, El ámbito de aplicación del arbitraje, Navarra, 1998, p.58; “Merino Merchán, el arbitraje privado y la potestad jurisdiccional del Estado”, en AA.VV, Actualidad y perspectivas del Derecho Público a fines del siglo XX, homenaje al profesor Garrido Falla, vol. II, Madrid, Universidad Complutense, 1992, P. 1073.
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El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24, no impone la obligación de dirimir los conflictos intersubjetivos a través del proceso, sino que garantiza la posibilidad de su resolución a través de este instrumento ante los órganos jurisdiccionales. Por consiguiente, esta posibilidad proclamada en nuestra Carta Magna, no constituye ningún óbice para que las partes puedan dirimir los mismos a través de otros mecanismos alternativos como es el de la mediación o el arbitraje. En este sentido la STC 176/96, de 11 de Noviembre, declara que el arbitraje que “es un medio heterónomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente le vincula con la libertad como valor supremo del ordenamiento” (art 1.1 CE). Consecuentemente con lo anterior no cabe entender que por el hecho de someter voluntariamente una determinada cuestión litigiosa al arbitraje de un tercero, se menoscabe y padezca el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitución reconoce a todos. España, en los últimos años, ha visto como en ámbitos, que tradicionalmente estaban reservados a los servicios públicos del Estado, se han ido desarrollado toda una serie de empresas privadas que prestan sus servicios con excelentes resultados: por ejemplo, cabe citar el servicio de correos y los servicios de seguridad. Así, cada día es más normal acudir a servicios de mensajería privada que concurren paralelamente con el servicio de correos del Estado y nadie se rasga las vestiduras por ello, como tampoco ocurre cuando para la vigilancia de determinadas empresas y propiedades particulares, se acude a los servicios de seguridad privada. Evidentemente, el Poder Judicial tiene el monopolio de la fuerza jurídica, y así se proclama en la Constitución Española, pero ello no impide que, en aquellos ámbitos en los que la autonomía de la voluntad es ley, surjan métodos de resolución de conflictos más ágiles, y porqué no privados, siguiendo la cultura cada vez más implantada en Europa de acudir a vías extrajudiciales de resolución de conflictos.



4.2 Significación del efecto negativo del Convenio Arbitral En este contexto legal que compatibiliza la atribución de la potestad jurisdiccional, con carácter exclusivo y excluyente en todo tipo de procesos juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, a jueces y magistrados, y el reconocimiento de la institución arbitral como alternativa a la vía judicial, cabe subrayar el carácter subsidiario del mecanismo arbitral respecto del proceso, lo cual presenta las siguientes manifestaciones: 655



4.2.1 Proscripción del arbitraje obligatorio La consagración del derecho a la tutela judicial efectiva como un derecho fundamental, como ya hemos apuntado anteriormente, en ningún caso constituye un óbice para el reconocimiento del sistema arbitral como alternativa al proceso. Ahora bien, ello no significa que se pueda afirmar la constitucionalidad de una norma que excluya o limite este derecho a obtener, no cualquier tipo de tutela, sino tutela judicial. Consecuentemente con ello, cualquier norma que dispusiese, de forma imperativa, la resolución de los conflictos que surgiesen en un determinado ámbito a través del mecanismo arbitral con exclusión de cualquier otro, sería decididamente contraria a este mandato constitucional. Como recuerda la STC 23–11–1995 (RTC 174/1995) el arbitraje se considera un equivalente jurisdiccional mediante el cuál las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdicción civil, que es obtener una resolución con efectos de cosa juzgada, pero es en cualquier caso un mecanismo subsidiario que se halla condicionado a la voluntad concorde de las partes en conflicto. Por tanto, sólo la voluntad concorde de las partes legitima esta alternativa a la vía jurisdiccional, y sólo respecto de aquellos ámbitos o parcelas del derecho en los que la autonomía de la voluntad es ley para las partes, esto es, en ámbitos de derecho dispositivo.



4.2.2 Preclusión del convenio arbitral La jurisprudencia incide en esta idea y declara que “la sumisión de la controversia civil a arbitraje no deja de ser, en un estado democrático de derecho, una excepción o una alternativa a la función jurisdiccional del Estado encomendada constitucionalmente a los jueces ordinarios, titulares únicos de la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo, y a los que se les reconoce, por tanto, revestidos de imperium, cualidad ésta de la que carece el árbitro, cuyo mandato tiene su origen en la voluntad de los interesados en relación a una concreta contienda o controversia. Por todo ello, la sustitución jurisdiccional del Estado, por la privada establecida por las partes que se someten a un arbitraje, sólo será válida y eficaz durante un tiempo determinado, que será señalado por voluntad de las partes o por la Ley, hasta el punto de que dicho plazo y la determinación de los temas que integran la controversia constituyen los auténticos límites de la potestad arbitral” 7. Esta es la razón por la que el Tribunal Supremo, en lo concerniente al problema del cumplimiento de plazo para emitir el laudo de que disponen los árbitros, señale SAP Badajoz 600/2003 de 2 de Diciembre ( BDA JUR 2004/51054)
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que éste debe ser respetado de forma inexorable toda vez que constituye el lapso durante el cual las partes renuncian voluntariamente al ejercicio jurisdiccional de sus diferencias y dotan de facultades decisorias al árbitro. Pasado dicho plazo los árbitros carecen de ellas. 



4.2.3 Necesidad de una manifestación de la voluntad expresa y bilateral La vigencia del principio de libertad en la sumisión de la cuestión litigiosa a arbitraje exige que las partes, una vez hayan sido informadas de las consecuencias que el pacto de sumisión conlleva, lo acepten expresamente. No debemos olvidar que el arbitraje se erige en una institución jurídica de origen contractual que tiene como consecuencia impedir la actividad jurisdiccional. Por ello, no parece admisible que se dispongan normas que presuman la sumisión al arbitraje, salvo pacto expreso en contra de las partes. Nuestro Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasión de manifestarse en este sentido, considerando inconstitucional la previsión legal de un arbitraje no acordado por ambas partes de forma expresa. Así, la STC 174/95, de 23 de Noviembre, declaró inconstitucional el art. 38.2 LTT que prescindía de la voluntad de una de las partes para someter la controversia al arbitraje, por cuanto exigía pacto expreso de ambas partes para evitar el arbitraje y someter el conflicto a la vía judicial. Ello no obstante, y aún cuando el precepto finalmente fue reformado por considerarse inconstitucional, la legislación especial en materia de arbitraje sigue estableciendo una presunción favorable al arbitraje en aquellos casos en los que la controversia sea inferior a 6.000 Euros, estableciendo que en estos casos procederá el arbitraje cuando cualquiera de las partes no haga manifestación expresa en contra, antes de dar comienzo a la realización del servicio o actividad contratada. Nuestro legislador a pesar de la manifestación hecha por el TC sigue siendo proclive al estableciendo de un sometimiento tácito al arbitraje para favorecer la resolución arbitral en determinados supuestos. Esta presunción legal favorable a la sumisión de la controversia al arbitraje, salvo pacto en contrario, ha sido duramente criticada por el sector más garantista de la doctrina española que considera que con ello se produce una inversión de las exigencias derivadas del art. 24 de la CE 8.



En este sentido Cucarella Galiana, El procedimiento arbitral (Ley 60/2003, 23 Diciembre, de Arbitraje), Bolonia, 2004, p. 118, declara que el acceso a la jurisdicción debe presumirse como exigencia constitucional y solamente cuando las partes de forma expresa decidan someterse al arbitraje se destruirá esa presunción.
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Por otra parte, es frecuente en el tráfico jurídico, sobre todo en el ámbito del consumo, encontrarse ante contratos de adhesión que recogen cláusulas de sometimiento a arbitraje para las controversias que puedan surgir de la aplicación de dicho contrato. Por ello, en materia de consumo una de las peculiaridades que es que la suscripción de la cláusula de sometimiento del contrato a una modalidad de arbitraje no constituye en sí misma un convenio arbitral, es necesario que se exteriorice la voluntad del consumidor mediante actos inequívocos que pongan de manifiesto su voluntad de resolver el conflicto mediante arbitraje.



4.2.4 La excepción dilatoria de sumisión de la cuestión a arbitraje La subsidiariedad de esta vía alternativa de resolución de conflictos tiene como última manifestación que la existencia del pacto de sumisión a arbitraje se configure como un medio de defensa procesal. Este sentido se intuye en la Ley de Arbitraje 60/2003 que en el art. 11, declara que “el convenio arbitral impide a los tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria”. En nuestro ordenamiento, la sumisión al arbitraje presenta el mismos trato jurídico que la falta de competencia territorial, en cuanto defecto procesal denunciable sólo a instancia de parte al inicio del proceso. En ningún caso, es admisible su apreciación de oficio, de ahí que si el juez toma el pacto de sumisión sin previa alegación de parte incurrirá en un vicio de incongruencia. Consecuentemente, iniciado un proceso judicial en relación a un conflicto en el que haya pacto de sumisión arbitral cabe alegar falta de competencia judicial al inicio del proceso mediante declinatoria; si transcurriese el plazo para proponer declinatoria sin plantear dicha excepción precluye la posibilidad de plantearlo a posteriori. De este modo, se produce de manera tácita la renuncia al arbitraje y la consiguiente atribución de competencia para la resolución del litigio a los órganos jurisdiccionales. Ahora bien, si iniciado el proceso judicial se interpone declinatoria la pendencia del proceso judicial no impide iniciar el proceso arbitral. De esta forma, se evita que la incoación del proceso judicial sea utilizado por las partes para bloquear o dificultar el arbitraje.
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V. NOTAS Q U E EN FATI Z A EL N U EVO RÉ G IMEN DE S U STANCIACI Ó N DEL ARBITRAJE



La ley de arbitraje ha supuesto un salto fundamental para el desarrollo del sistema arbitral, principalmente en el ámbito interno, dando una regulación unitaria del arbitraje tanto para el de ámbito internacional como para el interno. Esta regulación convive con una serie de arbitrajes especiales que se desarrollan en leyes específicas en las que se regulan ámbitos determinados, respecto a los que constituye ley subsidiaria 9. Se trata de una regulación que aspira a superar las lagunas e imperfecciones que presentaba la regulación anterior, puestas de manifiesto por la práctica arbitral, la doctrina y la jurisprudencia. Sin ánimo de exhaustividad merece la pena destacar las siguientes innovaciones: a) en primer lugar la ley recoge medidas de marcado carácter antiformalista que tienden a flexibilizar el arbitraje mismo. Este carácter aformal se manifiesta precisamente en el momento mismo de adoptar la cláusula de sumisión a arbitraje, en cuanto que la ley permite que se efectúe no sólo de forma escrita sino por cualquier otro mecanismo de telecomunicación que deje constancia del acuerdo, y posibilite su consulta posterior. Inclusive



Arbitrajes de consumo regulados en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de Consumidores y Usuarios; Arbitrajes de seguros privados regulados en la Ley 30/1995 de 8 de Noviembre, de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados; Arbitraje en materia de Transporte Terrestre, regulado en la Ley 16/1987 de 30 de Julio de Ordenación de los Transportes Terrestres; Propiedad Intelectual regulado por Ley 1/1996 de 12 de Abril.
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es admitido lo que, siguiendo a Hinojosa Segovia 10, cabría denominar “convenio presunto”, en cuanto que el art 9.2 ha dispuesto que “se considerará que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de escritos de demanda y contestación, su existencia sea afirmada por una parte y no negada por otra”. b) en segundo lugar se aprecia una flexibilización del arbitraje. El sistema jurídico de arbitraje diseñado en 2003 da plena carta de naturaleza a la autonomía de la voluntad de las partes en la delimitación de la estructura, el tiempo y la forma de las actuaciones arbitrales. Las partes pueden plasmar su acuerdo, de forma directa, en el propio convenio arbitral o en acuerdos posteriores; o de forma indirecta, acogiéndose al Reglamento de una determinada asociación o confiriendo la administración del arbitraje a una institución arbitral, en el caso del arbitraje institucional. Nuestro sistema arbitral se articula con muchísima flexibilidad, y ésta es, precisamente, una de las mejoras que mayor consideración tiene entre la doctrina. De esta forma, el procedimiento arbitral se perfila como un procedimiento sencillo en el cuál las partes enfrentadas someten el problema a un árbitro experto en la materia que será el encargado de emitir la decisión final. Son las partes quienes haciendo uso de su autonomía de la voluntad, perfilan el número de árbitros que deberán resolver la controversia; en caso de falta de acuerdo se nombrará uno. La ley, a este respecto, sólo impone con carácter cogente que debe tratarse de un numero impar, de esta forma España se aparta de lo dispuesto en la Ley Modelo CNUDMI en la que si bien se previene que a falta de acuerdo de las partes el número de árbitros sea tres, fundamentalmente por razones de economía procesal, no se ha dispuesto obligatoriamente, en ningún caso, el número impar de árbitros. También impera la libertad de las partes en relación con el procedimiento a seguir. Las partes pueden fijar libremente el lugar del arbitraje y el idioma en que se desarrollará el mismo. De mismo modo, será su autonomía la que determine si las alegaciones, la práctica de las pruebas o la emisión de conclusiones, se hace de forma oral o escrita. E inclusive, posibilita que sea la voluntad de las partes la que determine si la decisión colegiada debe ser adoptada por unanimidad, o por mayoría, o si debe atribuirse un voto de calidad del Presidente de la Comisión arbitral En cualquier caso, el acuerdo de las partes no puede ser arbitrario, tiene como límite esencial el respeto al derecho de defensa de las partes y el principio de igualdad, que se erigen como diques infranqueables del arbitraje. Vid. Comentarios a la nueva ley de Arbitraje, Barcelona, 2004, p. 21.
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En este sentido, la Exposición de Motivos de forma tajante afirma que los únicos límites a la autonomía de la voluntad y a la actuación de las partes es el derecho de defensa de las partes y el principio de igualdad, que se erigen en valores fundamentales del arbitraje como proceso que es. La ley articula el arbitraje como un auténtico equivalente jurisdiccional, y la contradicción e igualdad entre las partes constituye la esencia del mismo. Por consiguiente, se garantiza el que las partes tengan las mismas oportunidades de alegar y probar los hechos en los que funden su pretensión. En ningún caso, las partes pueden llegar a pactos que limiten estos principios atribuyendo, de forma injustificada o irracional, privilegios o posibilidades de forma desigual a cualquiera de ellas, porque ello conllevaría la nulidad del laudo arbitral por atentar contra normas de ius cogens. Del mismo modo, para que la contradicción sea real y efectiva, y para que en puridad pueda hablarse de dualidad de partes sometidas, en régimen de igualdad, a un tercero imparcial situado supra partes, es preciso que ambos contendientes tengan las mismas posibilidades de alegación y defensa. Esta es la razón por la que aún siendo admisible que el procedimiento arbitral se desarrolle en rebeldía del demandado, es preciso que se le haya hecho saber la existencia de demanda, esto es que se le haya dado la posibilidad de hacer efectiva su defensa, ya que de otra forma el laudo, que en su día recaiga, será nulo por quebrantamiento el derecho de defensa 11. Para ello es esencial disponer un adecuado sistema de notificaciones, y en este sentido el legislador aprovecha las innovaciones tecnológicas de las telecomunicaciones y permite llevar a cabo la notificación por cualquier medio que deje constancia de la misma. c) se introduce una regulación de la tutela cautelar, siguiendo lo establecido en la LEC 1/2000, reconociendo a los árbitros la posibilidad de acordar medidas cautelares, posibilidad que, sin embargo, puede ser excluida por acuerdo de las partes. Obviamente, los árbitros carecen de potestad ejecutiva por lo que para ejecutar las medidas cautelares que hubiesen acordado será necesario recurrir a la autoridad judicial competente, siendo precisamente en este punto donde se está cuestionando la bondad del sistema. d) Asimismo, cabe destacar la posibilidad que consagra la ley de arbitraje de instar la ejecución provisional del laudo, asumiendo el régimen que con carácter general introduce nuestra LEC 1/2000 para la ejecución de las sentencias definitivas, que 11



Vid sap Madrid de 24 de febrero 2003 2003/204734 y sap Barcelona (secc. 14) de 9 de enero de 2003, bda Jur. 2003/ 108456, que declaran la nulidad del laudo por vulneración de las exigencias derivadas de la vigencia del principio de contradicción 661



de esta forma se hace extensiva a los laudos arbitrales. Como expresa en la Exposición de motivos “ningún sentido tendría que la ejecutividad del laudo dependiera de su firmeza en un ordenamiento que permite ampliamente la ejecución provisional de sentencias. e) Minimización de la intervención de la jurisdicción en el arbitraje. El nuevo régimen jurídico del arbitraje trata con prudencia la intervención judicial en este ámbito, concibiendo las relaciones entre arbitraje y jurisdicción como relaciones de cooperación. De este modo prevé una intervención judicial reducida al mínimo posible, y se limita a supuestos pacíficos para el derecho comparado: i. nombramiento de árbitros en caso de falta de acuerdo de las partes (art. 15. 2 y 3 LA). ii. auxilio a los árbitros en la práctica de las pruebas y de las medidas cautelares. iii. control de los laudos a través de los eventuales recursos contra el laudo. iv. ejecución del laudo Pero lo que destaca ante todo en este ámbito, es la drástica reducción de la intervención jurisdiccional al inicio del arbitraje, sobre todo lo que respecta a cualquier incidencia relativa a la competencia de los árbitros, nulidad del convenio arbitral, o significado y alcance del mismo que en la actualidad se defiere al propio órgano arbitral. Cabe señalar que en España, el laudo arbitral tiene efectos de cosa juzgada de ahí que el recurso de anulación del mismo no constituya una nueva instancia sobre un mismo proceso, el órgano judicial no puede revisar el contenido del laudo. Se trata de un proceso especial en el que se trata de determinar si en el nombramiento de los árbitros y en el desarrollo de la actuación arbitral se han observado las formalidades y principios esenciales establecidos en la ley. Para concluir, señalar que si bien no es este el momento de realizar una valoración sobre cual sea el régimen arbitral más adecuado, si cabe resaltar que la Unión Europea impone un esfuerzo legislativo unitario tendente a instaurar mecanismos de resolución de controversias extrajudiciales en aquellos casos en los que sea posible, a fin de procurar un servicio de Justicia global más eficaz. Creemos, haciendo nuestras las palabras de la exposición de motivos de la ley 60/2003 que el arbitraje interno e internacional no presentan sustanciales diferencias que justifiquen una regulación dual.
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VI . ESPECIAL RE F ERENCIA A LA IMPARCIALIDAD DE LOS Á RBITROS



El órgano jurisdiccional que ha de juzgar ha de estar únicamente condicionado y subordinado a la ley, y debe resolver sobre el fondo de la cuestión debatida dejando al margen cualquier otra consideración o preferencia personal o de interés propio, precisamente porque su función radica en la posición suprapartes que ostenta. Por ello, la garantía de la imparcialidad necesariamente debe concurrir al ejercer la jurisdicción 12. La imparcialidad se cierne sobre una persona determinada, juez o árbitro, que ejerce la función jurisdiccional y previene cualquier relación ajurídica en un proceso concreto, bien en relación al objeto, o bien en relación a las partes igualmente determinadas. El concepto de imparcialidad judicial en la acepción por nosotros destacada y siguiendo a Penski, distingue dos perspectivas: la subjetiva, que implica que el Juez ha de estar libre de toda clase de relaciones personales y enemistades con cualquiera de las partes; y la objetiva, según la cual el juez no ha de tener una relación con el objeto del pleito concreto, ni en sus intereses propios ni en sus opiniones individuales, debiendo estar en condiciones de verificar un examen libre de prejuicios 13. La apreciación rigurosa de los principios que favorecen la construcción dialéctica del proceso en cuanto delimitan los poderes de las partes y del juez en Gómez Orbaneja, Derecho Procesal Civil, vol. I, Madrid, 1979, se pronuncia en este sentido dictaminando que “el sometimiento del juez a la ley y su independencia frente a todo lo que no sea la ley, son dos correlativos. Ambos caracteres, sometimiento e independencia, integran el concepto de jurisdicción en el Estado moderno”. 13 Vid. Penski, “El juez en la República federal alemana: una descripción de la posición, función, independencia e imparcialidad judiciales”, Documentación jurídica, núm. 42 a 44, p. 295. 12
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el desarrollo del mismo, contribuyen a reforzar la imparcialidad del mismo, pero no constituyen una exigencia que venga impuesta por ésta. Lo que si denota la imparcialidad es la ausencia, en el juez o en el árbitro, de una predisposición de ánimo a favor o en contra de una de las partes 14 . Se advierte que la ley 60/2003 en su art. 14. 1b posibilita encomendar la administración del arbitraje y la designación de árbitros a “asociaciones y entidades sin ánimo de lucro en cuyos estatutos se prevean funciones arbitrales”. La parquedad y contención de las exigencias que deben reunir estas asociaciones administradoras de arbitraje, en cuanto la ley simplemente requiere que prevean estas funciones en sus estatutos y no tengan ánimo de lucro, posibilitó una mala praxis que se sintetiza en la vulneración de la imparcialidad objetiva del árbitro. En efecto, al amparo de esta normativa surgió una cuestionable práctica por parte de alguna de las asociaciones “sin ánimo de lucro” que en sus estatutos tienen encomendada la administración del arbitraje. Esta práctica consistía en la inclusión de una cláusula de sometimiento de la cuestión litigiosa a arbitraje, en el marco de los contratos de adhesión que algunas de las grandes compañías celebran con los consumidores, encomendando la administración del mismo no a una institución pública, como puedan ser la Juntas de Consumo, sino a una de estas asociaciones de carácter privado. En estos casos la falacia consistía, en que estas asociaciones encargadas de administrar el arbitraje y, por tanto, encargadas de la designación de los árbitros que finalmente dirimirían el conflicto que se derivase de dicho contrato, al mismo tiempo asesoraban jurídicamente a estas grandes compañías –esta praxis se ha producido sobre todo en el ámbito de las telecomunicaciones. En los casos analizados se hacía evidente que tales asociaciones mantenían una relación directa y continúa de asesoramiento con el demandante, de ahí que resultase factible cuestionar de forma razonable la necesaria imparcialidad del árbitro designado por dicha asociación: primero porque el árbitro tiene una especial vinculación –en todo caso económica– con la institución que le nombra por lo que cabría entender que de algún modo se genera una deuda de fidelidad entre el árbitro y dicha institución, de la cual depende su nombramiento como árbitro, inclusive para arbitrajes futuros; y por otro, porque resulta evidente la relación de dicha institución con una sola de las partes, curiosamente, la que ostenta la posición más fuerte. En este sentido, son muchas las resoluciones de las Audiencias, que ponen en evidencia esta práctica fraudulenta, y posibilitan un control del laudo de oficio en Goldschmidt Lange, “La imparcialidad como principio básico del proceso”, Revista de Derecho Procesal, núm. 50, 1950, p. 208, lleva a cabo un clarificador parangón, “la imparcialidad es en la esfera emocional lo que la objetividad es en la órbita intelectual”.
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fase de ejecución, por tratarse de un laudo contrario al orden público, en atención a la falta de imparcialidad de los árbitros 15. El control judicial de oficio, en estos casos extremos, lejos de debilitar la institución arbitral como mecanismo alternativo al proceso contribuye a su prestigio y a la propia legitimación del arbitraje 16.



Vid auto de la Audiencia Provincial de Madrid, 24–11–2005, (JUR 2006/9069) que posibilita denegar la ejecución del laudo de oficio cuando el contenido sea contrario al orden público, entendiendo que la falta de imparcialidad de los árbitros atenta contra el orden establecido. Señala, en este sentido, que sin juez imparcial no hay propiamente proceso jurisdiccional y la exigencia de imparcialidad debe exigirse a todos los que intervienen en funciones arbitrales; AAP Madrid 23–11– 2005 (JUR 2006/35008). 16 En este sentido Pico I Junoy “El abuso del arbitraje por parte de ciertas instituciones arbitrales”, La Ley, núm. 6198, 2005. 15
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Resumen



En este documento se ofrece una somera visión de la regulación que sobre la prueba ha realizado el legislador español al afrontar la total reforma del Proceso Civil en 2000, exponiendo de modo descriptivo cuáles han sido los aspectos más novedosos de la reforma, con la intención de servir de muestra, en la medida de lo posible y siempre partiendo de la necesaria adaptación a las necesidades y disposiciones de la Administración de Justicia de cada país, en la reforma procesal civil.
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I . INTROD U CCIóN



La prueba, siguiendo a Cortés Domínguez y Moreno Catena es aquella actividad que se despliega en el proceso con la finalidad de convencer al juzgador de la veracidad de unos hechos que se afirman existentes en la realidad. No escapa a nadie lo esencial que es la actividad probatoria en la práctica totalidad de procesos, en tanto en cuanto la resolución del conflicto jurídico planteado estriba precisamente en la determinación de la certeza de los hechos objeto de controversia, siendo la aplicación de las normas jurídicas, de las que los elementos fácticos son el supuesto de hecho y premisa de la consecuencia jurídica que imponen, un segundo estadio en el que el juzgador aplicará las normas jurídicas a los hechos probados resolviendo el conflicto en el sentido que dicta la norma jurídico-sustantiva aplicable. Las normas de derecho sustantivo se encuentran estructuradas a través de la fijación de un supuesto de hecho a los que se otorga una consecuencia jurídica. Esta estructura se refleja en los escritos de alegación de las partes, en los que se invocan unos hechos que, tomando en consideración ciertos fundamentos de derecho, sustentan las pretensiones de las partes –auténticas consecuencias jurídicas al aplicar los fundamentos jurídicos de las hechos alegados–. En este sentido la normativa procesal debe conceder unos canales óptimos y adecuados para posibilitar a las partes procesales la prueba de los hechos controvertidos y al órgano jurisdiccional adquirir certeza sobre los mismos. Los hechos que se enjuician en un proceso son hechos ya sucedidos, pasados, y que son ignorados por el órgano jurisdiccional que debe resolver el conflicto, en la medida en que se trata de un sujeto tercero y ajeno a los hechos. En este sentido, la existencia del Derecho debe ser conocida por el órgano jurisdiccional, pero no los he670



chos invocados por las partes. Es por ello por lo que resulta necesaria la actividad y el periodo probatorio en el proceso. Por lo tanto la prueba es la actividad de las partes procesales realizada con la finalidad de confirmar o acreditar la existencia/veracidad de unos hechos que en las alegaciones se han afirmado como ciertos. A pesar de que con carácter general se reconoce que la finalidad de la actividad probatoria en el proceso civil es de carácter técnico, de carácter formal, cualquier legislación que se precie debe intentar conseguir la consecución de la verdad material en pos de lograr la Justicia material. Cualquier esfuerzo que diverja de esta idea supondrá la sustentación del proceso en bases excesivamente técnicas y formales alejadas del ideal de justicia, por tanto muy endebles, y la consiguiente generación un desconfianza de los ciudadanos en la administración de justicia. Por ello partiendo de la base de que es necesario establecer una regulación de la prueba que facilite la resolución de todo tipo de conflicto jurídico que se plantee ante los órganos jurisdiccionales –pues así lo exige el principio non liquet–, basándose para ello en la adquisición de una verdad formal que permita al juzgador resolver el conflicto planteado aún en los supuestos de incertidumbre o insuficiencia probatoria, la auténtica finalidad de la regulación de la prueba en el proceso civil debería estar basada en la búsqueda de la verdad material sobre los hechos controvertidos. Resulta necesaria una regulación que facilite, en definitiva, la génesis lógica de la sentencia y, en particular, el juicio histórico al que el juzgador debe someter los fundamentos fácticos para extraer los hechos que han de ser tomados como ciertos y por lo tanto el material fáctico que sustentará la resolución del conflicto. Partiendo del principio de que la actividad probatoria es una actividad procesal y de parte, lo antes expuesto exige la previsión respecto de la posibilidad de realizar actividad probatoria con carácter previo al proceso –prueba anticipada lo ha denominado el legislador español– y, sobre todo, la potenciación de la iniciativa probatoria del órgano jurisdiccional.



671



II . C U ESTIONES G ENERALES : VALORACI Ó N Y CAR G A DE LA PR U EBA 



Dejando a un lado el objeto de la prueba 1 es necesario comentar un par de aspectos que la Ley de Enjuiciamiento Civil, de tendencia claramente dogmática, ha regulado de modo expreso. En primer lugar en relación con la valoración de la prueba la LEC acoge los dos sistemas de libre valoración y de prueba tasada, estableciendo de modo nítido cuál debe ser aplicado a cada medio de prueba. En este sentido la LEC pretende revitalizar el sistema mixto de valoración, subrayando la importancia de la prueba tasada en relación con determinados medios de prueba, en concreto, los documentos públicos y los privados no impugnados, así como el interrogatorio de la parte sobre hechos que le son perjudiciales 2. Al margen No obstante adjuntamos el precepto que regula el objeto de la prueba, el artículo 281 LEC: “1. La prueba tendrá como objeto los hechos que guarden relación con la tutela judicial que se pretenda obtener en el proceso. 2. También serán objeto de prueba la costumbre y el derecho extranjero. La prueba de la costumbre no será necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden público. El derecho extranjero deberá ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su aplicación. 3. Están exentos de prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposición de los litigantes. 4. No será necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general”.  “Si no lo contradice el resultado de las demás pruebas, en la sentencia se considerarán ciertos los hechos que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijación como ciertos le es enteramente perjudicial” (art. 316.1 LEC). “Con los requisitos y en los casos de los artículos siguientes, los documentos públicos comprendidos en los números 1º a 6º del artículo 317 harán prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentación y de la identidad de los fedatarios y demás personas que, en su caso, intervengan en ella” (art. 319.1 LEC). 
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de los citados, con carácter general rige el principio de libre valoración, pero no existe cláusula general alguna que así lo diga sino que cada medio de prueba tiene su propio precepto que establece la sana crítica como sistema de valoración de su práctica 3. En relación con la carga de la prueba y la regla de juicio para el supuesto de hecho incierto son reguladas por primera vez de modo expreso y, en este sentido, la naturaleza de la Ley ayuda sobremanera en el contenido de los preceptos 4. A partir de la regla de juicio para el supuesto de hecho incierto que implica una resolución condenatoria o absolutoria conforme la incertidumbre afecte bien a hechos constitutivos, bien a hechos impeditivos, extintivos o excluyentes, se derivan las reglas de la carga de la prueba: corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos constitutivos, es decir, aquellos hechos de los que se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las En todo lo demás, los tribunales valorarán las declaraciones de las partes y de las personas a que se refiere el apartado 2 del artículo 301 según las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de lo que se dispone en los artículos 304 y 307” (art. 316.1 LEC); “El tribunal valorará los dictámenes periciales según las reglas de la sana crítica” (art. 348 LEC); “Los tribunales valorarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica, tomando en consideración la razón de ciencia que hubieren dado, las circunstancias que en ellos concurran y, en su caso, las tachas formuladas y los resultados de la prueba que sobre éstas se hubiere practicado (art. 376 LEC)”; “El tribunal valorará las reproducciones a que se refiere el apartado 1 de este artículo según las reglas de la sana crítica” (art. 382.3 LEC). La valoración de la prueba puede ser controlada a través del recurso de apelación por la Audiencia Provincial, que podrá revisar la valoración realizada por el órgano que conoció del asunto en primera instancia.  “1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolución semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes para la decisión, desestimará las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o reconvenido, según corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones”. 2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvención. 3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los hechos a que se refiere el apartado anterior” (art. 217 LEC). La exposición de motivos explica la posición del legislador sobre la carga de la prueba: “En cuanto a la carga de la prueba, la Ley supera los términos, en sí mismos poco significativos, del único precepto legal hasta ahora existente con carácter de norma general, y acoge conceptos ya concretados con carácter pacífico en la Jurisprudencia. Las normas de carga de la prueba, aunque sólo se aplican judicialmente cuando no se ha logrado certeza sobre los hechos controvertidos y relevantes en cada proceso, constituyen reglas de decisiva orientación para la actividad de las partes. Y son, asimismo, reglas que, bien aplicadas, permiten al juzgador confiar en el acierto de su enjuiciamiento fáctico, cuando no se trate de casos en que, por estar implicado un interés público, resulte exigible que se agoten, de oficio, las posibilidades de esclarecer los hechos. Por todo esto, ha de considerarse de importancia este esfuerzo legislativo”. 
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pretensiones de la demanda y de la reconvención, pues de otro modo, en aplicación de la regla de juicio, se dictará una sentencia desfavorable a sus pretensiones, es decir, absolutoria; por otra parte, corresponde al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de la eficacia jurídica que, con carácter ordinario, generen los hechos constitutivos alegados por el actor o demandado reconviniente. Pues de otro modo, en aplicación de la regla de juicio, se dictará una sentencia desfavorable a sus pretensiones, es decir, condenatoria. El demandante/actor sólo deberá probar los hechos constitutivos, es decir, los hechos que suponen el surgimiento del derecho/efecto jurídico invocado o pretendido, pero no debe probar la pervivencia (la no extinción) de dicho derecho en el momento en que formula la pretensión, lo que resultaría interminable y prácticamente imposible (probatio diabolica). Por el contrario, para el demandado es más fácil probar los hechos que implican la extinción del derecho/efecto jurídico (en la medida en que dado que son hechos que le favorecen habrá obtenido los medios de prueba para verificar tal extinción). Por lo tanto la distribución de la carga de la prueba en los términos vistos no es más que la concreción del principio de facilidad probatoria que la LEC recoge en el art. 217.6 LEC –“Para la aplicación de lo dispuesto en los apartados anteriores de este artículo el tribunal deberá tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio” (art. 217.6 LEC)–. Ahora bien, en este punto, y en aplicación de este principio el Juez debe examinar la conducta procesal de las partes en orden al desarrollo de la carga procesal de probar los hechos de distinta naturaleza y, en su caso, atemperar o ampliar la carga dependiendo de la utilización abusiva de la posición procesal, de la regla de juicio para el hecho incierto y, en su caso, del no uso de la facilidad de probar hechos relevantes en el proceso. Este principio, siendo propio de la valoración de la prueba, afecta directamente a la carga de la prueba y a su distribución general. Por último, al margen de la regla general, el propio artículo 217 en su apartado 5 prevé posibles excepciones, cuando así lo prevean las normas especiales, que implique la alteración y modificación de la carga de la prueba, la exoneración de la misma o, extrañamente, la inversión de la carga de la prueba 5.  



“Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicarán siempre que una disposición legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes” (art. 217.5 LEC). Efectivamente, se dan otros supuestos o reglas especiales que modifican los criterios sobre la carga de la prueba. Es el caso de las presunciones iuris tamtum: cuando una norma establece una presunción, a la parte que le favorece la presunción le corresponde probar que concurren los hechos base de dicha presunción legal (se cambia el objeto de la prueba y con ello también se altera el objeto sobre el que recae la carga de la prueba),
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III . EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO



Con alguna especialidad –referida básicamente a la aportación de los documentos y del dictamen pericial– el legislador de 2000 estableció un procedimiento probatoria que reparte los actos del procedimiento en dos vistas distintas. Así la realización y desarrollo de los actos procesales relacionados con la actividad probatoria (fase probatoria o de prueba) no se desarrolla en un trámite como tal, sino que se lleva a cabo, por una parte, dentro de la audiencia previa –actos de proposición y admisión de la prueba–, concretamente en su última parte 6 y, por otra parte, en la parte inicial del acto Juicio, la práctica de las pruebas. mientras que a la parte perjudicada le tocará probar la inexistencia de dichos hechos, o la existencia de hechos contrarios a la presunción establecida en la Ley. En otros casos se da la exoneración de la carga de la prueba, supuestos en los que una de las partes está exenta de probar los hechos que, conforme a la regla general, le correspondería probar para obtener una sentencia favorable a sus pretensiones. Tal es el caso (entre muchos otros) referido en el art. 217.4 LEC conforme al que el demandante no está obligado a probar los hechos constitutivos de la competencia desleal o de la ilicitud de la publicidad, mientras que el demandado sí conserva la carga de probar que las actividades no constituyen competencia desleal o que la publicidad es ilícita, pues en caso contrario la sentencia será condenatoria: “En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilícita corresponderá al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente” (art. 217.4 LEC).  “Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguirá para la proposición y admisión de la prueba” (art. 429.1 LEC). “El juicio comenzará practicándose, conforme a lo dispuesto en los artículos 299 y siguientes, las pruebas admitidas…” (art. 433.1 LEC). En el caso del Juicio Verbal la fase probatoria se concentra en su integridad en la última parte de la vista. “Si no se suscitasen las cuestiones procesales a que se refieren los apartados anteriores o si, suscitadas, se resolviese por el tribunal la continuación del juicio, se dará la palabra a las partes para fijar con claridad los hechos relevantes en que fundamenten sus pretensiones. Si no hubiere conformidad sobre ellos, se propondrán las pruebas y, una vez admitidas las que no sean impertinentes o inútiles, se practicarán seguidamente” (art. 443.4 LEC). 675



3.1 La audiencia previa en el procedimiento probatorio: proposición y admisión de la prueba







En la audiencia previa, vista que en el procedimiento ordinario se desarrolla con la finalidad de preparar el acto del juicio y depurar las cuestiones procesales que pudiesen obstar una resolución sobre el fondo del asunto, tienen lugar determinados actos relacionados con el procedimiento probatorio. En primer lugar, una cuestión relevante –que no está teniendo en la práctica toda la trascendencia que debiera– es la determinación de los hechos controvertidos, y por ende el auténtico objeto de la prueba. Con esta fijación el órgano jurisdiccional tiene el patrón para configurar, mediante la admisión o inadmisión de los medios probatorios propuestos, cual debe ser el iter procedimental en lo que a la prueba se refiere. De hecho en aquellos supuestos en los que, bien por haberse practicado las pruebas mediante la aportación del documento, bien por no existir hechos controvertidos, no es necesario practicar pruebas a partir de la audiencia el proceso queda visto para sentencia. Como consecuencia del principio de aportación de parte 7 la proposición de la prueba es una facultad de las partes procesales, sobre la que el Juez solo tiene la potestad negativa de admitirla o no hacerlo 8, sucediendo esto cuando las pruebas propuestas sean inútiles, impertinentes, ilegales o ilícitas. Tal proposición y la admisión tendrán lugar en el acto de la audiencia prevista. Excepcionalmente, la LEC permite la prueba anticipada, regulación como veremos completamente necesaria, en cuyo caso la proposición se realizará con carácter previo al proceso o bien, si el proceso se encuentra en curso, con carácter previo a la Audiencia Previa. Asimismo en el caso de la prueba documental o en la pericial se exige acompañar con la demanda contestación los documentos y dictámenes periciales en las partes sustenten sus pretensiones, pudiendo considerarse que con esa aportación se produce la proposición de cada uno de esos medios de prueba. Aunque la proposición de la prueba es un acto procesal de parte, la LEC reconoce cierta iniciativa n la actividad probatoria por parte de los órganos jurisdiccionales. En primer lugar, en fase de proposición de prueba, se prevé que si el Juez considera que las pruebas propuestas por las partes pueden ser insuficientes para probar los hechos alegados, puede manifestarlo para que las partes modifiquen la propuesta “Los tribunales civiles decidirán los asuntos en virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley disponga otra cosa en casos especiales” (art. 216 LEC).  tal como se prevé en el art. 285.1 LEC: “El Tribunal resolverá sobre la admisión de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas”.  
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probatoria 9. El legislador español, como se aprecia de la lectura del precepto, ha tratado la iniciativa probatoria del órgano jurisdiccional con el preciso equilibrio, pues sin alterar el principio de aportación de parte ni instaurar una suerte de principio inquisitivo, regula tal iniciativa a través de una propuesta que puede hacer el Juez a las partes cuando aprecie la posible insuficiencia probatoria que pudiera derivarse de las actuaciones solicitadas por las partes No obstante, en una línea en la que bien pudiera profundizarse en futuras regulaciones, se abre con carácter general la posibilidad de practicar pruebas de oficio 10 en determinados supuestos si así lo prevé la Ley. Es decir, se establece una remisión genérica al resto del ordenamiento procesal civil para que, caso por caso, se prevea tal posibilidad. La práctica de pruebas de oficio, por ahora, se contempla en el marco de los procesos de familia, que toleran tal posibilidad por su carácter no dispositivo 11. El pronunciamiento sobre la admisión o no de la prueba es un acto procesal judicial que responde a la proposición de prueba. A todas y cada una de las proposiciones de práctica de prueba le debe seguir un pronunciamiento del órgano jurisdiccional estimando o desestimando la misma 12. En el control de admisibilidad



“Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrá de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrían verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestación, el tribunal, ciñéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podrá señalar también la prueba o pruebas cuya práctica considere conveniente. En el caso a que se refiere el párrafo anterior, las partes podrán completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal” –art. 429 LEC bajo la rúbrica “Proposición y admisión de prueba. Señalamiento del juicio”–. 10 En otros casos directamente puede permitirse la práctica de prueba de oficio por el órgano jurisdiccional. Es la posibilidad apuntada en el propio art. 282 LEC: “…Sin embargo, el tribunal podrá acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictámenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando así lo establezca la ley” (art. 282 LEC). 11 Tal es el caso previsto en el art. 752.1 LEC en el marco de los procesos de familia –“de los proceso sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores” es la rúbrica del título que alberga tal precepto”–: “Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demás partes, el tribunal podrá decretar de oficio cuantas estime pertinentes” (art. 752.1 LEC). Mientras que en sede de prueba pericial se prevé la posibilidad, en el marco de los mismos procesos de que el Juez designe un perito que emita dictamen sobre algún hecho controvertido en el proceso: “El tribunal podrá, de oficio, designar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre declaración o impugnación de la filiación, paternidad y maternidad, sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales” –art. 339.5 LEC–. Los artículos 759 y 770 LEC concretan tal posibilidad en concreto para los procesos de incapacitación y de familia y menores. 12 “El tribunal resolverá sobre la admisión de cada una de las pruebas que hayan sido propuestas” (art. 285.1 LEC).  
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de las pruebas el órgano jurisdiccional examinará que versen efectivamente sobre materia que se objeto de prueba 13, la pertinencia de la prueba propuesta (que su finalidad sea el esclarecimiento de los hechos controvertidos) 14, su utilidad (no admitiendo pruebas respecto de las que, a priori, se aprecien como incapaces para lograr determinar la certeza de los hechos en controversia) 15. A su vez, en lo que es un control de la licitud de la actividad probatoria propuesta, el órgano jurisdiccional debe inadmitir aquellas pruebas que sean ilegales o ilícitas, distinguiendo de modo innecesario el legislador español las pruebas que vulneren, con su obtención o su práctica, alguna disposición normativa de aquellas que vulneren un derecho fundamental 16. Un aspecto que introdujo el legislador español en relación con la admisión o no de las pruebas respecto de las que se haya planteado su ilicitud, es decir, que vulneren en su obtención o práctica derechos fundamentales –por ejemplo aportación de documentos que afecten a la intimidad personal–, es que tal pronunciamiento se realice en el acto del juicio 17. Esta posibilidad no debe contemplarse y acumularse el control de admisibilidad de las pruebas en el mismo acto, en tanto en cuanto si se realiza en el mismo acto del juicio, como es obvio, la parte perjudicada por la inadmisión puede ver perjudicado o alterado su derecho de defensa en tanto en



En este sentido el Juez podrá inadmitir las pruebas que se propongan sobre hechos no controvertidos, hechos notorios, máximas de la experiencia o Derecho escrito, español y general. 14 “No deberá admitirse ninguna prueba que, por no guardar relación con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse impertinente” (art. 283.1 LEC). 15 “Tampoco deben admitirse, por inútiles, aquellas pruebas que, según reglas y criterios razonables y seguros, en ningún caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos” (art. 283.2 LEC). 16 “Nunca se admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley” (art. 283.3 LEC); “Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtención u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habrá de alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso, a las demás partes” (art. 287.1 LEC). 17 “Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtención u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos fundamentales habrá de alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso, a las demás partes. Sobre esta cuestión, que también podrá ser suscitada de oficio por el tribunal, se resolverá en el acto del juicio o, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la práctica de la prueba. A tal efecto, se oirá a las partes y, en su caso, se practicarán las pruebas pertinentes y útiles que se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud” –art. 287 LECiv, bajo la rúbrica de “ilicitud de la prueba”–; y así lo confirma el artículo regulador de las actuaciones del juicio: “El juicio comenzará practicándose, conforme a lo dispuesto en los artículos 299 y siguientes, las pruebas admitidas, pero si se hubiera suscitado o se suscitare la vulneración de derechos fundamentales en la obtención u origen de alguna prueba, se resolverá primero sobre esta cuestión –art. 433.1 LEC–. 13
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cuanto se “encuentra” con la inadmisión de su prueba justo antes de que se practiquen el resto de pruebas y se formulen las conclusiones. Contra la resolución que no admita alguna prueba se establece la posibilidad de plantear recurso de reposición –que se interpondrá y fundamentará de modo oral– que será resuelto de modo inmediato, en el propio acto de la vista, por el propio Juez 18. En ocasiones, la complejidad del control de admisibilidad, hace que este modo de interponer, sustanciar y resolver la reposición sea un tanto precipitado por lo que sería aconsejable que al menos se dejase a la discrecionalidad del juzgador la posibilidad de resolver la inadmisión por escrito y a su vez tramitar por escrito la reposición. La indebida inadmisión de la práctica de la prueba en primera instancia es una de las causas o motivos que justifican la práctica en segunda instancia, si bien es cierto que en este punto se exige como presupuesto de la posible práctica de la prueba en apelación el haber interpuesto recurso de reposición contra la inadmisión por parte del Juez, en lo que parece una exigencia excesiva 19. En una regulación futura debería suprimirse este presupuesto, en tanto en cuanto supone que el derecho fundamental a la prueba está sometido a un mero formalismo que, en este caso, no deja de ser enervante, cuando, por otra, parte la previsión del recurso de reposición –recordemos, de carácter no devolutivo– no deja de ser algo inútil en la práctica totalidad de los casos 20. Por lo tanto, o se prevé la posibilidad de apelar contra la inadmisión de la prueba, algo poco funcional desde el punto de vista práctico, o se abre la posibilidad, absoluta sin someterla a presupuestos, de proponer en segunda instancia la práctica de las pruebas inadmitidas en la primera.



“Contra esa resolución sólo cabrá recurso de reposición, que se sustanciará y resolverá en el acto, y si se desestimara, la parte podrá formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia” –art. 285.2 LEC–. 19 “En el escrito de interposición se podrá pedir, además, la práctica en segunda instancia de las pruebas siguientes: 1ª Las que hubieren sido indebidamente denegadas en la primera instancia, siempre que se hubiere intentado la reposición de la resolución denegatoria o se hubiere formulado la oportuna protesta en la vista” (art. 460.2 LEC). 20 En la práctica la decisión jurisdiccional inadmitiendo la prueba, el recurso de reposición contra la misma y la resolución del recurso se producen en un lapso temporal de unos breves instantes, por lo que la reposición no deja de ser un elemento que el abogado debe recordar en este punto con la única finalidad de volver a proponer la práctica de la prueba ante la Audiencia. 18
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3.2 Práctica de la prueba La práctica de la prueba supone la ejecución material de la actividad probatoria con la manifestación material de cada uno de los medios de prueba. En este punto cada medio de prueba, consistente en actividades heterogéneas, deberá regularse de modo independiente y pormenorizado. No obstante a parte del procedimiento específico que comentamos se ofrecen una serie de normas y principios comunes sobre la práctica de la prueba que, en cualquier caso, deben ser aplicados en las normas probatorias específicas así como respetadas y observadas en la tramitación del procedimiento. En materia de principios del procedimiento probatorio la principal novedad que arroja la Ley de 2000 es la regulación del principio de inmediación, en el sentido de exigir la presencia y conocimiento en primera persona del Juez en la práctica de todos los medios de prueba 21. Si la proposición y admisión de la prueba son fases del procedimiento en el que la importancia de la inmediación puede ponerse en entredicho, en la fase de práctica de la prueba la inmediación del juzgador es imprescindible en especial en aquellas pruebas que implican la declaración de una persona –es decir, el interrogatorio de las partes, la declaración de testigos y la prueba pericial en lo relativo a la comparecencia del perito para explicar su dictamen –y como es obvio en la prueba de reconocimiento judicial– única prueba directa por otra parte–. No obstante, no afecta al principio de inmediación el hecho de que algunas actuaciones relacionadas con la práctica de la prueba se realicen ante el Secretario Judicial 22, aunque es necesario que se regulen de modo expreso pues la regla general debe dictar en todo momento que, ante el vacío legal, la prác “Será inexcusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y de testigos, en el reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproducción de palabras, sonidos, imágenes y, en su caso, cifras y datos, así como en las explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dictámenes periciales” (art. 289.2 LEC), a lo que se añade “el tribunal habrá de examinar por sí mismo la prueba documental, los informes y dictámenes escritos y cualesquiera otros medios o instrumentos que se aportaren” (art. 289.3 LEC). El legislador en la exposición de motivos: “El título V, dedicado a las actuaciones judiciales, presenta ordenadamente normas traídas de la Ley Orgánica del Poder Judicial, con algunos perfeccionamientos aconsejados por la experiencia. Cabe destacar un singular énfasis en las disposiciones sobre la necesaria publicidad y presencia del Juez o de los Magistrados –no sólo el Ponente, si se trata de órgano colegiado– en los actos de prueba, comparecencias y vistas. Esta insistencia en normas generales encontrará luego plena concreción en la regulación de los distintos procesos, pero, en todo caso, se sanciona con nulidad radical la infracción de lo dispuesto sobre presencia judicial o inmediación en sentido amplio. 22 “Se llevarán a cabo ante el Secretario Judicial la presentación de documentos originales o copias auténticas, la aportación de otros medios o instrumentos probatorios, el reconocimiento de la autenticidad de un documento privado, la formación de cuerpos de escritura para el cotejo de letras y la mera ratificación de la autoría de dictamen pericial” (art. 289.3 LEC). 21
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tica de la prueba debe desarrollarse ante el órgano jurisdiccional, sin que pueda ser reemplazado por funcionario alguno de la denominada oficina judicial –que es la conformada por todo el personal al servicio de la Administración de Justicia que auxilia al Juez o Tribunal en la función jurisdiccional–. La práctica de las pruebas se desarrolla en una vista –principio de concentración 23–, en la que rigen los principios de publicidad y contradicción. Por otra parte la documentación de la vista –el Juicio en el procedimiento ordinario o la vista en el Juicio Verbal– se produce a través de su grabación en soporte apto para la grabación del sonido y de la imagen 24. Las pruebas que se practican en la vista –lógicamente los documentos, a aportar con los escritos de alegaciones, quedan excluidos– siguen un orden establecido legalmente y que viene determinado por la propia lógica procesal 25. Comenta el legislador en la exposición de motivos: “Por otro lado, en cuanto a lo procedimental, frente a la dispersión de la práctica de la prueba, se introduce una novedad capital, que es la práctica de toda la prueba en el juicio o vista, disponiéndose que las diligencias que, por razones y motivos justificados, no puedan practicarse en dichos actos públicos, con garantía plena de la presencia judicial, habrán de llevarse a cabo con anterioridad a ellos. Además, se regula la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba, que en la Ley de 1881 apenas merecían alguna norma aislada”. 24 “Las actuaciones orales en vistas y comparecencias se registrarán en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen. La grabación se efectuará bajo la fe del Secretario Judicial, a quien corresponderá la custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabación se hubiere efectuado. Las partes podrán pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales” (art. 147 LEC). “1. El desarrollo de la vista se registrará en soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen o, si no fuere posible, sólo del sonido, conforme a lo dispuesto en el artículo 147 de esta Ley. En estos casos, si el tribunal lo considera oportuno, se unirá a los autos, en el plazo más breve posible, una transcripción escrita de lo que hubiera quedado registrado en los soportes correspondientes. Las partes podrán en todo caso, solicitar a su costa una copia de los soportes en que hubiera quedado grabada la vista. 2. Si los medios de registro a que se refiere el apartado anterior no pudieran utilizarse por cualquier causa, la vista se documentará por medio de acta realizada por el Secretario Judicial” (art. 187 LEC: Documentación de las vistas). La introducción de esta reforma implicó en España la adaptación de las salas de vistas de los Juzgados de primera instancia a la nueva forma de documentación, es decir, con cámaras de grabación de la imagen y el sonido y aparatos de recepción y grabación de cintas o soportes – actualmente dvd´s–. “Las pruebas se practicarán contradictoriamente en vista pública, o con publicidad y documentación similares si no se llevasen a efecto en la sede del tribunal” (art. 289.1 LEC). 25 “1. Salvo que el tribunal, de oficio o a instancia de parte, acuerde otro distinto, las pruebas se practicarán en el juicio o vista por el orden siguiente: 1º Interrogatorio de las partes. 2º Interrogatorio de testigos. 3º Declaraciones de peritos sobre sus dictámenes o presentación de éstos, cuando excepcionalmente se hayan de admitir en ese momento. 4º Reconocimiento judicial, cuando no se haya de llevar a cabo fuera de la sede del tribunal. 5º Reproducción ante el tribunal de palabras, imágenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmación, grabación y otros semejantes. 2. Cuando alguna de las pruebas admitidas no pueda practicarse en la audiencia, continuará ésta para la práctica de las restantes, por el orden que proceda (art. 300 LEC). 23 
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Las conclusiones del Juicio también están relacionadas íntimamente con la práctica de las pruebas en tanto en cuanto los defensores de las partes deben pronunciarse sobre la misma, haciendo un breve resumen de las practicadas y emitiendo sus conclusiones sobre la certeza o incerteza de los hechos controvertidos 26.



3.3 Anticipación y aseguramiento de la prueba De modo excepcional a todo lo que hemos visto en cuanto a la proposición, admisión y práctica de la prueba cabe la posible anticipación y aseguramiento de la prueba, que supone el desarrollo del procedimiento probatorio con carácter previo a lo previsto ordinariamente en el proceso. La Ley permite la práctica anticipada y la realización de actuaciones tendentes a asegurar la práctica de la prueba en el momento oportuno del proceso, respectivamente, con el objeto de garantizar que llegado el momento el juzgador pueda realizar el juicio histórico sobre los hechos controvertidos disponiendo de elementos probatorios suficientes y sin que la duración del proceso o el sometimiento del procedimiento probatorio a una serie de plazos impida tal disposición 27. Ahora bien, dado que la práctica de las pruebas es una actividad procesal, la eficacia procesal de la practicada con anterioridad se vincula a la existencia inmediata de un proceso, por una parte porque el legislador exige que se formule demanda



“Practicadas las pruebas, las partes formularán oralmente sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, exponiendo de forma ordenada, clara y concisa, si, a su juicio, los hechos relevantes han sido o deben considerarse admitidos y, en su caso, probados o inciertos. A tal fin, harán un breve resumen de cada una de las pruebas practicadas sobre aquellos hechos, con remisión pormenorizada, en su caso, a los autos del juicio. Si entendieran que algún hecho debe tenerse por cierto en virtud de presunción, lo manifestarán así, fundamentando su criterio. Podrán, asimismo, alegar lo que resulte de la carga de la prueba sobre los hechos que reputen dudosos. En relación con el resultado de las pruebas y la aplicación de las normas sobre presunciones y carga de la prueba, cada parte principiará refiriéndose a los hechos aducidos en apoyo de sus pretensiones y seguirá con lo que se refiera a los hechos aducidos por la parte contraria” (art. 433 LEC). 27 “Previamente a la iniciación de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o cualquiera de las partes durante el curso del mismo, podrá solicitar del tribunal la práctica anticipada de algún acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto” (art. 293.1 LEC). “Antes de la iniciación de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo o cualquiera de los litigantes durante el curso del mismo, podrá pedir del tribunal la adopción, mediante providencia, de medidas de aseguramiento útiles para evitar que, por conductas humanas o acontecimientos naturales, que puedan destruir o alterar objetos materiales o estados de cosas, resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca de sentido proponerla” (art. 297.1 LEC). 26
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en el plazo de dos meses desde tal práctica si es que se quiere que la misma conserve validez, por otra, porque se otorga la competencia al órgano jurisdiccional que debiera conocer o, en su caso, se encuentre conociendo del proceso y, por último, porque se permite la realización de la prueba de nuevo si en el momento de celebrarse la Audiencia Previa fuera posible la práctica de la prueba. A continuación ofrecemos unos breves apuntes sobre los distintos medios de prueba y las principales líneas con que han sido configurados en la reforma procesal civil de 2000. La Ley hace una enumeración, en la que se incluyen como principal novedad los medios técnicos de reproducción–grabación, que no pretende ser exhaustiva, y se admite el numerus apertus en la fijación de los medios de prueba. En este sentido el límite de la admisibilidad de los medios de prueba no es su naturaleza o su incardinación en la lista del art. 299 LEC sino los criterios relativos a la pertinencia, utilidad, legalidad y licitud de las actividades probatorias propuestas 28 29.



“1. Los medios de prueba de que se podrá hacer uso en juicio son: 1º Interrogatorio de las partes. 2º Documentos públicos. 3º Documentos privados. 4º Dictamen de peritos. 5º Reconocimiento judicial. 6º Interrogatorio de testigos. 2. También se admitirán, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproducción de la palabra, el sonido y la imagen, así como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso” –art. 299 LEC–. 29 Así lo deja claro el propio art. 299 cuando en su párrafo tercero regula la cláusula residual en relación con la admisión de posibles medios de prueba innominados “Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este artículo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitirá como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias” –art. 299.3 LEC–. 28
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IV. EL INTERRO G ATORIO DE LAS PARTES



La antigua prueba de confesión mantiene ciertos rasgos en el actual interrogatorio de las partes, que tendrá distinta relevancia y trascendencia está en función, del mismo modo que la confesión prestada bajo juramento indecisorio, del objeto de la declaración, en concreto si se produce sobre hechos perjudiciales o no perjudiciales 30. Ahora bien en la LEC se suprime el juramento de la persona que es interrogada, por lo que la prueba pierde su esencia como confesión, y manteniendo la naturaleza de declaración de voluntad de las respuestas sobre hechos perjudiciales, se aproxima a la testifical en los hechos no perjudiciales 31. En el caso de las personas jurídicas el interrogatorio se realizará sobre su representante legal, si bien, en el caso de que no hubiera intervenido en los hechos controvertidos en el proceso, el representante de la parte habrá de alegar tal circunstancia, debiéndose facilitar la identidad de la persona que intervino en los hechos en



“1. Si no lo contradice el resultado de las demás pruebas, en la sentencia se considerarán ciertos los hechos que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijación como ciertos le es enteramente perjudicial. 2. En todo lo demás, los tribunales valorarán las declaraciones de las partes y de las personas a que se refiere el apartado 2 del artículo 301 según las reglas de la sana crítica, sin perjuicio de lo que se dispone en los artículos 304 y 307” (art. 316: valoración del interrogatorio de las partes). 31 El legislador introduce la nueva configuración de la declaración de la parte de este modo: “La confesión, en exceso tributario de sus orígenes históricos, en gran medida superados, y, por añadidura, mezclada con el juramento, es sustituida por una declaración de las partes, que se aleja extraordinariamente de la rigidez de la «absolución de posiciones». Esta declaración ha de versar sobre las preguntas formuladas en un interrogatorio libre, lo que garantiza la espontaneidad de las respuestas, la flexibilidad en la realización de preguntas y, en definitiva, la integridad de una declaración no preparada”. 30
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nombre de la persona persona jurídica o entidad interrogada, para que sea citada al juicio 32. En este punto se aprecia la configuración real que se ha querido dar a este medio de prueba, buscando la utilidad del mismo en la determinación de la certeza de los hechos e intentando que escape de un mero trámite sin eficacia alguna 33. En cuanto a la práctica de la prueba se sigue un esquema tradicional con algunas novedades introducidas: el interrogatorio es libre y oral, debiendo formularse las preguntas en sentido afirmativo y de modo directo –desapareciendo fórmulas rituales y preguntas en sentido negativo –, sin que puedan incluir valoraciones ni calificaciones 34; el órgano jurisdiccional controlará la admisibilidad de las preguntas aplicando los mismos criterios que a la admisión general de las pruebas, y las partes a su vez podrán impugnar las preguntas formuladas por el resto; cabe el interrogatorio cruzado, es decir, participando el propio juez y los abogados de las demás partes una vez que se ha respondido la pregunta formulada; se permite el interrogatorio domiciliario cuando las circunstancias así lo exijan; en el caso de organismos públicos que sean parte en el proceso civil se permite el interrogatorio por escrito 35.



“Cuando la parte declarante sea una persona jurídica o ente sin personalidad, y su representante en juicio no hubiera intervenido en los hechos controvertidos en el proceso, habrá de alegar tal circunstancia en la audiencia previa al juicio, y deberá facilitar la identidad de la persona que intervino en nombre de la persona jurídica o entidad interrogada, para que sea citada al juicio” (art. 309.1 LEC: Interrogatorio de persona jurídica o entidad sin personalidad jurídica). 33 Ramos Méndez comenta al respecto que “Esta característica ha pretendido acentuarla la Ley en el caso de personas jurídicas en una norma sin precedentes, que desde luego obliga a revisar las concepciones clásicas sobre este medio de prueba”. Ramos Méndez (2000), p. 382. 34 “Las preguntas del interrogatorio se formularán oralmente en sentido afirmativo, y con la debida claridad y precisión. No habrán de incluir valoraciones ni calificaciones, y si éstas se incorporaren se tendrán por no realizadas” (art. 302.1 LEC). “1. Las preguntas del interrogatorio se formularán oralmente en sentido afirmativo, y con la debida claridad y precisión. No habrán de incluir valoraciones ni calificaciones, y si éstas se incorporaren se tendrán por no realizadas. 2. El tribunal comprobará que las preguntas corresponden a los hechos sobre los que el interrogatorio se hubiera admitido, y decidirá sobre la admisibilidad de las preguntas en el mismo acto en que se lleve a cabo el interrogatorio” (art. 302 LEC: Contenido del interrogatorio y admisión de las preguntas). 3. La parte que haya de responder al interrogatorio puede impugnar las preguntas que son formuladas”; “La parte que haya de responder al interrogatorio, así como su abogado, en su caso, podrán impugnar en el acto la admisibilidad de las preguntas y hacer notar las valoraciones y calificaciones que, contenidas en las preguntas, sean, en su criterio, improcedentes y deban tenerse por no realizadas” (art. 303 LEC: Impugnación de las preguntas que se formulen). 35 “1.Cuando sean parte en un proceso el Estado, una Comunidad Autónoma, una Entidad local y otro organismo público, y el tribunal admita su declaración, se les remitirá, sin esperar al juicio o a la vista, una lista con las preguntas que, presentadas por la parte proponente en el momento en que se admita la prueba, el tribunal declare pertinentes, para que sean respondidas por escrito y entregada la respuesta al tribunal antes de la fecha señalada para aquellos actos. 2. Leídas en el acto del juicio o en la vista las respuestas escritas, se entenderán con la representación procesal de la parte que las hubiera remitido las pregun32
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En cuanto a la valoración de la prueba tal como se ha apuntado no se deja el sistema de prueba tasada en relación con los hechos afirmados por la parte que le sean por entero perjudiciales, dejando a la sana crítica la valoración de la declaración sobre hechos favorables. En cuanto a la negativa a declarar o las respuestas evasivas y confusas puede ser valorada teniendo por ciertos los hechos que le sean total o parcialmente perjudiciales 36. Lo mismo debe aplicarse en el caso de no comparecencia de la parte en el juicio 37.



tas complementarias que el tribunal estime pertinentes y útiles, y si dicha representación justificase cumplidamente no poder ofrecer las respuestas que se requieran, se procederá a remitir nuevo interrogatorio por escrito como diligencia final” (art. 315 LEC). 36 “1. Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibirá en el acto de que, salvo que concurra una obligación legal de guardar secreto, puede considerar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido en ellos personalmente y su fijación como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte. 2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribunal, de oficio o a instancia de parte, le hará el apercibimiento previsto en el apartado anterior”. –Artículo 307. Negativa a declarar, respuestas evasivas o inconcluyentes y admisión de hechos personales–. 37 “Si la parte citada para el interrogatorio no compareciere al juicio, el tribunal podrá considerar reconocidos los hechos en que dicha parte hubiese intervenido personalmente y cuya fijación como ciertos le sea enteramente perjudicial, además de imponerle la multa a que se refiere el apartado cuarto del artículo 292 de la presente Ley. En la citación se apercibirá al interesado que, en caso de incomparecencia injustificada, se producirá el efecto señalado en el párrafo anterior” (art. 304 LEC: Incomparecencia y admisión tácita de los hechos). 686



V. LA PR U EBA POR DOC U MENTOS 



La regulación de los documentos como medio de prueba en el proceso civil se ha agrupado y unificado en la LEC, estructurándose en torno a la división documento privado-documento público que los distingue conforme a la autoría del mismo, ya tenga el autor la condición o no de fedatario público. La consideración como público de un documento viene determinada por su forma solemne y por estar autorizado por funcionario que posea la fe pública, características de las que carece el documento privado. Esta diferenciación implica una distinción notable en el tratamiento de uno y otros documentos, de hecho el art. 299 habla de dos tipos de distintos de pruebas en relación con los documentos: “1. Los medios de prueba de que se podrá hacer uso en juicio son: 2º Documentos públicos. 3º Documentos privados” 38. La Ley ha establecido un régimen un tanto complejo en cuanto a la aportación de documentos, estableciendo una serie de plazos o momentos preclusivos en relación con la posibilidad de aportar documentos al proceso 39.



Lo comenta el legislador en la exposición de motivos: “Esta Ley se ocupa de los documentos, dentro de los preceptos sobre la prueba, a los solos efectos de la formación del juicio jurisdiccional sobre los hechos, aunque, obviamente, esta eficacia haya de ejercer una notable influencia indirecta en el tráfico jurídico. Los documentos públicos, desde el punto de vista procesal civil, han sido siempre y deben seguir siendo aquellos a los que cabe y conviene atribuir una clara y determinada fuerza a la hora del referido juicio fáctico. Documentos privados, en cambio, son los que, en sí mismos, no gozan de esa fuerza fundamentadora de la certeza procesal y, por ello, salvo que su autenticidad sea reconocida por los sujetos a quienes puedan perjudicar, quedan sujetos a la valoración libre o conforme a las reglas de la sana crítica”. 39 Sobre este aspecto es de necesario consulta la obra de la profesora Ariza (2003). 38
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Con carácter general se establece como momento de aportación de los documentos el de la presentación de los escritos de alegaciones, demanda y contestación. Como salvedad se permite que la parte que pretenda aportar el documento no los tuviere a su disposición, designará el archivo o lugar en que se encuentren los originales, si bien es cierto que si los originales se encuentran en un protocolo o archivo público se entenderá que el actor dispone de ellos y deberá acompañarlo a la demanda 40. El establecimiento de este plazo preclusivo con los actos de alegación se hace necesario, a la vista de la naturaleza de la prueba documental y su relevancia en el proceso, para la clarificación de las posiciones en el proceso y evitar actuaciones fraudulentas que pudiesen generar indefensión para las partes. No obstante, con carácter excepcional, y siempre basándose en razones justificadas y en las causas tasadas por Ley, el Juez podrá admitir la aportación de documentos en momento posterior a la demanda y contestación. Los supuestos previstos legalmente son los siguientes: a) Que el documento sea de fecha posterior a la demanda o a la contestación o, en su caso, a la audiencia previa al juicio, siempre que no se hubiesen podido confeccionar ni obtener con anterioridad a dichos momentos procesales. (art. 270.1.1º LEC). b) Que se trate de documentos, medios o instrumentos anteriores a la demanda o contestación o, en su caso, a la audiencia previa al juicio, cuando la parte que los presente justifique no haber tenido antes conocimiento de su existencia. (art. 270.1.2º LEC). c) Que no hubiese sido posible obtener con anterioridad los documentos, medios o instrumentos, por causas que no sean imputables a la parte, siempre que haya hecho oportunamente la designación a que se refiere el apartado 2 del artículo 265, o en su caso, el anuncio al que se refiere el número 4º del apartado primero del artículo 265 e la presente Ley. (art. 270.1.3º LEC). d) El actor podrá presentar en la audiencia previa al juicio los documentos, medios, instrumentos, dictámenes e informes, relativos al fondo del asunto,



40



“Sólo cuando las partes, al presentar su demanda o contestación, no puedan disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren los tres primeros números del apartado anterior, podrán designar el archivo, protocolo o lugar en que se encuentren, o el registros, libro registro, actuaciones o expediente del que se pretenda obtener una certificación. Si lo que pretenda aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo, expediente o registro del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entenderá que el actor dispone de ello y deberá acompañarlo a la demanda, sin que pueda limitarse a efectuar la designación a que se refiere el párrafo anterior” (art. 265.2 LEC).
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cuyo interés o relevancia sólo se ponga de manifiesto a consecuencia de alegaciones efectuadas por el demandado en la contestación a la demanda (art. 265. 3 LEC). El incumplimiento de las normas temporales señaladas debe suponer la inadmisión de los documentos, regla ésta respecto de la que hay que ser especialmente rígido al afrontar una reforma del proceso civil por lo que puede implicar de utilización fraudulenta de los medios de defensa, en general, y de prueba, en particular. A su vez, para facilitar la disponibilidad de los medios de prueba y en garantía del derecho de defensa se impone una carga procesal en relación con el deber de exhibición de documentos entre las partes, pues “Cada parte podrá solicitar de las demás la exhibición de documentos que no se hallen a disposición de ella” 41. El incumplimiento de dicha carga deberá ser tenido en cuenta por el tribunal al valorar conjuntamente las pruebas practicadas: “…el tribunal, tomando en consideración las restantes pruebas, podrá atribuir valor probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibición o a la versión que del contenido del documento hubiese dado” 42. 



“1. Cada parte podrá solicitar de las demás la exhibición de documentos que no se hallen a disposición de ella y que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba. 2. A la solicitud de exhibición deberá acompañarse copia simple del documento y, si no existiere o no se dispusiere de ella, se indicará en los términos más exactos posibles el contenido de aquél” (art. 328 LEC). 42 El conflicto que se plantea en el caso de que los documentos que procede traer al proceso estén en posesión de terceros es el de la pugna entre el derecho de la parte interesada a la defensa judicial, y por otro lado el derecho del tercero propietario del documento a proteger su intimidad. Por este motivo, en el art. 330 se señala que “sólo se requerirá a los terceros no litigantes la exhibición de documentos de su propiedad cuando, pedida por una de las partes, el tribunal entienda que su conocimiento resulta trascendente a los fines de dictar sentencia”. En estos supuestos y antes de resolver sobre la admisión del documento de que se trate, el Juez citará al titular del documento en cuestión para que pueda hacer constar lo que le parezca oportuno. Las entidades públicas y empresas verán reducida su posibilidad de oposición a este requerimiento a los supuestos de secreto y confidencialidad amparados por ley. 41
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VI . LA PR U EBA TESTI F ICAL



En relación con la prueba testifical se introdujeron una serie de novedades buscando un mayor dinamismo y utilidad de una prueba ya de por sí de relativa irrelevancia en la práctica. Por una parte no existe límite en cuanto al número de testigos a proponer, pero la Ley imputa los gastos de los que excedan de tres por cada hecho discutido a la parte proponente. Del mismo modo el tribunal puede obviar (en la práctica de la prueba) el testimonio a partir del tercer testigo sobre los mismos hechos 43. En relación con la práctica del interrogatorio esta se desarrollará íntegramente en el acto del juicio con la excepción de la declaración domiciliaria del testigo prevista en los habituales supuestos de imposibilidad de comparecencia. En relación con las obligaciones y derechos de los testigos así como con su forma de declarar se regulan en línea con lo exigido por la lógica procesal –obligación de comparecer, declarar y decir verdad, derecho a indemnización, separación de testigos en la declaración, etc.–. Desaparecen los pliegos de preguntas y repreguntas, y las mismas son formuladas directamente al testigo de modo afirmativo sin valoraciones, efectuándose en el



“Las partes podrán proponer cuantos testigos estimen conveniente, pero los gastos de los que excedan de tres por cada hecho discutido serán en todo caso de cuenta de la parte que los haya presentado. Cuando el tribunal hubiere escuchado el testimonio de al menos tres testigos con relación a un hecho discutido, podrá obviar las declaraciones testificales que faltaren, referentes a ese mismo hecho, si considerare que con las emitidas ya ha quedado suficientemente ilustrado.” (art. 363 LEC. Limitación del número de testigos). 43
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momento de su formulación oral por el abogado el control de su admisibilidad por el Juez. Éste puede formular preguntas al testigo, con el fin de obtener aclaraciones sobre su testimonio. La LEC mantiene el sistema de tachas sobre los testigos, cuya formulación y justificación supondrá un criterio a tener en cuenta por el juzgador en la valoración de la declaración. Se incluye la posibilidad, que proviene del proceso penal, de someter a los distintos testigos a un careo en el que el Juez les pondrá de manifiesto las contradicciones entre sus testimonios a los efectos de que expliquen frente a otros perceptores directos de los hechos, cómo sucedieron los mismos 44. Por último se establece la posibilidad de que el testigo de unos hechos que posea los conocimientos necesarios para ofrecer una opinión a modo de dictamen pericial, puede emitir una declaración al respecto agregada a la declaración de conocimiento que emita como testigo, es lo que se ha conocido como el “testigo-perito” 45. Esta opción es prescindible, en primer lugar porque no aporta gran cosa –si se quiere una opinión técnica lo más simple es proponer el dictamen pericial– y, sobre todo, porque puede facilitar la comisión de conductas fraudulentas con la intención de crear confusión en la valoración que el Juez pueda hacer de las pruebas, pues aunque ambas, testifical y pericial, se valoran libremente conforme a las reglas de la sana crítica la relevancia de una y otra prueba no es, evidentemente, la misma.



El tenor del precepto regulador del careo, art. 373 LEC es el siguiente: “1. Cuando los testigos incurran en graves contradicciones, el tribunal, de oficio o a instancia de parte, podrá acordar que se sometan a un careo. 2. También podrá acordarse que, en razón de las respectivas declaraciones, se celebre careo entre las partes y alguno o algunos testigos. 3. Las actuaciones a que se refiere este artículo habrán de solicitarse al término del interrogatorio y, en este caso, se advertirá al testigo que no se ausente para que dichas actuaciones puedan practicarse a continuación”. 45 “Cuando el testigo posea conocimientos científicos, técnicos, artísticos o prácticos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio, el tribunal admitirá las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los hechos. En cuanto a dichas manifestaciones, las partes podrán hacer notar al tribunal la concurrencia de cualquiera de las circunstancias de tacha relacionadas en el artículo 343 de esta Ley” (art. 370.4 LEC). 44
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VII . EL DICTAMEN DE PERITOS



La línea básica de la regulación de esta prueba estriba en la distinción entre el dictamen pericial de parte y el dictamen pericial del perito designado judicialmente. En el primer supuesto es la parte la que encarga el dictamen a un perito designado libremente y lo presenta en el proceso; por el contrario, en el caso del perito judicial, una parte solicita al Juez que designe un perito que emita dictamen sobre unos determinados hechos. Se establece un régimen jurídico diferente en lo referente a proposición y admisión de la prueba, y en cuanto al tratamiento de la objetividad del perito. La opción por regular de modo expreso el dictamen pericial de parte –ya existente, aunque no estaba regulada de modo expreso, en el marco de la regulación anterior– debe tratarse con mucha cautela pues, sin pretender que se limite el derecho de defensa de las partes, no deja de ofrecer ciertas lagunas en aspectos como la objetividad de un documento de parte que se eleva a la categoría de prueba pericial, la capacidad económica de las partes como elemento sustentador de una más fundada defensa procesal o la dudosa equiparación entre el dictamen aportado por una parte –en el que, obviamente, se contemplará aquello que la parte quiere que se contemple– y el dictamen confeccionado por un perito designado por el órgano jurisdiccional de entre una lista más o menos anónima de peritos en la materia. La posibilidad de aportar dictámenes por las partes precluye con los actos de alegación 46, mientras que la solicitud de designación de perito judicial no se hace en 46



“Los dictámenes de que los litigantes dispongan, elaborados por peritos por ellos designados, y que estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus derechos, habrán
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la Audiencia Previa, sorprendentemente por otra parte, sino en los propios actos de alegación 47. En este último caso se establece un procedimiento de elección del perito y unas normas acerca del momento en que debe aportar su dictamen pericial. En relación con los peritos judiciales se establece un sistema de recusación, pues respecto de ellos se espera la imparcialidad, como auténticos auxiliares del Juez 48. En cambito para el perito de parte la LEC establece un sistema de tachas, que incida en la valoración de la prueba, y que por tanto será relevante en el momento de dictar sentencia 49.



de aportarlos con la demanda o con la contestación, si ésta hubiere de realizarse en forma escrita, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 337 de la presente Ley” (art. 336.1 LEC). En caso de no poder presentarlos con los escritos de alegaciones, la parte lo anunciará en sus alegaciones debiendo aportarse con anterioridad a la Audiencia Previa o Vista. “Si no les fuese posible a las partes aportar dictámenes elaborados por peritos por ellas designados, junto con la demanda o contestación, expresarán en una u otra los dictámenes de que, en su caso, pretendan valerse, que habrán de aportar, para su traslado a la parte contraria, en cuanto dispongan de ellos, y en todo caso antes de iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario o antes de la vista en el verbal” (art. 337.1 LEC). Por último se puede presentar dictamen sobre alegaciones complementarias formuladas en la Audiencia Previa, lo que se llevará a cabo al menos cinco días antes de la fecha señalada para el Juicio (art. 338 LEC). 47 “El demandante o el demandado, aunque no se hallen en el caso del apartado anterior, también podrán solicitar en sus respectivos escritos iniciales que se proceda a la designación judicial de perito, si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emisión de informe pericial. En tal caso, el tribunal procederá a la designación, siempre que considere pertinente y útil el dictamen pericial solicitado. Dicho dictamen será a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de costas. Salvo que se refiera a alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda, no se podrá solicitar, con posterioridad a la demanda o a la contestación, informe pericial elaborado por perito designado judicialmente” (art. 339.2 LEC). 48 La recusación de los peritos se regula en los arts. 124 y ss. LEC, a continuación de la recusación del personal al servicio de la administración de justicia. La recusación se formulará por escrito, pudiendo el perito aceptar la causa de recusación. Si no se acepta, se citará a las partes a una comparecencia, resolviendo la cuestión mediante auto: “1. Cuando el perito niegue la certeza de la causa de recusación o el tribunal no aceptare el reconocimiento por el perito de la concurrencia de dicha causa, el tribunal mandará a las partes que comparezcan a su presencia el día y hora que señalará, con las pruebas de que intenten valerse y asistidas de sus abogados y procuradores, si su intervención fuera preceptiva en el proceso” (art. 127.1 LEC). En caso de que se acepte la recusación el perito designado será sustituido por un suplente. Las causas de recusación son las siguientes (art. 124 LEC): Haber dado anteriormente sobre el mismo asunto dictamen contrario a la parte recusante, ya sea dentro o fuera del proceso; Haber prestado servicios como tal perito al litigante contrario o ser dependiente o socio del mismo; Tener participación en sociedad, establecimiento o empresa que sea parte del proceso. 49 Las tachas se plantearán en la Audiencia Previa, si los dictámenes se han presentado con los escritos de alegaciones. En cualquier caso, no se podrán plantear después del juicio o vista. El art. 343 LEC señala como tachas las siguientes circunstancias: Ser cónyuge o pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado civil de una de las partes o de sus abogados o procuradores; Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante; Estar o haber estado en situación de dependencia o de comunidad o contraposición de intereses 693



A parte de emitir el dictamen se prevé que el perito pueda comparecer en la vista –algo particularmente necesario en el caso de los peritos designados por las partes– lo que puede ser determinado de oficio por el Juez o a instancia de las partes. Tal participación puede tener una serie de finalidades: la exposición completa del dictamen; la explicación del dictamen; respuestas a preguntas y objeciones; respuestas a solicitud de ampliación de dictamen; crítica del dictamen por el perito de parte o de la parte contraria; formulación de tachas que pudieran afectar al perito. En cuanto a la valoración del informe pericial, el art. 348 LEC establece el principio de libre apreciación de la prueba pericial; los Jueces y los Tribunales, señala dicho artículo, apreciarán la prueba pericial según las reglas de la sana crítica, sin estar obligados a sujetarse al dictamen de los peritos. En este punto no se establece matiz alguno sobre la distinta valoración que debiera hacerse del dictamen del perito de parte y del emitido por el perito judicial.



con alguna de las partes o con sus abogados o procuradores; Amistad íntima o enemistad con cualquiera de las partes o sus procuradores o abogados; Cualquier otra circunstancia, debidamente acreditada, que les haga desmerecer en el concepto profesional. 694



VIII . EL RECONOCIMIENTO J U DICIAL 



En relación con esta prueba de naturaleza directa se han introducido una serie de aspectos que pretenden ampliar el ámbito de la prueba y, en su caso, facilitar su práctica. Por una parte, se amplia el objeto del reconocimiento abarcando también el reconocimiento de personas que, entre otros posibles supuestos, se concreta en el examen del presunto incapaz en el proceso de incapacitación 50. En relación con la práctica de la prueba, además de las partes con sus representantes y Letrados, pueden acudir por cada parte alguna persona práctica o técnica en la materia: “…e indicará si pretende concurrir al acto con alguna persona técnica o práctica en la materia” –art. 353.2 in fine LEC–, que podrán formular al Juez las observaciones o declaraciones que estimen oportunas y adecuadas para una mejor percepción por parte de aquél del objeto del reconocimiento. En este sentido también ser permite que se acuerde una suerte de práctica de la prueba mixta, pues se posibilita que, junto al reconocimiento, se acuerde la realización de la prueba pericial, testifical e interrogatorio de parte en el mismo acto del reconocimiento judicial, si esto contribuye a la claridad del testimonio. La prueba se practicará así si lo solicitan las partes o si el tribunal lo considera conveniente.



50



1. El reconocimiento judicial de una persona se practicará a través de un interrogatorio realizado por el tribunal, que se adaptará a las necesidades de cada caso concreto. En dicho interrogatorio, que podrá practicarse, si las circunstancias lo aconsejaren, a puerta cerrada o fuera de la sede del tribunal, podrán intervenir las partes siempre que el tribunal no lo considere perturbador para el buen fin de la diligencia. 2. En todo caso, en la práctica del reconocimiento judicial se garantizará el respeto a la dignidad e intimidad de la persona. (art. 355 LEC). El artículo 759 LEC prevé el reconocimiento de la persona respecto de la que solicita la incapacitación. 695



Se otorga al Juez de modo expreso la posibilidad de adoptar cualquier medida que sea necesaria para realizar el reconocimiento contemplando explícitamente la diligencia de entrada en el lugar en el que deba producirse el reconocimiento 51.



“El tribunal podrá acordar cualesquiera medidas que sean necesarias para lograr la efectividad del reconocimiento, incluida la de ordenar la entrada en el lugar que deba reconocerse o en que se halle el objeto o la persona que se deba reconocer” –art. 354.1 LEC–.



51
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I X . LAS N U EVAS TECNOLO G ÍAS COMO MEDIO DE PR U EBA 



El legislador ha regulado, como es propio de cualquier legislación procesal que se promulgue en los tiempos actuales, los medios de prueba consistentes en la utilización de medios técnicos que permitan la grabación de la imagen, sonido y datos y su posterior reproducción. En este sentido se establecen dos medios de prueba a medio camino entre los nominados e innominados, pues aunque la Ley se refiere a la naturaleza de la actividad probatoria la define de modo amplio por lo que actividades probatorias de distinta naturaleza pueden ser practicadas al amparo del citado precepto y los que regulan su práctica. Por una parte se mencionan los medios de la reproducción ante el tribunal de palabras, imágenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmación, grabación y otros semejantes (donde la fuente de prueba es el instrumento que alberga la información y el medio de prueba es su reproducción ante el Juez) y, por otra, el examen por el Juez de los instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemáticas. La práctica de los medios de reproducción viene regulada en los arts. 382 y 383 LEC que establecen una serie de particularidades en cuanto a la práctica de este medio de prueba. En relación con la proposición la LEC sólo establece que al proponer la prueba las partes podrán acompañar trascripción escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que resulten relevantes para el caso. Nada establece la LEC pero debería entenderse que el soporte de la filmación, grabación y otros semejantes debería ser aportado junto con los escritos de alegación para su reproducción posterior en el acto del juicio. Para la práctica de este medio de prueba (y con los fines de conseguir una mejor consecución de la actividad probatoria y probar la autenti697



cidad de la grabación) se prevé la posibilidad de que la parte proponente aporte los dictámenes y medios de prueba instrumentales que considere convenientes 52. En cuanto a los instrumentos de archivo y su examen, consiste en el reconocimiento por parte del Juez de los instrumentos que permita archivar, conocer o reproducir palabras, datos o cifras y operaciones matemáticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase a través de los medios que la parte proponente aporte o que el Juez disponga utilizar. Se permite que la parte proponente aporte los dictámenes y medios de prueba instrumentales que considere convenientes. También las otras partes podrán aportar dictámenes y medios de prueba. La indeterminación del medio plantea cierta confusión en cuanto a su práctica o introducción en el proceso, es por ello por lo que la Ley prevé que los instrumentos aludidos sean examinados por el tribunal por los medios que la parte proponente aporte o que el tribunal disponga utilizar y de modo que las demás partes del proceso puedan, con idéntico conocimiento que el tribunal, alegar y proponer lo que a su derecho convenga. En relación con la documentación de la práctica también se prevé una regulación abierta, en la medida en que se realizará del modo más apropiado a la naturaleza del instrumento, bajo la fe del secretario judicial, que, en su caso, adoptará también las medidas de custodia que resulten necesarias (art. 384.2 LEC).



52



“1. Las partes podrán proponer como medio de prueba la reproducción ante el tribunal de palabras, imágenes y sonidos captados mediante instrumentos de filmación, grabación y otros semejantes. Al proponer esta prueba, la parte podrá acompañar en su caso, transcripción escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate y que resulten relevantes para el caso. 2. La parte que proponga este medio de prueba podrá aportar los dictámenes y medios de prueba instrumentales que considere convenientes. También las otras partes podrán aportar dictámenes y medios de prueba cuando cuestionen la autenticidad y exactitud de lo reproducido. 3. El tribunal valorará las reproducciones a que se refiere el apartado 1 de este artículo según las reglas de la sana crítica” –art. 382 LEC,  Instrumentos de filmación, grabación y semejantes. Valor probatorio–.
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X . LAS PRES U NCIONES



La naturaleza de las presunciones no debe ser un punto a analizar en un somero análisis descriptivo como el que se produce en este trabajo, pero lo que está claro es que su cercanía a los medios de prueba, junto con su inclusión expresa en la nueva normativa procesal, bien justifican este apartado. La reforma procesal civil (derogadora de preceptos del Código Civil donde se incluían a las presunciones entre los medios de prueba) asumió una posición un tanto confusa en la medida en que no menciona a las presunciones entre los medios de prueba en el art. 299, pero a la vez las regula conjuntamente con aquellos en el mismo capítulo, si bien es cierto, que desde el enunciado de tal capítulo –el VI del Título I del Libro II– la LEC para dejar claro que aún tratándose de instituciones que pueden guardar similitudes no son lo mismo puesto que la rúbrica es la siguiente: “De los medios de prueba y las presunciones”. En puridad no son medio de prueba pues no determinan un cauce de conocimiento para el tribunal, sino que se trata de un supuesto de desplazamiento del objeto de la prueba, en la que a partir de una actividad lógica realizada por el Juez o por el legislador se infiere la certeza de unos hechos a partir de la certeza de otros. La LEC distingue entre presunciones legales y judiciales y para el estudio de las presunciones judiciales, no sólo en derecho español sino a nivel global, dada la naturaleza de la institución que trasciende de localismos es de básica consulta el trabajo de Alvarez Sanchéz de Movellán 53.



Al respecto ver Alvárez Sánchez de Movellán (2006).



53
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En el caso de las presunciones legales su incidencia en materia probatoria se produce sobre todo, tal como hemos dicho, en el objeto de la actividad probatoria (si se quiere en la aplicación de la carga de la prueba). Estas presunciones suponen una exoneración de la carga de la prueba en la medida en que dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca 54. En el caso de las presunciones judiciales, también denominada prueba indiciaria, la presunción no se deriva de una previsión legal, sino que es un criterio de valoración de la prueba por el Juez. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrá presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano 55.



“1. Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favorezca. Tales presunciones sólo serán admisibles cuando la certeza del hecho indicio del que parte la presunción haya quedado establecida mediante admisión o prueba. 2. Cuando la ley establezca una presunción salvo prueba en contrario, ésta podrá dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta la presunción. 3. Las presunciones establecidas por la ley admitirán la prueba en contrario, salvo en los casos en que aquélla expresamente lo prohíba” (art. 385 LEC). 55 “1. A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrá presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano. La sentencia en la que se aplique el párrafo anterior deberá incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presunción. 2. Frente a la posible formulación de una presunción judicial, el litigante perjudicado por ella siempre podrá practicar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del artículo anterior” (art. 386 LEC). 54
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Resumen



El autor plantea la necesidad de realizar una reforma integral y no solo subsanatoria de los actuales defectos actuales. Para ello, propone la utilización de procedimientos modulares y de los llamados “esclarecimientos preliminares”, que facilitan el término anticipado, los acuerdos extrajudiciales, y que limitan las demandas frívolas y carentes de fundamentos. Asimismo, sugiere también ampliar el concepto de sujetos y partes, mejorar la regulación de las llamadas acciones de clase. Finalmente, invita a adoptar una actitud más pragmática y menos “preciosista” para enfrentar el creciente desarrollo de nuevas áreas del derecho que amenazan con hacer colapsar el nuevo sistema judicial si no son abordados con pragmatismo.
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I . ¿ HACIA D Ó NDE MIRAR?



Un nuevo procedimiento civil habrá de considerar las dificultades que actualmente enfrenta nuestro actual juicio civil, a fin de intentar subsanar esas deficiencias de manera eficaz e imaginativa. Desde ese punto de vista, el procedimiento ordinario civil en la actualidad se ha transformado en un juicio largo y tremendamente formal. El conocimiento del juez sobre el asunto rara vez emana de su contacto personal con las partes. Estas limitaciones se ven agravadas por el hecho de que la mayoría de los asuntos civiles declarativos cae dentro de este procedimiento siendo hoy la sola posibilidad de entrar en este tipo de juicio un gran disuasivo para las partes. Frente a esta realidad se vislumbran dos enfoques distintos. El primero, postula que bastaría efectuar una serie de cambios al actual procedimiento para superar sus actuales defectos 1. La otra posición, a la que adherimos, postula que no es posible ni conveniente mejorar el actual procedimiento ya que las modernizaciones que requiere son demasiado profundas. Sería mejor, en esta última línea, diseñar un nuevo procedimiento que esté al día con la más moderna doctrina comparada. Pensamos que esta segunda postura debiera ser la que predomine, por cuanto la distancia entre el actual procedimiento y los llamados “procedimientos modernos” es excesiva, según veremos a continuación.



 



El profesor de derecho don Miguel Otero Lathrop, presidente del Instituto de Derecho Procesal, dispone de un proyecto de articulado en este sentido. El ministerio de justicia también ha venido trabajando en los últimos años en un conjunto de reformas legales al actual Código de Procedimiento Civil.
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II . PROCEDIMIENTO MOD U LAR



Los procedimientos modernos, cualquiera sea su origen (Europeo o Anglosajón), se enmarcan en lo que se denomina “procedimientos modulares” 2. De acuerdo a este diseño, el procedimiento se divide en un conjunto de módulos o etapas según la finalidad que se persigue. Lo interesante es que en cada módulo o etapa se contemplan mecanismos que permiten poner término al juicio. De esta manera se aborda una de las principales deficiencias de nuestros actuales procedimientos y que consiste en que, una vez que se adopta la decisión de iniciar el procedimiento, no existe posibilidad real para el demandante de llegar a término sino es mediante una sentencia definitiva y luego de un largo juicio. Esto último constituye, precisamente, el incentivo para que el demandado mire con buenos ojos la existencia del juicio en su contra y la dilación que él supone en el cumplimiento de la prestación demandada. Los mecanismos que en el actual procedimiento se han previsto con el fin de otorgar lo que podríamos llamar una “salida anticipada”, son muy pocos y, además, extremadamente ineficientes. Es el caso del llamado obligatorio a conciliación 3, en que la falta de incentivos para que las partes acuerden poner fin al juicio, sumado a otros defectos 4, ha terminado por tornar absolutamente inútil este trámite. Por lo anterior, es necesario que en cada módulo o etapa del procedimiento existan mecanismos de término anticipado, que permitan no sólo resolver rápidamente la contienda (incluso



El procedimiento en estudio en México contempla precisamente esta característica modular. Introducido por la ley Nº 19.334, de 7 de octubre de 1994.  Se suele indicar que el fracaso del llamado a conciliación está en que el juez no prepara bases de arreglo, ni estudia los casos previamente.  
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desechándola rápidamente si acaso carece de fundamento), sino que también manejar el cada vez más creciente flujo de causas que se aprecia en el país. Cada “módulo” del procedimiento es necesario para el que le precedió y para el que le sigue, sin embargo el juicio no necesariamente tendrá que recorrerlos todos. Dentro de este diseño modular existen básicamente dos grupos de mecanismos de salida anticipada. En primer lugar, los que nacen de la voluntad de las partes. Aquí estamos precisamente en el campo del aludido “llamado a conciliación”. Se trata de un asunto voluntario, por cuanto, contrariamente a lo que se cree, el éxito de este tipo de mecanismos no radica en la obligatoriedad del llamado ni en la mejor preparación por parte del juez, sino en la forma en que se pone presión sobre la voluntad de las partes ya en conflicto, para que decidan poner fin al mismo. En este sentido, los estudios más modernos postulan que sólo una sanción económica cierta y dimensionable por anticipado por las partes, las puede inducir a llegar a un acuerdo. Así las cosas, el llamado a conciliación deberá ir acompañado de la facultad del juez para imponer a la parte que ha rechazado la oferta de arreglo concreta de la contraria, la obligación de pagar las costas de la causa si en la sentencia no se reconoce la pretensión del reticente o aún si se le otorga lo mismo o menos de lo que se le ofreció en la conciliación 5. La otra vertiente de mecanismos para poner término anticipado al procedimiento, se funda en la autoridad del juez para actuar sobre la base de juicios y esclarecimientos preliminares. En el procedimiento anglosajón, particularmente en el norteamericano, las primeras etapas del procedimiento se orientan al esclarecimiento preliminar de los hechos mediante el mecanismo del denominado “discovery”. Sin entrar todavía a referirnos a éste último, podemos anticipar que una de sus ventajas es que permite al juez contar tempranamente con algunos de los elementos probatorios de que se valdrán las partes luego para acreditar fehacientemente sus pretensiones. Tal y como ya se acepta en el procedimiento penal moderno, el paso a un estadio más avanzado del procedimiento exige un determinado nivel de actividad de las partes para producir evidencia “prima facie” sobre el mérito de las pretensiones contenidas en la demanda y en la contestación. En otras palabras, el juicio es un privilegio que sólo se reserva a aquellas partes que justifiquen adecuadamente, con evidencia preliminar, que realmente existe un conflicto fáctico de relevancia jurídica. Aquellas contiendas en que el juez no vea una real disputa de hechos deberán ser falladas de inmediato, rechazando la pretensión del demandante si acaso tampoco se aprecia una controversia jurídica real Este mecanismo se llama “fee shifting” (cambio en las costas) y ha sido estudiado por el profesor Edward Cooper y otros autores, en su trabajo “Reforming the Civil Justice System”. Cooper y otros (1996)
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(tiene lugar esto ultimo cuando el ordenamiento jurídico no ampara el supuesto derecho que invoca la parte 6). Tampoco se descartan, dentro de este segundo grupo de mecanismos de término anticipado, aquellos que ponen fin al juicio por razón de graves defectos en la presentación de la acción o por la existencia de cuestiones que ponen fin al juicio y requieren un inmediato pronunciamiento. Esto no es nuevo en nuestro derecho y ya existe en la forma de las excepciones dilatorias 7 y en las llamadas excepciones anómalas 8. En el caso de las actuales excepciones dilatorias, el problema es que se prestan para dilatar el juicio dejando la corrección de los defectos a la mera voluntad del actor. Por ello, se hace urgente extremar las sanciones a aquellas demandas que incumplan con los mínimos requisitos para su formalización, de tal modo que si no son corregidas en un muy breve tiempo sean desestimadas 9. Respecto de la existencia de ciertas excepciones (pago, cosa juzgada, transacción y prescripción) que pongan fin al juicio, deberá urgirse a los jueces a fallarlas de inmediato sin necesidad de prolongar un juicio a las etapas posteriores 10. También deberán ampliarse estas excepciones a otras, como la falta de jurisdicción, que tradicionalmente han sido tratadas como excepciones perentorias y se fallan en la sentencia definitiva. Otro mecanismo basado en la autoridad judicial, que permite poner fin anticipadamente a juicios civiles será el denominado “juicio sumario” o “summary judgement” 11. Su propósito es permitir al juez resolver el juicio con gran rapidez, basándose en la evidencia inicial producida ya desde la etapa de discusión y antes del juicio. Lo esencial de este mecanismo es que puede comprender tanto el acogimiento sumario de la demanda o el rechazo de la misma. Puede tener lugar en cualquier Cuando el juez decide que no existen realmente cuestiones de hecho, podrá fallar de inmediato (“judgement on the pleadings”) (ver actual artículo 313 del Código de Procedimiento Civil). Así mismo, el juez podrá acoger o rechazar de plano la demanda cuando, aún asumiendo que los hechos invocados por la parte contraria son ciertos, no encontrare mérito para acceder a sus pretensiones jurídicas. En este caso no existe real contienda de derecho (el derecho es unívoco).  Artículo 303 del Código de Procedimiento Civil.  Artículo 310 del Código de Procedimiento Civil.  Este tipo de excepciones se denominan en general “motio to dismiss” (incluirá las subespecies: “motion for more definite statement”, “motion to strike”, etc) y están contenidas en el procedimiento civil Norteamericano en el artículo 12 de las Federal Rules of Civil Procedure, en adelante también “FRCP”. 10 Este tipo de excepciones no tiene paralelo en el derecho Norteamericano pero de alguna manera se pueden asimilar al denominado “summary judgement” del artículo 56 de la FRCP. Se trata en verdad de un juicio sumario sobre la cuestión siempre que se cumplan con ciertos y determinados requisitos. 11 Ver nota anterior. 
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tiempo antes del juicio propiamente tal, desde la contestación a la demanda, y se tramita incidentalmente. Para que pueda tener lugar, se requiere que el juez adquiera sumariamente la convicción acerca de los hechos y, obviamente, acerca del derecho aplicable. A diferencia del llamado “judgement on the pleadings”, en que se trata de un fallo en que no hay cuestiones de hecho (se asumen como verdaderos los hechos invocados por la parte contraria), aquí lo esencial es la determinación sumaria de los hechos. Como en verdad se trata de un juicio sumario, el juez debe ser muy cauteloso y ceñirse a los siguientes requisitos: (a) la parte que lo solicita (salvo que el peso de la prueba le corresponda, por el tipo de acción, a la contraria) tiene el peso de probar que no existe real controversia de hechos; y (b) en caso de duda, el juez debe abstenerse de aplicar este mecanismo Por último, y en pro del término anticipado de los juicios civiles, habrá de considerarse que el juicio puede siempre terminar con la rebeldía del demandado 12 y el desistimiento de la demanda, este último, en una modalidad que no necesariamente implique cosa juzgada 13.



Actualmente, el que no contesta nada dice y obliga a seguir con el juicio entendiendo que ha controvertido todos los hechos. 13 Es llamado “voluntary dismissal without prejudice” (FRCP 41). 12
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III . ESCLARECIMIENTOS PRELIMINARES



La estructura del procedimiento civil actual se ha ido desarrollando en una forma que privilegia la interposición de demandas frívolas, sin fundamentos de hecho, en donde el demandante con muy poco esfuerzo puede afectar gravemente la situación del demandado, quien por su parte no tiene más que esperar a que termine la causa y sea absuelto. En el intertanto, esta posición creada por el demandante le permite una serie de beneficios, que luego, desestimada la acción desaparecen. De esa manera, el procedimiento se transforma en una herramienta de negociación o, peor aún, de extorsión, para obtener beneficios que, de mediar una rápida solución del mismo, jamás habría obtenido. El tiempo de duración de este conflicto ficticio juega a favor del chantaje del actor, mientras el demandado debe explicar a una serie de terceros que el juicio en su contra no tiene fundamento, lo cual no necesariamente será aceptado por esos terceros. El procedimiento, así concebido, es una fuente de perjuicios para el demandado, como el antiguo proceso penal lo era para los procesados que luego eran absueltos. Esta característica de un procedimiento en que la interposición de la acción ha quedado desprovista de todo requerimiento que garantice su seriedad también hace que las instancias de conciliación previstas en la ley se muestren inútiles, ya que el juez se enfrenta a dos relatos de hechos distintos sin saber cuál tiene más mérito. La falta de apoyo probatorio de la demanda también permite a las partes desarrollar infinidad de teorías eventuales, unas en subsidio de las otras, que luego perderán todo valor a la luz de las pruebas que se rendirán después. Por todo lo anterior, y porque fundamentalmente el juicio debe estar reservado a aquellas contiendas en que realmente exista un sustrato fáctico, es que en el derecho norteamericano se im711



plementó el llamado “discovery” 14, o etapa de esclarecimiento previo de los hechos. El principal objetivo de este mecanismo procesal, malamente comparado por algunos con las medidas prejudiciales probatorias 15, es proveer a las partes de toda la información acerca de los hechos, antes del juicio, evitando así las demoras y sorpresas de un juicio improvisado. Este tipo de esclarecimientos probatorios permite determinar luego, con mayor precisión, los elementos centrales de la controversia, eliminando así controversias ficticias y disminuyendo la probabilidad de que la sentencia descanse en hechos erróneamente establecidos. Adicionalmente, permite a los abogados cumplir con su deber ético de presentar por anticipado todos los antecedentes que sustentan sus pretensiones. Los esclarecimientos probatorios en esta etapa inicial permiten también alcanzar dos objetivos instrumentales, a saber, poner término anticipado a juicios sin fundamento y facilitar el avenimiento y la conciliación. Este mecanismo también produce una administración eficiente del gran flujo de demandas. En efecto, se basa en la noción esencial de que, no obstante la contienda se ha planteado inicialmente y en términos generales ante el juez, ella se traslada al ámbito privado, siendo las partes las que deben materializar estos esclarecimientos mediante comparendos privados ante un receptor o actuario contratado al efecto 16. El juez sólo intervendrá, en un rol similar al actual juez de garantía en materia penal, para absolver consultas o resolver la oposición de la contraria a un determinado esclarecimiento. Tampoco existe el dramatismo propio de un juicio, pues, si bien la evidencia del discovery puede eventualmente servir de base a algunos pronunciamientos judiciales, la evidencia descubierta no puede ser usada en el juicio mismo sino que deberá repetirse, esta vez ante él o los jueces 17. Del mismo modo que hoy nos resulta inaceptable que un juicio penal pudiera llevarse a cabo sin una investigación previa, un juicio civil no puede tener lugar sin un acabado proceso privado y previo, en que las partes exhiban todos los elementos probatorios y evidencias del caso.



Se introdujo en 1938. Las medidas prejudiciales del artículo 273 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, tienen una esencial diferencia con el discovery, cual es que el fruto de las primeras sólo sirve si el proceso llega finalmente a un juicio y a una sentencia; mientras que en el sistema norteamericano se pueden tomar en cuenta para poner término al procedimiento aún antes de que formalmente se llegue a un juicio. 16 Cosa muy similar ocurre hoy día, por cuanto rara vez el juez participa de las audiencias de prueba, que finalmente son tomadas por receptores pagados por las partes. 17 Cosa similar se establece actualmente en el artículo 334 del Código Procesal Penal. 14 15
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IV. AMPLIACI Ó N DE LOS S UJETOS O PARTES



El nuevo procedimiento debe ajustarse a la nueva realidad de las relaciones entre las personas. Cada vez resulta más común la ocurrencia de situaciones en que la sola presencia del demandante o del demandado en el juicio es insuficiente para una acertada y completa adjudicación del derecho en la causa. En contratos civiles complejos y en un mundo de relaciones comerciales cada vez más plurales, la actuación de una persona siempre genera un sin número de repercusiones en otras. En el sistema actual esta situación está tratada mediante el establecimiento de las tercerías, la litis consorcio, la acumulación de autos y el ejercicio forzado de la acción del artículo 21 del actual Código de Procedimiento Civil. Sin embargo ellas sólo operan cuando los terceros comparecen voluntariamente al juicio. En general, debiera existir un mecanismo más amplio que el actual artículo 21 antes aludido, que permita compeler a terceros renuentes a comparecer como partes en el juicio, a solicitud de cualquiera de las existentes, cuando se justifique el interés actual (pecuniario o material) de este tercero y que su ausencia causará perjuicio a las partes. A continuación señalamos algunas de las situaciones que no están resueltas en nuestro actual procedimiento civil: a) El demandante sufre un perjuicio y no sabe con certeza cuál es el principal o único causante del daño. Esto generalmente ocurre respecto de personas que demandan a grandes corporaciones con una compleja estructura interna. Aquí el demandante se ve obligado a demandar a varias personas (empleados, gerentes, etc.), sospechando que perderá respecto de algunos 18. Esto se denomina “permissive joinder in the alternative” (FRCP 18, 19 y 20).



18



713



b) El demandante demanda a “X”, por los daños sufridos mientras viajaba en el automóvil conducido por “Y”, y también a “Y”, por su eventual negligencia en ese accidente y por no pagarle una letra de cambio. La última es una acción no relacionada con las demás pero que bien pudiera, por economía procesal, resolverse conjuntamente 19. c) Tres personas cometen un ilícito civil en términos de que su responsabilidad es solidaria. Sólo uno de ellos es demandado. El demandado debiera poder arrastrar al juicio como codemandados a los otros dos hechores, a fin de que, establecida la responsabilidad de todos ellos, puedan entenderse entre ellos a efectos de contribuir a la indemnización. (Lo mismo se aplica a casos de acciones subrogatorias, obligaciones alternativas, comunidades, etc.) 20. d) En el mismo caso anterior, los demandados también podrían, desde ya y en el mismo proceso, demandarse cruzadamente entre si, a fin de reclamar su contribución simplemente conjunta en la deuda. Las demandas cruzadas entre co-demandantes y co-demandados permiten un gran ahorro de trabajo judicial 21. La mayor amplitud de los sujetos activos y pasivos del nuevo proceso civil debiera también incluir la posibilidad de incorporar al juicio a los llamados “intervinientes” 22 o terceros que, sin tener un interés actual, sí tienen interés moral, intelectual, religioso, político, etc., en el resultado de la acción. Este tipo de intervinientes generalmente enriquecen el debate y permiten una más acertada sentencia. Es el caso, por ejemplo, de los juicios civiles en contra de los actos administrativos que autorizaron la venta de la denominada “píldora del día después”. Parece prudente facultar al juez para permitir la intervención de estos terceros en apoyo de alguna de las partes, sujeto a condiciones que limiten el ejercicio de este derecho. Finalmente, en la misma línea de lo que se ha planteado, urge dar un tratamiento de aplicación general a las llamadas “acciones de clase”. En la actualidad este tipo de institución se encuentra circunscrita a las relaciones contractuales y extracontractuales derivadas del consumo y por ello están consideradas en la Ley 19.955 que modificó la Ley de Defensa del Consumidor. Sin embargo, el ámbito de aplicación de este tipo de acciones es mucho más amplio, siendo cada vez más frecuentes su instauración en litigios civiles en que está envuelto el interés de un gran número de accionistas; o en Esto se denomina “permissive joinder of additional unrelated claims” (FRCP 18, 19 y 20). Esto se denomina “impleader” (FRCP 18, 19 y 20). 21 Esto se denomina “counterclaim and cross-claim” (FRCP 13). 22 Ver FRCP 24. 19
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juicios laborales, en que un gran número de trabajadores ha sido objeto de políticas discriminatorias de la compañía empleadora. Si bien el establecimiento de la noción de acción de clase o litis consorcio necesario es un avance para la legislación procesal nacional, el tratamiento dado en dicha ley es muy defectuoso y superficial. En efecto, en el derecho Norteamericano este tipo de acciones no se concibe para casos en que los intereses en cuestión sean “difusos”. Es un requisito fundamental de toda acción de clase que los sujetos sean plenamente determinables, cualquiera sea su número. La definición de la clase es un aspecto fundamental para que proceda una acción de este tipo. Mientras más indefinida esté la clase, más reacio a aceptarla debe estar el juez. La definición de clase contenida en la actual Ley 19.955 resulta muy amplia y ambigua 23 y no considera los múltiples elementos y requisitos que deben tenerse en cuenta a la hora de certificar una clase 24. Tampoco se entiende porqué no podría incluirse la posibilidad de una clase de demandados o, más aún, un juicio entre una clase de demandantes contra una clase de demandados. Es muy común que la litis consorcio pasiva pueda ser una manera muy eficiente de compartir responsabilidades entre los demandados.



Por ejemplo, en el derecho norteamericano es absolutamente distinto tratar de certificar una clase de demandantes que persiguen una indemnización punitiva, de otra que busque la indemnización de perjuicios efectivamente causados. En el primer caso, el requisito de que todos los miembros de la clase reciban adecuada noticia de la acción para el ejercicio de sus derechos (opt out), es menos importante que en el segundo caso. Esto se debe a que, en el primer caso, la indemnización se funda en la conducta del demandado, mientras que en el segundo tienen mayor importancia las condiciones personales de cada demandante y, si no se le puede avisar, se le puede causar gran daño con la acción de clase. Tanto es así que en este último tipo de caso, si no es posible o es muy caro notificar personalmente a cada miembro de la clase, el juez no aceptará la acción de clase y cada uno deberá actuar por separado. Lo mismo ocurre en aquellos casos en las condiciones personales o los hechos han ocurrido de manera muy distinta para cada miembro de la clase. En estos casos, y según lo que busca la acción, el juez podrá impedir la formación de la clase para no perjudicar a los eventuales miembros. 24 El derecho norteamericano, en el artículo 23 de las FRCP, exige un doble test para aprobar la tramitación de una acción de clase. El primer test exige que copulativamente la acción cumpla con lo siguiente: la acción debe ser numerosa en cuanto a los sujetos que la ejercen, mas no hay número mínimo ni máximo (numerousity); debe comprender cuestiones de hecho comunes a todos los miembros de la clase (commonality); lo pedido por los miembros de la clase debe ser igual o “típico” de la clase (tipicality); y el representante de la clase debe ser adecuado a los intereses de todos (adequate representation). Luego, si la acción cumple con estos requisitos del primer test, entonces debe encuadrarse en alguno de los tres tipos de acción de clase: a) aquellas que proceden para evitar una separación de acciones que pudiera causar perjuicio a los miembros; b) aquellas en que la actuación de la contraria ha sido consistente respecto de todos los miembros de la clase, de manera que el remedio puede ser común para todos; y c) aquellas en que las cuestiones de hecho y derecho individuales sean secundarias respecto de las que definen la clase y predominan (aquí es esencial poder notificar a todos los miembros de la clase y por ello es la más difícil de aprobar). 23 
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En cuanto a la solicitud para certificar una acción de clase, la Ley 19.955 exige que sea presentada por una pluralidad de personas, lo cual es un grave error. Una acción de clase puede y debe ser interpuesta por una persona en interés de una clase determinada. Es irrelevante que gran parte de la clase o todos sus miembros firmen la demanda. Lo que importa es que la clase exista y esté claramente delimitada. Tampoco ha sido acertado eliminar la posibilidad de que el demandado solicite la certificación de una clase de demandantes. Muchas veces puede resultar que la incertidumbre respecto de eventuales demandas haga inviable a una compañía. Si se le permite al demandado certificar una clase de potenciales demandantes y arrastrarlos a un juicio en su contra podrá dimensionar su contingencia y hasta podrá transigir, cerrando el asunto. Por último, también se echa de menos una adecuada regulación de la forma en que se ha de establecer la reparación de los demandantes en las acciones de clase y cuándo se aceptará una transacción o no 25. La regulación de las cuestiones éticas en el manejo de las acciones de clase es fundamental para una exitosa implementación de esta moderna herramienta procedimental.



Por ejemplo, si se acepta crear un fondo de indemnizaciones para enfermos de asbestos, al decidir si el fondo es suficiente no sólo debe considerarse a los actuales miembros de la clase (e.g. enfermos de cáncer pulmonar) sino que a quienes aún no han desarrollado la enfermedad, pero lo harán dentro de un cierto tiempo. Enfoques simplistas pueden causar gran perjuicio. Igual perjuicio pueden causar acciones de clase con definiciones amplias que puedan comprometer los derechos de personas que no necesariamente se preveía.
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V. ADMINISTRACI Ó N J U DICIAL DEL CON F LICTO



Cuando hablamos de una nueva estructura procedimental, debemos pensar en un esquema que permita afrontar una gran avalancha de demandas de todo orden. En efecto, la sola separación de los juicios de cobranza de los demás juicios civiles sólo otorgará un momentáneo alivio. El desarrollo inminente de áreas del derecho que comprometen a grandes sectores de la población como la responsabilidad extracontractual en todas sus formas, la responsabilidad médica, responsabilidad ambiental, el derecho de los consumidores, los derechos de los accionistas de sociedades anónimas abiertas, etc., llevarán a las grandes masas a los tribunales de justicia en busca de “su día en la corte”. Por eso es que el preciosismo jurídico habrá de dar paso al pragmatismo, si es que nos proponemos no fallar en el mediano y largo plazo. En ese sentido, la recientemente implementada reforma procesal penal ha dejado como enseñanza que la clave de la justicia está en la eficiencia; y la clave de la eficiencia está en administrar la carga de causas de manera proporcional a la relevancia del interés en cuestión. Por mucho que repugne a la conciencia, las cuestiones que involucran grandes sumas de dineros o a grandes masas de personas o valores muy fundamentales, exigen destinar un mayor número de recursos al Estado. Subyace en esto la simple constatación del hecho que, aún hoy, en donde impera un único procedimiento para todo, la cuantía influye de manera clara en la atención que se le da a los asuntos judiciales. Así ha sido y seguirá siendo. Por todo lo anterior, un procedimiento eficiente debe jerarquizar, por antipático que resulte, y debe tratar los asuntos en función de esa jerarquía. Haciendo un paralelo con el nuevo procedimiento penal, aquellos delitos cuya pena probable no excede los 5 años de presidio o reclusión no llegan a juicio, sino que terminan en procedimientos abreviados, simplificados, suspensiones condicionales o acuerdos reparatorios, si 717



es que llegan a algún término. No podemos pretender entonces, por duro que nos parezca, diseñar un procedimiento que otorgue las mismas posibilidades a una demanda de 20 millones de pesos que a una de 20 millones de dólares, como ocurre en la actualidad. Para asegurarnos que el procedimiento podrá “filtrar” y discriminar, debemos entregar facultades al juez de la causa. Mucho se ha discutido, y habrá de seguirse discutiendo, sobre el rol del juez civil. Desde los que pretenden que el juez sea un mero espectador, a aquellos que desean verlo dirigiendo el procedimiento en todas sus etapas. La solución, como todo en la vida, probablemente no está ni en lo uno ni lo otro, sino en determinar cuáles son los momentos o etapas jurisdiccionales en que debe intervenir y cuáles son aquellos en que el peso de avanzar el proceso le corresponde a las partes. Deberemos abandonar el principio dispositivo a ultranza, como está establecido en la actualidad, y entrar en un mundo intermedio. El juez debe ser un administrador del conflicto y por ello debe actuar cuando resulte más eficiente y eficaz. Por ejemplo, en la etapa de la formulación del conflicto (demanda y contestación) y de los esclarecimientos preliminares, el rol debiera ser fundamentalmente pasivo, limitándose a ordenar la rendición de las pruebas y a sancionar a los renuentes. Eventualmente, se pronunciará sobre los mecanismos de término anticipado antes descritos que le planteen las partes en esa etapa. Luego, en la etapa intermedia o de audiencia preliminar al juicio 26, el rol del juez deberá tornarse muy activo. En esta etapa, el juez debe tomar la demanda y contestación, más la evidencia preliminarmente recogida, y deberá ser capaz de determinar cuáles serán las cuestiones de hecho y de derecho que irán a juicio y cuales serán las pruebas que se reproducirán en éste. También deberá proponer las salidas anticipadas o alternativas al juicio, lo que debiera serle más fácil, habida consideración de la evidencia ya obtenida en la etapa preliminar. Sólo aquellas determinaciones que pongan fin al juicio podrán ser recurribles. En esta etapa intermedia, el juez debe asumir la tarea de restringir el juicio a la minoría de casos, usando los múltiples mecanismos de que dispondrá y tendiendo a privilegiar otras soluciones por sobre el juicio mismo. Finalmente, en la etapa del juicio propiamente tal, para los casos que lleguen a esta etapa, el juez asumirá un rol de equilibrio entre las partes, que estarán pugnando por convencerlo de sus planteamientos y su autoridad final para decidir. Un procedimiento en donde se cumplan estos objetivos y en que el juez desempeñe adecuadamente su rol de administrador del conflicto es la mejor garantía de eficiencia desde nuestro punto de vista.



26



Esta se denomina “pretrial conference” en el sistema norteamericano.
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VI . EL N U EVO CONCEPTO DE J U ICIO CIVIL



Contrariamente a lo que se entiende cuando se habla de nueva justicia civil, debemos entender que esa administración de justicia no necesariamente implica que la controversia se decidirá en un proceso adversarial frente al juzgador. Así lo ha sido hasta hoy, mas en el futuro, el juicio propiamente tal será uno de los tantos mecanismos para llegar a la solución del conflicto y no el único. El juez intentará resolver la contienda en el procedimiento, pero sin llegar al juicio. El juicio civil representa, al igual que el juicio penal, la última etapa del procedimiento, la más costosa y por ello la más escasa. Antes el juicio podrá haber terminado por conciliación, desistimiento, rebeldía, por falta de controversia real respecto de los hechos, por falta de controversia real respecto del derecho. El juez podrá también derivar el asunto a un arbitro o mediador 27, o podrá ordenar que un panel de jueces lleve a cabo un juicio simulado que les de a las partes una aproximación al resultado más probable, con miras a un avenimiento 28. El nuevo procedimiento refuerza el rol de administrador del conflicto del juez, quien podrá adoptar salidas novedosas al problema. Si nada de eso fuera aplicable, significará que estamos ante una verdadera controversia de hechos y de derecho, que habrá de representarse en un acto continuo, oralmente, ante el juez o jueces para su decisión final. La existencia del juicio no implica que no pueda ser un juicio abreviado o simplificado, como se establece en el



Este mecanismo se denomina “Court Annexed Mediation” en el sistema Norteamericano y da cuenta de gran parte de los juicios cuya cuantía no supera los US $20,000. 28 Esto se contempla en la regla 16 (c) (9) de las FRCP. 27
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nuevo proceso penal. Una alta cuantía o una materia nueva o compleja justificarán la decisión del juez de proceder al juicio oral completo. Cambiará entonces el concepto de juicio. En la actualidad sólo hay juicio cuando se ha llegado a la sentencia, aun cuando las partes jamás hayan vista la cara del juez. Esto habrá de cambiar, ya que esa noción resulta muy inadecuada para una sociedad de masas, que simplemente no puede aspirar a resolver, de manera rápida y eficaz, las controversias mediante una sentencia. Por ello, el concepto de juicio tendrá más que ver con un contacto, proporcional a la entidad del interés en juego, entre el juzgador y el juzgado. Es posible que, al igual que el actual proceso penal, todo lo que el demandante pueda exhibir como prueba de su paso por tribunales sea una simple carta, notificándole que su asunto no merece más atención. Es duro, pero es todo lo que la sociedad puede hacer y, en todo caso, es más de lo que muchos obtienen actualmente. No afrontar estas realidades, pensar que podemos dar a cada quien “su día en la corte”, además de falso, conlleva un germen de descrédito para la función jurisdiccional que no podrá cumplir con semejante promesa. Ya existen ejemplos que demuestran lo desastroso que puede ser un procedimiento que no contemple salidas alternativas y anticipadas al juicio (p. ej., juicio de familia). Un buen procedimiento no es aquel que lleva todo asunto a juicio, sino aquel que permite discriminar lo que merece ser llevado a juicio. Aquí está, a mi modo de ver, la clave de una verdadera justicia civil.
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21 LA JUSTICIA EN MEXICO:



DESAFÍOS Y PROPUESTAS DE REFORMA



Francisco González de Cossío*



* Abogado. Master y Doctor en Derecho de la Universidad de Chicago. Profesor de Arbitraje y Derecho Económico, Universidad Iberoamericana, Ciudad de México. 721



Resumen



El autor analiza la importancia del sistema judicial, tanto desde la perspectiva de una sana convivencia social como desde el punto de vista económico: la actividad comercial no puede tener lugar en ausencia de reglas del juego que brinden seguridad y certeza a los diferentes agentes involucrados, contratistas, inversionistas, etc. El autor sostiene que esta función está en crisis, y, analizando el caso mexicano, propone lineamientos de reforma con especial énfasis en el fortalecimiento de los mecanismos alternativos de solución de controversias, particularmente el arbitraje, como asimismo potenciando el rol del mercado en esta materia.
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I . INTROD U CCI Ó N *



Uno de los papeles más importantes del Estado es proveer un sistema de impartición de justicia neutral y eficaz. Ello está fuera de cuestionamiento. Si bien el papel del Estado ha sido objeto de diferencias de opinión, y las mismas han variado –a veces drásticamente– en el tiempo y espacio, la necesidad de proveer un sistema de impartición de justicia nunca ha sido cuestionada. La importancia de esta función es enorme. La misma es exigida no sólo por razones de justicia y sana convivencia social, sino también económicas: la actividad económica no puede tener lugar en ausencia de reglas del juego que brinden seguridad y certeza. Esta función está en crisis. Y el problema es pandémico. El paquete social que los poderes judiciales han tenido que enfrentar ha rebasado su capacidad para resolverlo adecuadamente. Y el problema se agudiza en forma creciente. A continuación se comentará brevemente este problema comenzando con una explicación del perfil económico del Estado de Derecho y la Seguridad Jurídica, problemas relacionados con ello, para proceder a realizar algunas sugerencias y concluir con un comentario final. Al realizar lo anterior haré alusiones a la experiencia mexicana por ser la jurisdicción de la que tengo mejor pulso. Además, el lector notará observaciones económicas en las explicaciones ofrecidas. El motivo de ello es que observo que, si bien las explicaciones de índole legal y social son fácilmente entendidas y asimiladas por los abogados, con frecuencia se ignoran los motivos económicos que apoyan el argumento en cuestión –a veces en forma más contundente. * Deseo agradecer las observaciones realizadas por Gilberto Hernández Oseguera, Abogado y Master en Derecho de la Universidad de Chicago. Cualquier error es atribuible únicamente al autor. 724



II . EL PAPEL ECON ÓMICO DEL DERECHO Y LA J U DICATU RA EN LA PROCU RACI Ó N DEL ESTADO DE DERECHO Y LA SEG U RIDAD J U RÍDICA



2.1 Importancia del Estado de Derecho y la Seguridad Jurídica Una de las funciones más importantes del Estado es propiciar el Estado de Derecho y brindar Seguridad Jurídica. Los términos están relacionados, mas son distinguibles. El significado del concepto “Estado de Derecho” ha sido objeto de debate 1. Para efectos de este estudio, deseo adoptar la siguiente noción: es la situación en la que los individuos y órganos se encuentran regidos por el derecho y sometidos al mismo. Incluye al Estado, su poder y su actividad 2. Contrasta con todo poder arbitrario y se contrapone a cualquier forma de Estado absoluto o totalitario 3. En un Estado de Derecho, es el Derecho –no el poder– quien manda 4. Como dice Hayek el Estado de Derecho debe entenderse como el opuesto al estado de status 5.



Hay quien identifica al Estado con el Derecho. Hay quien dice que es una vacua tautología. Por ejemplo, Kelsen sostiene que, en la medida en que un Estado es la personificación de un orden jurídico específico que ha alcanzado cierto grado de centralización, todo Estado es un Estado de Derecho. De hecho, un Estado no sujeto a Derecho es impensable. A mi juicio, el Derecho no es identificable con el Estado. Confundirlo equipararía instrumento con objetivo. Medio con fin. Además, con frecuencia el término ‘Estado de Derecho’ se utiliza como un ideal a ser procurado, al margen de que exista un sistema jurídico. Por ejemplo, un sólido Estado de Derecho, a diferencia de uno incipiente.  Instituto de Investigaciones Jurídicas (1992) p. 1328.  Como ocurre con el llamado ‘Estado de Policía’ caracterizado por la existencia de facultades discrecionales excesivas.  La idea de Estado de Derecho viene desde los griegos y los romanos en la antigüedad y tal parece que se utilizó por primera vez por Roberto Von Mohl (Rechtsstaat) en su sentido moderno, durante el tercer decenio del siglo XIX.  Hayek (1994) p. 87. Sus palabras exactas son: “the Rule of Law … should probably be regarded as the true opposite of the rule of status”. 
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La noción “Seguridad Jurídica” también ha sido objeto de diferencias de opinión. La que me persuade la concibe como la certeza que tiene el individuo que su situación jurídica no será modificada más que por procedimientos justos, transparentes, regulares y preestablecidos 6. Implica no sólo que el orden social sea eficaz, sino que también sea justo. Ambos conceptos forman parte de los fines principales del derecho 7. La procuración de los mismos descansa en dos instituciones que juegan un papel distinto, pero complementario: el derecho, y la judicatura. Descrita cada una comentaré su papel.



2.2 El Derecho Establecer las “reglas del juego” es una función elemental del gobierno. Ello se procura mediante la codificación de una serie de reglas creando lo que todos conocemos como el Derecho 8. La existencia de un marco transparente, neutral y confiable juega un papel importante: establece la cancha sobre la cual tendrá lugar el partido económico. Es el cimiento legal del edificio económico que los comerciantes construirán. Los tres adjetivos son importantes. El marco legal debe ser conocido por todos para dar la predictibilidad necesaria para diseñar la estrategia que se seguirá. Debe no estar tildado de un lado y debe saberse que el mismo existirá y podrá acudirse a él en cualquier momento. El papel que juega es supletorio y complementario. Si bien distinguibles, 9 su utilidad genérica debe quedar clara: si bien las partes podrían contractualmente confeccionar los resultados que desean procurar, ningún intercambio voluntario está libre de ambigüedad. Por más astutas o bien asesoradas que sean las partes es imposible detallar sus contratos con tal minuciosidad que todos los problemas de posible materialización puedan ser resueltos con anterioridad. E intentar detallar es oneroso. Por ende, cada operación comercial que descansa en un sistema jurídico particular se apalanca gratuitamente de una infraestructura de reglas (tanto escritas



   



Instituto de Investigaciones Jurídicas (1992) p. 2885. Kelsen y Kant postulaban que la Seguridad Jurídica es la característica esencial de lo jurídico. Sobre la Codificación, se recomienda Oppetit (1998). La supletoriedad cubre los aspectos que las operaciones comerciales de las partes debieron haber contemplado. La complementariedad busca dar los elementos adicionales que sean convenientes.
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como no escritas: la interpretación que a lo largo de la historia la judicatura en cuestión les ha dado en casos particulares) que brindan certeza sobre qué pasará si una eventualidad sucede o no. Entre más rico sea dicho cuerpo normativo, más valioso es, más certeza da y menos riesgosa será la actividad económica que se cimienta en él.



2.3 La Judicatura Las controversias son inherentes a toda actividad humana. El Estado debe procurar una infraestructura que permita su solución. Y debe ser una solución no solo correcta en el fondo sino rápida y derivada de un proceso que no sea engorroso. Es decir, la solución de los problemas debe ser positiva en tres hemisferios: fondo, forma y tiempo. La ausencia de procuración de uno de los mismos implica un costo que desincentiva la existencia de actividad económica. Podría argumentarse que mientras que el fondo sea correcto, la forma y tiempo pasan a un segundo plano. Disentiría. Una decisión correcta pero tardía puede también ser dañina. Lo que es más, bien podría ser fútil. A su vez, si para arribar a una decisión correcta hay que seguir un procedimiento engorroso, se desincentiva la procuración de la misma, forzando la absorción de un costo que reducirá la actividad económica. Existe una correlación positiva entre la confiabilidad, rapidez y eficiencia del sistema de impartición de justicia y la proclividad a que actividad económica tenga lugar. El motivo es claro: facilita operaciones comerciales mediante reglas confiables. 10



2.4 El Derecho y la Judicatura: Dos Pilares de la misma Infraestructura El Derecho y la Judicatura son dos pilares que sostienen un edificio conceptual importante: el Estado de Derecho y la Seguridad jurídica. En la edificación de dicha infraestructura los pilares descritos tienen una función a priori y una a posteriori. A priori el Derecho establece las reglas del juego que regirán la actividad que tenga lugar. A posteriori la Judicatura resuelve qué pasa si no se siguen. Y su efecto es uno: fomentar la consecución de actividad económica reduciendo su costo. Como así lo enfatiza Milton Friedman. Al respecto ver Friedman (1990) p. 30.



10
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En la medida en que el Derecho y la Judicatura reúnan los adjetivos descritos se producirá el siguiente efecto económico: reduce riesgos. Y el riesgo es un costo. Entre más cueste la actividad, menos probable es que tenga lugar. Es difícil exagerar la importancia de esta actividad. En ausencia de un marco que establezca con claridad a qué se atendrán particulares de decidir llevar a cabo una actividad, y un foro que resuelva los problemas que puedan suscitarse, lo más probable es que la misma no ocurra (por temor al riesgo de una controversia de solución onerosa), ocurra con menos frecuencia que la deseable, o que su costo incremente como resultado de la implementación de medidas (sea de iure 11 o de facto 12) que aseguren el resultado deseado. Si una operación, suponiendo certeza en su cumplimiento, es lucrativa para quienes incurren en ella, no solo la harán, sino que deben hacerla. Pero si existe falta de certeza, quien considere realizarla tendrá que descontarle a las ganancias el consecuente riesgo (que, insisto, es un costo), lo cual se traduce en que ciertas operaciones no tendrán lugar, y las que sí ocurren cuestan más, dejando menores utilidades. Para ejemplificar, si hacer valer un derecho tiene un costo de $1000, dos consecuencias resultan (a) se incurrirán en medidas para reducir riesgos (y ello tendrá lugar hasta que las medidas alcancen $1000); y (b) el derecho sólo será ejercido si el beneficio a ser obtenido es igual o mayor a $1000. Ello necesariamente implica que, entre más cueste utilizar la infraestructura legal, menos será utilizada y mayor será el universo de actividad económica desprotegida. El resultado es doble: mayores costos de transacción y de ejecución. $1000 representa entonces un riesgo, y por ende un costo, que reducirá el número de operaciones que tengan lugar, o que, para que tengan lugar, los agentes económicos deberán gastar para evitar que se materialice (presumiblemente estarían dispuestos a gastar hasta $1000). Si la operación reporta un beneficio de $1000 o menos, entonces no tendrá lugar. El resultado es menos intercambio y por ende bienestar social inferior. Entre menos oneroso sea utilizar la maquinaria judicial, más operaciones tendrán lugar y menor será el costo de las mismas. La función inversa puede ser más relevante e importante: entre más oneroso sea ejercer un derecho o hacer cumplir una obligación, menos actividad económica tendrá lugar y más onerosa es la que sí ocurre. La moraleja es clara: en ausencia de un mecanismo eficiente y poco oneroso para hacer valer derechos, hay actividad que no tiene lugar. Y ello implica pérdida de bienestar –tanto para las partes que la hubieran conllevado, como socialmente.



11



Por ejemplo, requerir garantías. Por ejemplo, llevar a acabo conducta estratégica que evite oportunismo.



12
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III . PROBLEMAS 



Tanto el diseño del marco legal como el de la infraestructura que lo implementa adolecen de problemas. Los trataré por separado.



3.1 El Derecho Como se indicó, el Estado debe proveer un terreno claro, transparente y eficiente en el cual se desenvuelva la actividad económica. Desafortunadamente, es frecuente encontrar que ello no tiene lugar. Mucho derecho es sobreregulatorio. Lo he dicho antes y lo repetiré: 13 una ley debe constreñir la actividad que regula de una manera costo–eficiente, comparada con los fines que desea lograr. De lo contrario, se torna en un lastre, y probablemente lastime la actividad más de lo que la proteja o fomente. Lejos de proveer un terreno apropiado para que cierta actividad ocurra, lo torna sinuoso, complicado y, sobre todo, oneroso. Los ejemplos abundan. Tomemos algunos. En materia fiscal es fácil percibir la inflación regulatoria. El grado y detalle con el cual se regulan actividades es tal que se requiere una enorme burocracia estatal y privada 14 para acatarla. Y ello es un costo. 15 Es cierto que mucho del derecho fiscal existe para evitar que los contribuyentes no lo eludan, pero la diarrea legis-



Gonzalez de Cossio, “La Seguridad Jurídica y la Economía” ponencia presentada ante el X Congreso de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C. 14 Contadores, fiscalistas, secretarias y personal diverso que implemente las diversas, y en ocasiones ridículas, obligaciones fiscales. 15 Podría argumentarse que ello genera empleos, pero hay mejores maneras de hacerlo. Si existe una alternativa que requiera menos mano de obra, no seguirla convierte a la medida adoptada en ineficiente, y a los empleos generados en parásitos. 13
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lativa no es la solución. El objetivo puede lograrse en forma más eficiente con menos leyes que sean más inteligentes. Un ejemplo es el impuesto progresivo. Los motivos son varios. Para comenzar, el impuesto marginal desincentiva actividad económica 16. A su vez, la necesidad de hacer los cálculos correspondientes a qué parte del ingreso tributa bajo qué tasa, así como determinar con certeza los ingresos acumulables, la procedencia y monto de las deducciones autorizadas, las pérdidas fiscales, y el cumplimiento de los diversos requisitos aplicables, genera una labor enorme. Lo que es más, encarece los costos indirectos de la actividad económica 17. La opción parece mucho más sensata: establecer un impuesto único, plano 18, que grave todos los niveles de ingreso a la misma tasa 19. Podría argüirse que, como resultado del principio de utilidad decreciente del ingreso 20, ello trataría desigual a los contribuyentes 21. Disentiría, y por dos motivos: (1) el El motivo es que a partir de cierto punto más trabajo genera más impuestos que ganancias. Ello genera planeación y en ocasiones la no consecución de actividades productivas. Cualquier norma que desincentive trabajo dista de ser buen derecho. 17 Hay un aspecto adicional que no quiero dejar de mencionar: el derecho fiscal con frecuencia desincentiva negocios. El motivo es claro: el Estado se convierte en un socio pasivo que no asume el riesgo del fracaso de una actividad, pero sí se beneficia de la misma de ser exitosa –¡y en forma importante! 18 El impuesto plano (‘Flat Tax’ como también se le conoce en la literatura económica) fue introducido por primera vez en Inglaterra por William Pitt para financiar la guerra en contra de Napoleón hace doscientos años. Hoy en día, muchos países de Europa Oriental lo utilizan. La conveniencia del mismo es debatida. Por un lado están quienes lo defienden argumentando que simplifica los sistemas fiscales, lo cual puede ser particularmente importante en presencia de sistemas jurídicos complejos (¿suena familiar?), y que da lugar a dinamismo económico: incentiva trabajar más puesto que los ingresos marginales no estarán sujetos a un impuesto marginal. Quienes están en contra sostienen que es una medida que sólo favorece a los contribuyentes con mayores ingresos, pues los contribuyentes menores no se benefician de un menor impuesto marginal por la simple razón de que no llegan al mismo. Tengo tres respuestas. En primer lugar, la crítica mencionada pasa por alto que, al gravar menos el ingreso nacional total, existe más ahorro y actividad económica, lo cual implica más empleo y mejores salarios. En segundo, entre más se incentiva actividad económica, más se “auto–pagará” la pérdida del ingreso marginal por los ingresos adicionales que generen las actividades adicionales. Y en tercer lugar, no es necesariamente cierto que la ausencia de impuesto marginal beneficia más a la clase alta que a la baja. Más bien depende de la proporción de la tasa del impuesto fijo y la tasa del impuesto marginal. Si el impuesto fijo es alto y el marginal es pequeño, se incentiva mucho el trabajo. En cambio, si el impuesto fijo es bajo y el impuesto marginal es alto, es resultado es el opuesto. 19 Por ejemplo, que el Impuesto Sobre la Renta sea de 30% para todos (personas físicas y morales, sin importar el nivel de ingreso). 20 Dicho principio establece, en esencia, que una persona obtiene una utilidad (satisfacción) decreciente por cada peso adicional. Para ejemplificar, ¿qué se valora más, el primer millón o el segundo? 21 Lo cual violaría el principio de proporcionalidad contemplado en la fracción IV del artículo 31 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. 16
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propósito en verdad no se logra 22, y (2) ¿por qué no interpretar que el principio de proporcionalidad significa ‘todos pagan el mismo porcentaje’ en vez de ‘en función a su capacidad para contribuir’? 23 Sé que no es la forma en que se ha interpretado, pero mi observación (de lege ferenda) es que interpretarlo así no sería descabellado y se diseñaría una norma más eficiente. En materia procesal, el deseo de establecer reglas justas ha dado lugar a una cantidad tal de sobre regulación que el fin que lo motivaba se ve comprometido –si no es que sesgado. Si uno no conoce las (literalmente miles de) artimañas, trucos, huecos, fisuras y demás imperfecciones que el exceso de legislación procesal genera, es difícil obtener justicia 24. Y lo que es peor, el fenómeno es auto–perpetuante: si el procedimiento se simplifica la respuesta de muchos será que es lacónico. Un ejemplo es el arbitraje. El éxito del arbitraje se debe, entre otros motivos, a que el derecho arbitral procura ser sencillo, eficiente, poco regulatorio. Sin embargo, los pilares del derecho procesal están contemplados y respetados 25. Y postulo que con igual o superior eficacia que las (literalmente decenas) de reglas que diversos códigos adjetivos contemplan. La ausencia de “procesalitis arbitral” ha motivado que algunos califiquen al derecho arbitral como escueto. Disiento. Procesalismo no es igual que procesalitis. Lo que sucede es que un abogado acostumbrado a ver códigos procesales de cientos de El ideal no se logra pues el sistema progresivo se detiene a un nivel determinado (v.gr. 29% artículo 113 de la Ley del Impuesto sobre la Renta), lo cual hace que las personas que excedan dicho nivel de ingresos queden fuera del mecanismo que procura hacer ‘proporcional’ el impuesto que pagan. Y entre mayores sean sus ingresos más palpable será la ineficacia del mecanismo pues siguiendo con el principio de utilidad marginal decreciente menos valorarán el impuesto que pagan. 23 Que es la definición actual. La siguiente jurisprudencia es ilustrativa: CAPACIDAD CONTRIBUTIVA. CONSISTE EN LA POTENCIALIDAD REAL DE CONTRIBUIR A LOS GASTOS PÚBLICOS. Esta Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha sostenido que el principio de proporcionalidad tributaria exigido por el artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, consiste en que los sujetos pasivos de un tributo deben contribuir a los gastos públicos en función de su respectiva capacidad contributiva. … Para que un gravamen sea proporcional, se requiere que (…) refleje una auténtica manifestación de capacidad económica del sujeto pasivo, entendida ésta como la potencialidad real de contribuir a los gastos públicos. (…) (Amparo en revisión 1113/95, Amparo en revisión 2945/97, Amparo en revisión 2269/98, Amparo en revisión 69/98, Amparo en revisión 2482/96.) 24 Dicho sea de paso, el (recurrente) comentario (orientado a justificar el fenómeno) que “para obtener justicia hay que no solo tener la razón, sino saberla pedir” no me merece ningún respeto. Más bien, me parece una racionalización de quien cae en la situación criticada. 25 Ver por ejemplo el artículo 1434 del Código de Comercio de México que contempla lo que la doctrina arbitral denomina la Carta Magna del arbitraje: igualdad y plena oportunidad para hacer valer derechos. 22
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artículos, con posiblemente miles de párrafos, y diversas especies de recursos, es proclive a ver con sospecha un procedimiento que carece de dichas características. Pero a veces menos es más. El arbitraje es un ejemplo. Como decía Albert Einstein: todo debe ser hecho de la forma más simple posible, pero no más simple 26. El problema es endémico a todo el derecho adjetivo. En esencia subvierte el propósito mismo para el que fue creado 27: la verdad legal con frecuencia no coincide con la verdad real. Así lo hacía notar Octavio Paz: El resultado de esta palpable contradicción entre la verdad legal y la verdad verdadera ha sido la aclimatación de la mentira en nuestra vida pública 28. El derecho laboral también ejemplifica el problema. Con el ánimo de proteger al trabajador, se han generado tantas restricciones al patrón que con frecuencia la reacción es menos contratación. Reducción, en términos agregados, del empleo. 29 Y no se diga del derecho laboral colectivo. Si bien el leitmotiv del sindicato es incuestionable, la forma en que está regulado invita conducta parasitaria 30 y genera incentivos diversos que restan productividad. Las formas también presentan el mismo problema. La ”forma” es el conjunto de requisitos que debe reunir la voluntad para tener efectos jurídicos. El razonamiento detrás de la existencia de dichos requisitos es que, siendo la voluntad un acto inherentemente psicológico e interno, en ausencia de un elemento exterior y objetivo que la muestre, sería imposible anclar efectos jurídicos en base a la misma. Ab initio, el objetivo es intachable; pero no debe exagerarse. Las formalidades no deben convertirse en formalismos. La exageración sobre el continente con frecuencia descuida el contenido: la voluntad. La observación es aplicable a todo tipo de actos jurídicos (v.gr., contratos, testamentos, etcétera), y se pone en relieve gracias a un medio de creciente importancia: el comercio electrónico. Existe otro problema relacionado con la forma: la onerosidad de la utilización de los fedatarios. La escasez generada por las leyes del notariado tiene como resultado la generación de un poder oligopólico, cuasi monopólico, de los fedatarios; lo cual necesariamente resulta en costos supracompetitivos. El problema de ello es que generan un costo de transacción importante que hace más onerosa la acti-



“Everything should be made as simple as possible, but not simpler” fueron sus palabras exactas. 27 Zepeda (2004) pp. 367–391. 28 Paz (1979) p. 82. 29 Estudios empíricos así lo demuestran. 30 Piénsese en una de las peores pesadillas de los comerciantes: los sindicatos negros. 26
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vidad económica, obstaculizando la procuración de la eficiencia asignativa 31. Los (exageradamente) altos costos de la fe pública saturan las venas de la economía, haciendo que bienes diversos permanezcan en manos de quien menos los valoran dado que los costos de transacción no facilitan su transferencia. Y dicho costo es de difícil evasión o reducción puesto que, por un lado, los fedatarios son, en múltiples actos jurídicos, insumos de consumo necesario y, por otro, sus honorarios están tarifados, lo cual reduce –si no es que evita– competencia. Es cierto que la fe pública es importante, pero no tiene por qué ser tan onerosa.



3.2 La Judicatura Como se detalló, la procuración de justicia tiene finalidades importantes. Para lograrlas, el mecanismo (la judicatura) debe ser confiable, veloz y eficiente. Desafortunadamente, dichos objetivos son excepcionalmente cumplidos. Existe una percepción generalizada que la judicatura no es confiable 32. Y ello por motivos tanto sustantivos como adjetivos. En lo sustantivo, es frecuente encontrar que el juzgador no es un experto en la materia o que no le dedica el tiempo suficiente al caso. En cuanto a lo adjetivo, la cantidad de regulación procesal y la enorme cantidad de recursos hace oneroso el procedimiento. Es cierto que no todo es culpa de ellos. Por ejemplo, la naturaleza misma del mecanismo genera incentivos para corrupción 33, y la saturación no ayuda. La velocidad de la solución de la controversia también está comprometida. El problema de la duración de los casos es tanto endémico como conocido. Y ello es grave. Me atrevo a aseverar que una decisión temporalmente atinada es frecuente-



Entendiendo por “eficiencia asignativa” la canalización de un producto a quien más lo valora. El Teorema de Coase se hace relevante en este contexto. Postula que en un mercado eficiente, en ausencia de costos de transacción altos, la asignación inicial de derechos se torna irrelevante pues el bien siempre acabará en manos de quien más lo valora (medido monetariamente: quien más está dispuesto a pagar por el mismo) Coase (1988) pp. 95–156. 32 Me disculpo con los jueces inteligentes y honestos a quienes les es inaplicable esta apreciación. Los hay y debe ser reconocido. Y tengo un enorme respeto por ellos. Sin embargo, considero que la apreciación, como generalización, no es injusta. 31



Puesto que la ganancia de la autoridad de hacer cumplir el derecho es generalmente inferior a la pena a ser impuesta al infractor potencial, lo cual siembra las semillas del cohecho: el infractor estaría dispuesto a pagar hasta el monto total de la pena (y posiblemente más, si se toman en cuenta los efectos accesorios) al juzgador con tal de que no la aplique. Dicha posibilidad se convierte en probabilidad cuando: (a) la compensación recibida es insuficiente (como generalmente ocurre); y (b) cuando la probabilidad de ser aprehendidos por el cohecho es pequeña. Visto desde esta perspectiva, se entiende porqué el cohecho es rampante.



33
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mente más importante que una decisión correcta. Claro, lo mejor sería que fuera una decisión tanto sustantiva como temporalmente atinada. Pero lo peor de todas las circunstancias es la indecisión. Y ello es lo que provoca el retraso judicial. Los comerciantes necesitan contar con decisiones rápidas y acertadas para hacer negocios. La eficiencia también está comprometida. A los ojos de un comerciante, el proceso es como una red que atrapa y exprime a quien cae en ella. Me recuerda el dicho de Solón: “Las leyes son como telarañas: si una pobre criatura se topa con ellas, quedará atrapada; pero una grande puede romper y atravesarlas librándose de las mismas” 34 . El motivo ha sido comentado: lo (innecesariamente) complejo del procedimiento.



3.3 Conclusión Como puede verse, en su perfil económico el Derecho y la Judicatura encierran una ironía: siendo creados para evitar conducta parasitaria y depredatoria, se tornan en un agente y una fuente de la misma.



Traducción del autor. Las palabras exactas son “laws are but spiderwebs: if some poor creature comes up against them, it is caught; but a bigger one can break through and get away”.



34
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IV. S U G ERENCIAS



El que existan problemas no necesariamente milita a favor de desechar las instituciones, sino perfeccionarlas. Para ello debe entenderse en qué se erró. En mi opinión existen tres políticas que ayudarían en la solución de los problemas descritos: (a) el fomento del arbitraje y los mecanismos alternativos de solución de controversias; (b) la intervención como excepción; y (c) el mercado como opción.



4.1 Fomento del Arbitraje y los Mecanismos Alternativos de Solución de Controversias El arbitraje y los mecanismos alternativos de solución de controversias son métodos con una utilidad importante, frecuentemente pasada por alto o entorpecida. Comencemos con lo que son, para luego abordar porqué son pasadas por alto y entorpecidas.



4.1.1 Concepto y (Diferente) Utilidad Comencemos con el arbitraje. El “arbitraje” es un método para resolver controversias alternativo al litigio tradicional y a otros métodos menos formales, común y genéricamente denominados “mecanismos alternativos de solución de controversias” o MASC 35 . Para profundizar sobre esto puede acudirse a González de Cossío (2004), Capítulo II. Entre estos mecanismos destaca la conciliación y la mediación.



35



735



Si bien con frecuencia se estudian conjuntamente el arbitraje y los MASC, tienen una mecánica, utilidad y objetivos muy distintos. Los MASC son mecanismos útiles para resolver en forma no legalista 36 diferencias preservando las relaciones de las que derivan 37. El arbitraje es un método adversarial que no necesariamente preserva las relaciones. En esencia, mientras que el arbitraje busca decidir a quien asiste el derecho, los MASC buscan una solución práctica a un problema, mismo que puede no ser compatible con la respuesta que el derecho aplicable establecería. Es por ello que, mientras que el arbitraje es útil para resolver la controversia rápida y eficientemente, los MASC son útiles para preservar relaciones. El arbitraje no es para todo. Es un mecanismo especializado no apto para todo tipo de problemas. Lo he dicho antes y lo seguiré diciendo: el arbitraje es un método ideal para resolver controversias en cuatro nichos de mercado: 38 (1) controversias mercantiles 39, (2) internacionales 40, (3) controversias técnicas complejas 41, o (4) Muchos MASC toman como punto de partida los intereses de las partes y no sus derechos. Centrarse en derechos puede tener el resultado de resolver la controversia en forma subóptima. Una parte con frecuencia tiene más interés en algo a lo que no tiene derecho, y viceversa. Los MASC permiten prescindir de ello y enfocarse en lo que resolverá la controversia. 37 Percibo que la formación de abogados adolece de una deficiencia que trasciende a su práctica: la falta de inculcación de la utilidad de estos mecanismos. Ello con frecuencia resulta en que casos que hubiera sido útil negociar o resolver mediante un MASC se tengan que litigar. Y viceversa: casos que no tenía sentido detener mediante la utilización de un MASC terminan en arbitraje y litigio, dejando la sensación que la etapa de (por ejemplo) conciliación fue una pérdida de tiempo y recursos, lo cual hace auto-perpetuante el problema de la falta de percepción de la utilidad de los mismos. Ante dicha problemática he propuesto una teoría que creo que puede poner en manifiesto su utilidad. Dicha teoría es una abstracción de casos prácticos, inclusive importantes (como lo fue la mediación entre la Federal Trade Commission y Microsoft). Puede consultarse en Ars Iuris, (2003), N° 30; Revista de Investigaciones Jurídicas (2004) N° 28; y González de Cossío (2004), capítulo II. 38 Como así se hace hincapié en González de Cossío (2004), pp. 1 y 567. 39 El arbitraje es un medio ideal para contratos mercantiles puesto que constituye un medio flexible y poco formalista con pocas normas protectoras, lo cual es congruente con la noción que permea en todo el derecho mercantil que los hombres de negocios son peritos en negocios y cuentan con asesoría legal sofisticada, por lo cual es innecesario contar con normas protectoras propias de otras áreas, como lo son el derecho civil, penal, laboral, etcétera. 40 En materia internacional se considera que el arbitraje es un buen mecanismo de solución de controversias puesto que brinda un elemento de neutralidad al no tener una de las partes que litigar su controversia en el foro de la otra parte. 41 El valor agregado que el arbitraje brinda a las controversias técnicas o complejas es que permite una conveniente utilización de los recursos técnicos necesarios para correctamente ventilar y resolver una controversia que tiene un elemento técnico importante. Comparado con la opción (el litigio) existe un mejor manejo e inversión del tiempo/esfuerzo que un caso particular pueda necesitar dadas sus características o complejidades particulares. 36
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controversias monetariamente importantes 42. La comprensión de esto es importante pues no es inusual que el fracaso en su utilización obedezca a que se emplea como medicina para corregir el malestar equivocado. Los MASC ofrecen un valor agregado muy distinto. Existen circunstancias en las cuales lo que las partes en controversia necesitan es que un tercero determine si la verdadera 43 postura de las mismas dista de tener un común denominador que pueda ser explotado para encontrar una solución a su disputa, evitando tener que recurrir a un método adversarial para obtener una solución. En estos casos el tercero juega un papel importante puesto que ante él las partes presentarán su punto de vista sobre los hechos y el resultado que la aplicabilidad del derecho conlleva. Realizado lo anterior, el tercero hará ver a las partes los puntos sólidos y los puntos débiles de su postura arribando de esta manera a la “verdadera” postura de la parte en cuestión. Determinada la “verdadera” postura de las partes, le compete al tercero cotejar las mismas. Si existe un común denominador, el tercero deberá continuar con sus buenos oficios a efecto de procurar avenir a las partes. En caso que el tercero determine que no existe un común denominador que justifique el que las partes continúen con el procedimiento conciliatorio o de mediación, le compete declarar que las posturas de las partes están tan alejadas que proscriben una solución intermedia, por lo cual lo más conveniente es proceder a un medio adversarial para resolver la controversia, ya sea litigio o arbitraje. Lo anterior puede arrojar tres escenarios que deseo distinguir: (a) que las diferencias sean reconciliables pues existe un común denominador, (b) que las diferencias son reconciliables por no estar tan alejadas que se justifique un método adversarial para solucionarlas, y (c) las diferencias no son reconciliables pues no existe común denominador y las posturas distan tanto que es imposible encontrar un punto intermedio. A continuación las esquematizaré para facilitar su comprensión.



Dado el quantum en disputa, se justifica pagar por justicia privada, solicitando que una persona le dedique el tiempo suficiente. 43 El uso del calificativo “verdadera” obedece a que con frecuencia las partes mantienen una postura exagerada con la finalidad de obtener ventajas psicológicas o de negociación. 42
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a) Escenario 1: Las diferencias son reconciliables por existir un común denominador



Postura de A



Postura de B



Común Denominador



Este escenario muestra un traslape entre las verdaderas posturas de las partes en controversia. En estos casos, con la ayuda del tercero, puede buscarse una solución dentro del área comprendida en el común denominador evitando tener que acudir a un medio adversarial suma–cero 44 en el cual habrá necesariamente un ganador y un perdedor. Se llegará a un resultado en que todos ganen, 45 evitando el resultado en que sólo habrá un ganador y necesariamente un perdedor. 46 b) Escenario 2:



Postura de A



Puente de Entendimiento



Las diferencias son reconciliables por no estar tan alejadas que se justifique proceder a un método adversarial



Postura de B



El término “suma-cero” corresponde a la Teoría de los Juegos desarrollada por la micro-economía. Se califica de “suma-cero” a un juego (o cualquier contienda –para dicho efecto) en que habrá un ganador y un perdedor y cuando lo que gane uno necesariamente tendrá que perder el otro. Es decir, cuando los beneficios del juego que un jugador percibirá mediante una combinación de estrategias seguidas en relación con otro son directamente asociadas con las pérdidas que el otro jugador sufrirá. Matemáticamente, si se suman las ganancias y pérdidas que todos los jugadores percibirán la respuesta siempre será la misma: cero; sin importar el cambio de estrategias. El beneficio de un jugador será directamente proporcional al detrimento sufrido por el jugador contendiente. Es la manera más agresiva de competir. 45 Utilizando términos de Teoría de los Juegos (en inglés), es un resultado “win-win”. Lo anterior es en contraposición a un resultado “win-lose” o “lose-lose”. En el “win-lose” uno gana y otro pierde. En el “lose-lose” ambos pierden. 46 O dos perdedores, de los cuales uno pierde menos que el otro y a quien podría (cuestionablemente) llamársele el “ganador”. Un pasaje histórico da un ejemplo. Pyrrhus, Rey de Epirus, venció a los Romanos en Heraclea en 280 A.C. a un costo tal de su armada que motivó su (famosa) exclamación: “Otra victoria como esta y estaremos perdidos”. De allí la frase ‘Victoria Pírrica”. 44
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En este esquema se busca mostrar gráficamente el caso en que, aunque no hay traslape o común denominador en las verdaderas posturas de las partes, las mismas están lo suficientemente cercanas como para llegar a un punto intermedio que, si bien no es el resultado de preferencia de las partes, implica un sacrificio menor que el costo que tendría el litigar o arbitrar la controversia. Matemáticamente, podría expresarse mediante las siguientes ecuaciones: X < C = Solución (transacción) X > C = Arbitraje o Litigio Donde: X = Distancia entre A y B C = Costo del Arbitraje o Litigio En estas circunstancias también se estará en presencia de un resultado en el que ambas partes ganan 47 al evitarse los gastos y tiempo que implicaría el tener que llegar a un resultado derivado de un procedimiento adversarial. c) Escenario 3 Las diferencias no son reconciliables por (i) no existir un común denominador; y (ii) por estar demasiado alejadas 



Postura de A



x



Postura de B







En este esquema se intentan ilustrar los casos en los que las posturas distan tanto que las diferencias no pueden ser “puenteadas” 48. Estos casos se presentan, por ejemplo, cuando los puntos medulares que una de las partes busca son iguales a los puntos que para la contraparte son intransigibles. Podría cuestionarse el valor agregado de todo el ejercicio anterior si el resultado es el escenario 3 (X > C). Lo tiene. Gracias al mismo las partes sabrán con certeza que la solución más sensata radica en la consecución de un procedimiento adversarial suma-cero. Se tratará de una decisión informada, y no del curso al que llegó una diferencia en la que se perdió el control.



47



O pierden menos, según se quiera observar. Sería un caso de X > C.



48
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4.1.2 Incipiente utilización de los MASC Considero que los MASC son poco utilizados por dos grandes motivos: un defecto de formación de los abogados y como resultado de las psicologías que se generan una vez surgida una controversia. Hasta fechas recientes, el arbitraje y los MASC no estaban en la lista de materias obligatorias a ser cursadas en la carrera de derecho. Ello ha tenido como resultado que los abogados salgan con una proclividad al litigio. Dicha formación debe ser nutrida con la utilidad de las herramientas de los MASC. De lo contrario, el resultado será –como con frecuencia sucede– que casos que podrían obviar el litigio se resuelven en forma onerosa, destructiva e insensible a las necesidades del caso particular. En relación con las psicologías, es frecuente observar que una iniciativa de conciliar es percibida como una señal de debilidad al tratar de evitar la ruta adversarial (arbitraje o litigio). La respuesta práctica a esto no es tan sencilla. Un paso que lo puede facilitar es contar con una cláusula que contemple acudir a un MASC antes de proceder con litigio o arbitraje. La utilidad de la misma ha sido objeto de diferencias de opinión. De contemplar utilizarla sugiero que se utilice el Reglamento ADR de la CCI. 49



4.1.3 Entorpecimiento de la utilización del Arbitraje Paradójicamente, la utilización del arbitraje es en ocasiones obstaculizada por quien más agradecido debería estar de su existencia: la judicatura. La eficacia de dicho mecanismo ha sido procurada apalancándose en las judicaturas de diferentes jurisdicciones. En el diseño del marco legal que busca dicho resultado, las judicaturas juegan un papel importante –pero limitado. Los motivos son diversos y el alcance de este estudio no justifica su profundización. 50 Lo que puede decirse son las conclusiones centrales: a) Las judicaturas estatales y el arbitraje no compiten, cooperan. b) Los jueces nacionales no son ad quem de los árbitros. No existe relación jerárquica entre unos y otros. c) Las instancias en las que puede intervenir un juez nacional en el arbitraje son excepcionales y de interpretación estricta. Los motivos son diversos. No los abordaré. Tan solo diré que es un reglamento moderno que ha contado con éxito en el poco tiempo desde que se ha adoptado (julio de 2001). 50 En caso de desear profundizar sobre este tema, como resultado de un ciclo de conferencias organizadas en junio de 2006 por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México el autor presentó un estudio denominado “El Arbitraje y la Judicatura: Quis custodiet custodes?” en donde se hace un estudio exhaustivo de la naturaleza de la relación entre el árbitro y la judicatura y los problemas que ello ha generado. 49
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d) La relación entre el juez nacional y el arbitraje no es de control, sino de apoyo. Existe solo una excepción: la nulidad y ejecución del laudo y dicha facultad es de interpretación estricta. Lo anterior ha sido comprendido y seguido por las jurisdicciones más avanzadas. A otras les queda entenderlo, asimilarlo y seguirlo. Y de dicha decisión depende mucho. Actualmente algunas jurisdicciones latinoamericanas están en una vía crucis: pueden elegir entre convertirse en una jurisdicción arbitral respetada y socorrida; o pueden unirse a la lista de jurisdicciones internacionalmente criticadas y despreciadas por denostar su papel de procurador del Estado de Derecho, al caer en la tentación de abusar de sus facultadas entorpeciendo procedimientos arbitrales.



4.2 Evitar Intervencionismo El Estado tiene funciones que cumplir, pero no todas. La intervención es una tentación que debe evitarse. Debe percibirse como excepción, no como regla. Antes de implementar una medida legal o económica (v.gr., crear una burocracia) debe analizarse si (1) es posible que la actividad sea realizada por particulares; (2) si la medicina no es más dañina que la enfermedad. La experiencia muestra que una vez que un gobierno comienza una actividad casi nunca es concluida. Más aún, tiende a expandirse y a requerir un presupuesto cada vez mayor, más que a su reducción o abolición 51. El Estado, la maquinaria estatal, es un peso que los ciudadanos tienen que pagar por vivir en una sociedad. Dicho “peso” debe ser aminorado y los derechos de propiedad respetados. La historia enseña que cuando un gobierno puede interferir fácilmente con la propiedad privada tienden a generarse incentivos y desincentivos que hacen que los demás derechos humanos sean ilusorios 52.



4.3 El Mercado como una Opción Siempre que la posibilidad exista debe privilegiarse que la actividad sea realizada por particulares fomentando la creación de un mercado competitivo.



Friedman (1990) p. 32 Esta aseveración puede ser cuestionada y estudiada en un interesante libro (curiosamente) autorado por un historiador ruso: Richard Pipes (1999).
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Algunos consideran que el Estado debe guiar la economía. Considero que el paradigma debe ser invertido. Ello me recuerda una observación que sobre el papel del Estado y la Economía realizó Marx:“ (…) en la producción social de su vida, los hombres contraen determinadas relaciones necesarias e independientes de su voluntad, relaciones de producción, que corresponden a una determinada fase de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales. El conjunto de estas relaciones de producción forman la estructura económica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la superestructura jurídica y política y a la que corresponden determinadas formas de conciencia social. El modo de producción de la vida material condiciona el proceso de la vida social, política y espiritual en general. No es la conciencia del hombre la que determina su ser, sino, por el contrario, el ser social es lo que determina su conciencia. Al llegar a una determinada fase de su desarrollo, las fuerzas productivas materiales de la sociedad chocan con las relaciones de producción existentes, o, lo que no es más que la expresión jurídica de esto, con las relaciones de propiedad dentro de las cuales se han desenvuelto hasta allí. De formas de desarrollo de las fuerzas productivas, estas relaciones se convierten en trabas suyas. Y se abre así una época de revolución social. Al cambiar la base económica, se revoluciona, más o menos rápidamente, toda la inmensa superestructura erigida sobre ella. Cuando se estudian esas revoluciones, hay que distinguir siempre entre los cambios materiales ocurridos en las condiciones económicas de producción y que pueden apreciarse con la exactitud propia de las ciencias naturales, y, las formas jurídicas políticas, religiosas, artísticas o filosóficas, en una palabra, las formas ideológicas en que los hombres adquieren conciencia de este conflicto y lucha por resolverlo” 53 . Este párrafo ha atraído mucha atención. Invito a que se reconsidere. Los comerciantes, la gente emprendedora en general, son lo que compone una sociedad, lo que la hace crecer, desarrollarse y progresar. El Estado no es más que un medio. Dicho medio debe procurar ser lo que fue diseñado a ser: un “algo” que se justifique sólo en la medida en que su costo no exceda sus beneficios.



Engels y Marx (S/A) pp. 372–73.



53



742



V. COMENTARIO F INAL



William O. Douglas decía que las ideas han mostrado ser las fuerzas más peligrosas en la historia de la humanidad 54. Coincido parcialmente. Creo que el adjetivo “peligrosas” debe ser cambiado por “importantes”: las ideas han sido las fuerzas más importantes de la historia. La idea por la que deseo abogar en el contexto del análisis de los sistemas de impartición de justicia es que, en el diseño de un sistema legal y judicial eficiente en el logro de los objetivos para los que fue concebido, debe procurarse confeccionar “normas eficientes”, entendiendo por estas las que constriñen la actividad que buscan regular en forma costo–efectiva en comparación con los fines a los que se desea llegar. Para ello sugiero que el arquitecto legal descanse en dos políticas: a) El Estado no es para todo. La libertad debe ser la regla y la intervención la excepción, y una opción es el mercado. b) Debe fomentarse la utilización del arbitraje y los mecanismos alternativos de solución de controversias, comprendiendo el papel de colaborador –no controlador– que la judicatura nacional tiene en dicho esquema. Deseo hacer eco y aplaudir lo que bien podría calificarse como la aportación más importante del gran juez y pensador Richard A. Posner al pensamiento económico y jurídico 55: el derecho debe ser, además de todo lo que ya es, un mecanismo que fomente el bienestar social, económico, de la sociedad 56. Brenner (1985). Posner (1983) p. 5; y, en general (1998). 56 “(…) Common law is best explained as if judges were trying to maximize economic welfare… common law adjudication brings the economic system closer to the results that 54 55
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would be produced by effective competition –a free market operating without significant externality, monopoly, or information problem” son sus palabras exactas. Aunque el párrafo está –por razones que no abordaré– ligeramente sacado de contexto, diversos intercambios de opiniones entre el Juez Posner y el autor confirman que el postulado, como lo he manejado, es acertado. 744
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Resumen



El objetivo del presente documento es ilustrar acerca de la experiencia uruguaya en la reforma del proceso civil, en cuanto pueda ser de utilidad para los juristas chilenos, teniendo especialmente en cuenta que se trata de la implantación de un proceso diseñado por la más calificada doctrina procesal iberoamericana que, en el marco del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, elaboró luego de décadas de estudios y debates, el Anteproyecto de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (Código Modelo), del cual el Código General del Proceso (CGP) uruguayo toma los aspectos medulares.
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I . ANTECEDENTES : EL PROCESO CIVIL “ DESESPERADAMENTE ESCRITO ” EN U R U G UAY  1



Hasta la entrada en vigencia del Código General del Proceso en el año 1989, el proceso civil en Uruguay padecía de todos los males del proceso heredado de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española y, por ende, no lograba satisfacer los derechos sustanciales en juego. El Código de Procedimiento Civil que regía, sancionado en 1877, estaba inspirado en la Ley de Enjuiciamiento Civil española de 1855 y si bien tuvo reformas parciales en sucesivas leyes que importaron algunos avances, no lograron acelerar sensiblemente los procesos ni generar un cambio de actitud de los operadores del sistema de justicia. Las características principales del viejo sistema eran las siguientes:



1.1 Proceso lento, escrito, formal y burocrático En palabras de Couture, el nuestro era un proceso “desesperadamente escrito”, que insumía un tiempo desmesurado. Las formas se habían transformado en un fin en sí mismas y no en un instrumento al servicio de los derechos sustanciales. La “burocratización” del proceso se había instalado en las oficinas, donde el expediente se transformaba en el centro del proceso, olvidándose muchas veces el real sentido sustancial del objeto litigioso. La excesiva duración de los procesos afectaba gravemente la imagen del sistema judicial ante la opinión pública. Sentencias jurídicamente magistrales de El presente trabajo constituye la reconstrucción de las dos conferencias pronunciadas en el marco del Seminario “Justicia Civil: Una Reforma Pendiente” organizado la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile y Libertad y Desarrollo.







750



nuestros jueces, carecían de valor práctico, porque el estado de cosas del día de la demanda ya había desaparecido el día de la cosa juzgada. Según surge de un informe de Diagnóstico de la Justicia en Uruguay, efectuado por un equipo multidisciplinario en 1989, la excesiva duración del proceso era el factor más negativo para la comunidad, que la consideraba una verdadera denegación de justicia. Un proceso ordinario duraba promedialmente casi 3 años en primera instancia y un año y medio en segunda instancia. Los procesos de estructura monitoria –esencialmente expeditivos– también insumían un tiempo exagerado cuando se oponían excepciones.



1.2 El Juez mero espectador Las etapas de proposición e instrucción del proceso se desarrollaban sin la participación inmediata del Juez, quien en los hechos recién tomaba pleno conocimiento del caso al momento de dictar sentencia definitiva.



1.3 Ausencia de inmediación El rol prescindente del juez implicaba que no tenía contacto ni con las partes ni con sus abogados ni con los testigos y peritos. Se perdía por ende la necesaria interacción de la cual suelen emanar conciliaciones, el juez no percibía titubeos, gestos, ni repreguntaba a los testigos, peritos y partes. Las partes no estaban constreñidas a asistir a las audiencias y, por ende el proceso era cuestión sólo de los abogados. Muchos jueces apenas percibían los verdaderos problemas porque su falta de contacto con los interesados les privaba –al decir de Couture– del espectáculo de la desesperación de los litigantes.



1.4 Multiplicidad injustificada de estructuras Cada objeto tenía su proceso, cada proceso sus estructura y sus plazos. La mayor parte de las diferencias carecían de justificación real y sólo tornaban más complejo el ejercicio de la judicatura, constituyendo un verdadero “caldo de cultivo” para la interposición de dilatorias y la alegación de nulidades, alejándose el proceso de su función instrumental al servicio de los derechos sustantivos.



1.5 Falta de publicidad Al ser un proceso escrito y burocrático, de hecho se había transformado en reservado. Los litigantes y la comunidad no tenían acceso a lo que ocurría en el pro751



ceso, quedando por ende reservado a los letrados que carecían del necesario contralor de sus clientes. El juez era una figura desconocida para las partes que nunca le veían la cara a quien iba a resolver sobre sus derechos, generándose desconfianza en el sistema.



1.6 Delegación de funciones jurisdiccionales Como consecuencia de la ausencia de sanciones a los jueces por no tomar las audiencias, escudados en el exceso de trabajo, delegaban en sus funcionarios la recepción de declaraciones de testigos, el interrogatorio de las partes y las inspecciones judiciales.



1.7 Infraestructura y recursos humanos insuficientes A las deficiencias normativas se agregaban notorias carencias de infraestructura edilicia y, fundamentalmente, el número de jueces era absolutamente insuficiente para absorber eficazmente el volumen creciente de asuntos sometidos a su resolución.
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II . PRINCIPALES METAS DE LA RE F ORMA



Frente a la situación descripta, los principales objetivos de la reforma fueron los siguientes: a) Revertir el alto grado de ineficiencia por la demora en la resolución de los conflictos. b) Simplificar y reducir el número de las estructuras procesales y sus trámites. La simplicidad se obtiene al limitar el número de tipos procesales a su mínimo indispensable. Así, fuera de la necesaria previsión de procesos preliminares, cautelares e incidentales, se redujo el proceso de conocimiento a tres formas: la ordinaria, la extraordinaria y la monitoria. Luego, la simplicidad se verifica dentro de cada estructura procesal, al aligerarse de actos innecesarios y actuar los principios de inmediación y concentración, fundamentalmente en la audiencia que funciona como elemento central del proceso. c) Que el Código tuviera una vocación general, abarcando el mayor número de materias no penales. d) Lograr el contacto directo del juez con las partes y la prueba. e) Convertir al juez en verdadero director del proceso. f ) Moralizar el proceso evitando conductas desleales y dilatorias. La probidad se logra mediante mecanismos que aseguren que los sujetos actúen con lealtad y buena fe, entre los cuales asume fundamental importancia la carga de anticipar en la demanda y en la contestación toda la prueba que se intenta producir, evitando ocultamiento y las maniobras. En el mismo sentido, el otorgamiento al Tribunal de trascendentes poderes–deberes, y un régimen 753



impugnativo en el cual el efecto suspensivo sea la excepción, evitan conductas maliciosas. g) Priorizar lo sustancial sobre lo formal: que las formas –siempre necesarias para garantizar el debido proceso– sean instrumentales al derecho sustantivo. h) Priorizar la autocomposición del litigio. i) Lograr la eficacia del proceso en la resolución de las pretensiones. Instrumentos procesales adecuados llevan a la abreviación del juicio y al desestímulo de conductas desleales. Todo sujeto de derecho debe tener acceso a un proceso de duración razonable que resuelva sus pretensiones.
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III . ESTRATE G IA DE LA RE F ORMA



Para lograr una reforma exitosa, se definió una estrategia que se sostenía en los siguientes pilares:



3.1 Adecuado diagnostico Cualquier proceso de reforma requiere un claro conocimiento previo del punto de partida. A tales efectos, se elaboró un diagnóstico del sistema judicial civil uruguayo relevando los distintos aspectos involucrados, tales como duración de los procesos, infraestructura edilicia, relevamiento de funcionarios y jueces, principales carencias desde la óptica de los distintos operadores, etc.



3.2 Instrumentar un cambio global En todo momento, los impulsores de la reforma fueron plenamente conscientes de que no era suficiente el cambio de Código procesal, sino que debía encararse una reforma global, que comprendiera cuatro aspectos fundamentales:



3.2.1 Adecuación de la infraestructura. Si bien se contaba con recursos escasos, se entendió prioritario tener una infraestructura mínima en materia edilicia, ya que los procesos por audiencias requieren de una sala siempre disponible para celebrar las mismas.



3.2.2 Creación de nuevos cargos de jueces. La relación de jueces por habitante debía mejorarse sensiblemente para que la reforma fuera exitosa. Ello requería la creación de nuevos cargos de jueces y reor755



ganizar las oficinas judiciales. Como contrapartida, el número de funcionarios que existía era suficiente, ya que el proceso por audiencias requiere de más jueces pero de menos funcionarios ya que se desburocratiza el trámite.



3.2.3 Nuevo Código Procesal El nuevo marco legal es un pilar fundamental de la reforma. El Código General del Proceso significó un cambio radical de sistema procesal. A la luz de la experiencia pasada, se actuó con el convencimiento de que una reforma legislativa, enmarcada en un cambio global no admitía ni cambios parciales, ni leyes urgentes, ni enmiendas. Era necesario un código nuevo cuyas bases fueran distintas a las existentes, y donde se garantizara la inmediación y el rol activo del tribunal.



3.2.4 Capacitación de los operadores Otro componente de un cambio global fue la definición de una estrategia de capacitación orientada a preparar a los nuevos jueces que serían designados y a formar en el cambio a los que ya eran jueces y se habían educado bajo otros postulados. También se preparó a los abogados, notarios, fiscales y funcionarios judiciales para poder asimilar y enfrentar los cambios de suma trascendencia que la reforma significó.



3.3 Obtener los consensos políticos necesarios Sensibilizar a los partidos políticos acerca de la imperiosa necesidad de la reforma fue otro punto clave de la estrategia de cambio. Afortunadamente, se encontró disposición en todos los partidos políticos que entendieron que el deterioro de la imagen del sistema de justicia en un estado de derecho representaba un riesgo para el sistema democrático.



3.4 Generar un cambio de mentalidad Resultaba obvio que no serían pocas las dificultades que el cambio generaría, fundamentalmente por los cambios de actitud que debía lograrse fundamentalmente en los jueces y abogados. Por ello se encaró a través de la difusión y la capacitación un cambio de mentalidad de los operadores jurídicos, dándoles participación en el proceso de cambio, escuchando sus sugerencias y, fundamentalmente haciéndoles ver las ventajas que el nuevo sistema significaría para cada uno de los grupos de interés involucrados.
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IV. EL PROCESO DE RE F ORMA



4.1 Redacción del Anteproyecto por Comisión integrada por los Profesores Enrique Vescovi, Adolfo Gelsi Bidart y Luis Torello Si bien la escuela procesal uruguaya trabajó desde siempre infatigablemente por la modernización del proceso civil (el principal antecedente remoto podría ubicarse en el Anteproyecto de Couture de 1945), fue al influjo de los avances concomitantes del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, que el Instituto Uruguayo se centró, en la década del ochenta, en la conformación de un proceso civil por audiencias. Fue así, que los redactores de la versión final del Anteproyecto que a la postre sería ley, fueron los profesores Véscovi, Gelsi y Torello, de reconocido prestigio nacional e internacional. Ellos, con el apoyo de todos los integrantes del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, lideraron el cambio.



4.2 Antecedente: Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica En Iberoamérica, el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal ha desarrollado, desde la década del sesenta, una profícua labor para dotar a los países del área de instrumentos procesales modernos y adecuados, adelantándose a los procesos de integración regional. Los Profesores Véscovi, Gelsi y Torello, con el aporte de los más distinguidos procesalistas del mundo, fueron los autores del Anteproyecto de Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, el cual suministra bases para la uniformización de los sistemas procesales. 757



Por ello es este proyecto la fuente inmediata principal del CGP. Ello le atribuye aún mayor trascendencia al CGP en el concierto internacional, por cuanto no se trata de un modelo “uruguayo”, sino de la implantación en Uruguay de un modelo construido y aprobado por la más destacada doctrina procesal internacional, al que se le respetaron todos sus principios y estructuras fundamentales, incorporándole tan solo pequeños cambios para adaptarlo a la realidad nacional.



4.3 Capacitación y difusión En tanto el nuevo Código confiere al tribunal un rol esencial como director del proceso y, específicamente, de las audiencias, resultó clave en el proceso de reforma capacitar a los magistrados que habrían de actuar. Sin perjuicio de otros muchos esfuerzos de difusión que existieron, fue de singular importancia la creación de la Escuela Judicial (hoy denominada Centro de Estudios Judiciales del Uruguay –CEJU–) a fines de 1987. La tarea prioritaria fue capacitar a los nuevos jueces que necesariamente habría que designar al entrar en vigencia el CGP en las técnicas del nuevo proceso. En efecto, se realizaron especiales esfuerzos en la preparación previa y urgente de los aspirantes a la Magistratura antes de la vigencia del CGP en 1989. Ello estuvo orientado con gran responsabilidad y eficacia por un calificado equipo de capacitadores especializado en las distintas áreas. En consecuencia, la Suprema Corte de Justicia designó a la gran mayoría de los nuevos jueces llenando las vacantes entre los egresados del Centro de Estudios Judiciales del Uruguay. Asimismo se desarrolló una proficua labor de selección (por méritos y perfil sicológico) de los nuevos jueces. Todo ello, sin perjuicio de una intensa actividad curricular en cursos directamente vinculados con la práctica forense con especial énfasis en las reglas y técnicas del nuevo proceso por audiencias. De estos cursos fueron destinatarios los jueces nuevos y los ya designados. Actualmente el Centro de Estudios Judiciales –incorporado institucionalmente al Poder Judicial– brinda un permanente apoyo a quienes ejercen la magistratura, mediante la realización de cursos, talleres y seminarios de actualización o reciclaje en las diversas materias. La labor del Centro de Estudios Judiciales como verdadera Escuela Judicial, perfeccionando el mecanismo de ingreso de los aspirantes a jueces a sus cursos, ha implicado una notoria mejora y tecnificación del proceso de selección de los aspirantes a jueces. Las actividades de capacitación y difusión no se limitaron, en el proceso de reforma, a los jueces, sino que abarcaron abogados, estudiantes, fiscales, funcionarios judiciales, notarios, etc. Se realizaron cursos, seminarios, talleres y publicaciones en 758



todo el país, discutiendo las bases fundamentales del cambio y concientizando a los distintos operadores acerca de la trascendencia de la reforma y sus virtudes y desafíos. Los docentes del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal recorrieron el país todo interactuando con los colegios de abogados, asociaciones de notarios, universidades, etc. Tales denodados esfuerzos de capacitación y difusión permitieron paulatinamente lograr el necesario cambio de mentalidad que una reforma de esta naturaleza significa.



4.4 Participación de los distintos operadores Mediante las actividades de capacitación y difusión mencionadas se recibieron aportes de todos los interesados que sirvieron para mejorar el proyecto de ley en algunos casos, para despejar dudas en otros, y fundamentalmente para alejar temores y pronósticos apocalípticos que algunos anunciaron.



4.5 Aprobación legislativa consensuada La iniciativa reformista no habría tenido éxito si no hubiera contado con el apoyo de la totalidad de los partidos políticos. En el trámite legislativo, la discusión del Proyecto se realizó fundamentalmente en la Comisión del Senado, que se integraba con distinguidos juristas de todos los sectores partidarios, y trabajó incansablemente casi un año (1987–1988), recibiendo los aportes, críticas y opiniones de las diversas asociaciones profesionales involucradas en la administración de justicia. Los autores del proyecto participaron de estas sesiones defendiendo el proyecto y, con un espíritu sumamente amplio, realizaron aquellas concesiones que no significaran vulnerar los pilares sobre los que se estructuraba el cambio. Los actores de la vida política percibieron con más claridad que los propios operadores judiciales la impostergable necesidad de adecuar las instituciones e instrumentos judiciales a los cambios sociales y económicos. Por ello, todos los partidos aprobaron prácticamente “a tapas cerradas” del Código en el plenario del Senado con el voto conforme de todos los legisladores presentes, sucediendo lo mismo en la Cámara de Diputados. Se transformó así en ley el primer Código aprobado por el sistema democrático en el Uruguay. En efecto, aunque parezca increíble, si bien Uruguay es un país altamente codificado, jamás había aprobado un código en democracia. Los otros Códigos (Civil, Penal, de Organización de los Tribunales, Comercial, Rural, de Aguas, etc.) fueron aprobados durante gobiernos de facto, a pesar de que en la historia 759



institucional del Uruguay tales regímenes son la excepción, si se lo compara con otros países de la región. 



4.6 Combate a la crítica apocalíptica y a los intentos de postergación La resistencia al cambio fue uno de los factores que más dificultó la reforma, sobre todo porque tal actitud tiene gran vigor entre los abogados, que preferimos seguir actuando en un sistema malo que conocemos y dominamos técnicamente que pasar a un sistema mejor pero en el cual, por innovador, no nos sentimos seguros. Olvidamos así que los destinatarios de la justicia no somos los abogados sino los litigantes, quienes muchas veces quedan olvidados en el debate conceptual. La oposición a la reforma tuvo varios frentes. Por un lado, el Colegio de Abogados del Uruguay solicitó la prórroga por dos años. Por otro lado, la propia Suprema Corte de Justicia propició una puesta en vigencia en forma gradual del nuevo Código. En el proceso final, cuando la aprobación legislativa era inminente, las críticas se multiplicaban a través de la prensa, congresos, jornadas, mesas redondas, etc. Las principales críticas apocalípticas que hicieron los opositores a la reforma pueden resumirse del siguiente modo 2: a) Se colocaría en inferioridad de condiciones al actor, al deber aportar toda la prueba con la demanda, y ello afecta la garantía del debido proceso, y transforma en gran medida en aleatorio el resultado del proceso. b) Las innumerables posibilidades de suspensión y prórroga de las audiencias harían al nuevo proceso más lento que el anterior. c) El acta resumida afectaría las garantías de la segunda instancia. d) Los nuevos Juzgados no podrían absorber el volumen de audiencias a realizarse, generándose un atraso acumulativo que se incrementaría paulatinamente hasta dilatar por más de cinco años la fijación de las audiencias. e) Los nuevos jueces que deberían necesariamente nombrarse carecerían de experiencia y ello conllevaría un notorio descenso del nivel técnico de las sentencias, además de dudarse sobre las posibilidades de ejercicio adecuado del poder de dirección del proceso.







El listado que sigue, así como otras informaciones de este trabajo, fue elaborado considerando lo expuesto por el actual Presidente de la Suprema Corte de Justicia, Dr. Daniel Gutiérrez en la exposición realizada en las III Jornadas Patagónicas de Derecho Procesal, realizadas el 2 de diciembre de 2004 en Puerto Madryn, Argentina.
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f ) El costo del proceso se incrementaría notablemente, por cuanto la necesaria concurrencia a las audiencias haría imprescindible la integración de abogados en equipos o la incorporación de nuevos letrados, cuyos honorarios adicionales deberían se absorbidos por los patrocinados, con el natural encarecimiento del servicio que ello provocaría. g) Diversos panelistas avizoraban que la reforma conduciría al Poder Judicial a una verdadera catástrofe. La realidad en estos más de 15 años de aplicación exitosa del CGP, demostró que todas las críticas y vaticinios nefastos carecían de asidero, y que los jueces, cuyo número fue notablemente incrementado, estaban preparados para afrontar con éxito el desafío de la reforma. Las críticas, en definitiva provenían de quienes no estaban dispuestos a encarar el cambio de mentalidad que a los operadores jurídicos el nuevo sistema exigía o de aquellos que, confiados en que la reforma no habría de ser aprobada ni el Código entraría en vigencia en forma inmediata, no habían siquiera tomado conocimiento de las bases o principios fundamentales del nuevo sistema. Actualmente, tanto jueces como abogados y, fundamentalmente, los litigantes, consideran inadmisible que un proceso se tramite por las viejas estructuras, asumiendo como un gran logro la instauración de un verdadero proceso por audiencias que, como habremos de verlo, ha permitido una verdadera disminución de la duración de los juicios y, lo que es tan importante como ello, una justicia eficiente, de cara más humana, cercana a los litigantes.



4.7 Adecuación de la infraestructura y aumento del número de jueces Para la puesta en marcha del nuevo sistema se designaron más de 100 jueces que, previa capacitación, se dedicaron a tramitar los procesos por el nuevo régimen. Se seleccionaron además a los jueces más aptos en la nueva técnica, de entre los magistrados de carrera, para desempeñar funciones en los Juzgados de la Capital que se crearon para comenzar a conocer en el nuevo régimen procesal, a quienes no se les asignó el conocimiento de procesos pendientes. Los nuevos magistrados –a pesar de su juventud e inexperiencia– fueron un pilar esencial de la reforma. En tanto habían sido cuidadosamente seleccionados y capacitados en el Centro de Estudios Judiciales en el nuevo sistema procesal y no estaban influenciados por los “vicios” del anterior sistema desesperadamente escrito, fueron una de las claves del cambio. En realidad, ellos contaban, desde el punto de 761



vista técnico, con ventajas apreciables respecto de abogados y magistrados que se venían desempeñando desde largo tiempo en el proceso escrito tradicional. Asimismo, se aportaron soluciones a los problemas infraestructurales y funcionales que la vigencia del nuevo sistema sin duda habría de planear, especialmente en cuanto a la organización de la transición de un régimen a otro. Si bien los recursos eran sumamente escasos, se adecuaron los locales y el equipamiento a los requisitos básicos de un proceso por audiencias. Incluso hoy en Uruguay los juzgados no disponen de buenos locales ni del equipamiento informático necesario pero, aún con esas limitaciones, se dispone en cada tribunal de una sala para realizar las audiencias y un despacho para que trabaje el director del proceso que es el juez. Como contrapartida, no fue necesario aumentar significativamente el número de funcionarios de apoyo de la oficina en cuanto infraestructura burocrática, atendiéndose más sedes judiciales con el mismo número de funcionarios ya existente.



4.8 Sistema adecuado de entrada en vigencia del nuevo Código Si bien varias veces los opositores a la reforma insistieron en que la misma debía al menos se instrumentada paulatinamente, comenzando por experiencias “piloto”, los codificadores eran conscientes de que el cambio de mentalidad que la reforma significaba era tan trascendente, que si se la dejaba librada a una prueba piloto, los opositores la harían naufragar. Por ello, insistieron en el sistema de aplicación que a la postre resultó el más adecuado y que tenía las siguientes bases: a) El Código empezaría a regir al mismo tiempo en todo el territorio nacional. b) Debía evitarse que un mismo juez tuviera que aplicar para algunos procesos la ley procesal nueva y para otros la anterior. Los juzgados que siguieran los procesos por audiencias y aplicaran los nuevos principios no podían ver alterada su función por procesos del viejo sistema. Para asegurar esta premisa, se dispuso que: i. El CGP se aplicaría a los procesos que se iniciaran en el futuro, los cuales se tramitarían en los juzgados “nuevos”. ii. Los procesos ya iniciados se tramitarían por el viejo Código –sin perjuicio de casos especialmente regulados (instancias, por ejemplo)– ante los juzgados “viejos”. iii. A medida que los procesos “viejos” fueran terminando, se iría reduciendo el número de juzgados asignados a la resolución de los casos regidos por el Código anterior, pasando dichos jueces a aplicar el nuevo sistema. 762



V. CARACTERES G ENERALES DEL CODI G O G ENERAL DEL PROCESO (CG P) U R U G UAYO



El CGP entró en vigencia en Uruguay en 1989 y sus principales caracteres generales son los siguientes: a) Alcanza a todas las materias no penales con algunas excepciones especialmente reguladas. El nuevo proceso por audiencias se aplica a las materias civil, comercial, laboral, familia, arrendamientos, tributario, contencioso de reparación patrimonial contra el Estado, inconstitucionalidad de la ley, etc. b) Se mantienen los regímenes anteriormente vigentes en algunas materias específicas como anulación de actos administrativos, procesos aduaneros, amparo, etc. c) Se produce una gran simplificación de estructuras procesales. Como todavía ocurre en muchos países de Iberoamérica, en Uruguay en el régimen derogado se preveían casi tantos procesos distintos como materias o pretensiones existían. Cada proceso tenía sus plazos y requisitos distintos, cuyas diferencias generalmente no se justificaban Ello generaba grandes problemas de interpretación normativa, propiciando las dilatorias y priorizando indebidamente lo formal sobre lo sustancial. d) El CGP regula básicamente tres estructuras procesales: la ordinaria, la extraordinaria y la monitoria. Por ellas se tramitan casi todas las pretensiones. Sin perjuicio, se prevén otras estructuras que, por su especialidad justifican peculiaridades relevantes (procesos preliminares, cautelar, inconstitucionalidad de la ley, sucesorio, incapacidad, etc.). e) La estructura procesal tipo es la de un proceso por audiencias. No se trata de un proceso oral en su concepción pura, sino que combina las virtudes 763



de los actos escritos para la proposición de las pretensiones con las ventajas de los actos orales para la conciliación, saneamiento y prueba. Por ende: i. Los actos de proposición, sentencias y recursos son escritos. ii. Los actos de conciliación, probatorios, saneamiento, etc. son orales (con registración en acta resumida) f) El Juez se constituye en el verdadero director del proceso, abandonando su anterior rol pasivo, en el cual se limitaba a dictar la sentencia. g) Se asegura eficazmente la vigencia plena del principio de inmediación, que se constituye en uno de los pilares esenciales de la reforma. h) Se asegura de principio la doble instancia.
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VI . LOS PRINCIPIOS PROCESALES CONSAG RADOS Y S U ADEC UADA E F ECTIVI Z ACION 



6.1 Consideraciones generales Los principios procesales son las líneas directrices fundamentales de un sistema procesal. Ellos constituyen el basamento del proceso y son el instrumento para la interpretación e integración de la norma procesal. En el CGP, que sigue en este punto idénticos criterios y soluciones que el Código Procesal Modelo para Iberoamérica, los principios procesales tienen carácter normativo en tanto resultan consagrados en las propias normas y, lo que resulta esencial, se efectivizan adecuadamente. En efecto, de nada sirven las declaraciones programáticas de principios procesales si la propia ley no prevé los mecanismos eficaces que garanticen su vigencia y sancionen a quienes los infrinjan. El estudio de los mecanismos legales para garantizar la efectiva aplicación de los principios fundamentales del proceso por audiencias pone el acento en lo que debe ser el centro de las reformas procesales. Quedaron ya en el pasado los debates acerca de cuáles principios deben regir el proceso moderno, ya que existen sobre el tema amplias coincidencias. Ahora la clave está en profundizar sobre los mecanismos que la ley debe prever para que los principios procesales dejen de ser meros postulados programáticos y se transformen en herramientas decisivas para que el proceso haga efectivos los derechos sustanciales Es en este tema de los mecanismos legales para efectivizar los principios procesales donde el Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (que el CGP uruguayo sigue fielmente) se constituye en una obra sabia y magnífica. Todo la normativa procesal se enmarca en el nuevo Código en un postulado fundamental expresamente consagrado: “el fin del proceso es la efectividad de los 765



derechos sustanciales”, destacándose así la vocación instrumental y de servicio del Derecho Procesal, que sólo tiene sentido en tanto logre efectivizar los derechos sustantivos. Los principales principios procesales consagrados y adecuadamente garantizados son los siguientes 3: a) Inmediación b) Economía (celeridad) c) Concentración y eventualidad d) Buena fe, lealtad y veracidad e) Dispositivo f ) Dirección del proceso por el tribunal g) Publicidad h) Igualdad procesal real



6.2 Principio de inmediación El principio de inmediación, por su interdependencia con los demás principios, es a nuestro juicio, el pilar esencial de la reforma. El principio (regla o máxima) de inmediación procesal implica la comunicación personal del juez con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de adquisición, fundamentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una íntima compenetración de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigioso. No obstante la estrecha vinculación entre oralidad e inmediación, ambos conceptos pueden diferenciarse. La oralidad es un tipo procesal y se refiere al medio de expresión que se utiliza en el proceso. El principio de inmediación se refiere a la forma en que el juez asimila o toma contacto con el material de conocimiento y con los intervinientes en el mismo. Como lo hemos señalado en anteriores trabajos, la situación que actualmente viven muchos sistemas judiciales y que padecía Uruguay hasta la entrada en vigencia del CGP, es insostenible. La vigencia casi irrestricta de la delegación de funciones para todos los casos implicaba que el justiciable no tenía nunca contacto con el juez que dictó la sentencia en su causa, perdiéndose por ello confiabilidad y respeto por la administración de justicia. Los testigos y peritos declaraban frente a un funcionario que no conocía el fondo del asunto y que se limitaba a De los principios procesales nos hemos ocupado en anteriores trabajos. Véase, por ejemplo, PEREIRA CAMPOS (1992) y (1999).
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registrar, dentro de lo posible, todo lo manifestado. Al juez le llegaba una versión de dudosa fidelidad, la cual sólo registraba –en el mejor de los casos– lo dicho, perdiéndose actitudes, gestos, sensaciones, etc., lo cual, frecuentemente, dice más que muchas palabras. Las ventajas de la inmediación son evidentes. No existe un instrumento tan poderoso para la búsqueda de la verdad en el proceso. El poder–deber del magistrado de escuchar y fundamentalmente dialogar con las partes, los letrados, los testigos y demás personas que actúen en el proceso, le permite ponderar no sólo las palabras, sino también –lo que es más importante– las reacciones y gestos, de fundamental importancia para apreciar la verdad o la mentira en una declaración. La necesidad de la inmediación y de un papel activo del tribunal en el proceso es evidente. Para que la inmediación tenga pleno vigor, el juez debe asumir en la audiencia un rol de director, actuando con mesura y razonabilidad, cuidando en todo momento su imparcialidad. Sus condiciones personales resultan de mucha mayor trascendencia que en un proceso donde no rige la inmediación. Debe conocer las técnicas de negociación y conciliación que se han desarrollado en relación al proceso por audiencias, y sentirse humilde protagonista de una labor fundamental para la sociedad, que requiere de grandes esfuerzos. La inmediación significa sacrificio no sólo para los jueces sino también para los abogados, porque exige un conocimiento completo y constante del asunto controvertido. La inmediación requiere mutua colaboración entre los abogados y para con el juez, en esa obra en común que es cada audiencia y el proceso todo. Sin esta interacción esencial fundada en la buena fe, la inmediación deja de ser tal. Tanto el CGP uruguayo como el Código Modelo consagran con gran amplitud el principio de inmediación, en esa estructura hoy consolidada como la más adecuada, que es el proceso “por audiencias”. En efecto, los referidos Códigos regulan un sistema procesal en el que, luego de la demanda y contestación escritas, las partes y el juez se reúnen. En audiencia, frente a frente, los litigantes y sus abogados, con la presencia e intervención activa del juez como director, se trata de llegar prioritariamente a una conciliación total o parcial y, en su defecto, se realiza el debate y se fijan los puntos en disputa de manera clara y concreta. Se hacen efectivos así los principios procesales fundamentales y, especialmente, se garantiza la inmediación. Se trata de un proceso que realizan efectivamente y en su conjunto, sus tres principales sujetos (las partes y el juez), juntos con los auxiliares y sujetos complementarios, obteniendo así un efectivo acercamiento a la realidad concreta que forma el objeto sustantivo del proceso, concentrándose sus actuaciones. La sede del tribunal deja de ser el lugar en donde se presentan y se 767



intercambian escritos para formar el expediente y se transforma en el lugar donde se hace el proceso con la presencia de sus protagonistas esenciales 4. La implementación del sistema por audiencias – esquema mixto, porque se mantiene la expresión escrita en los actos postulatorios e impugnativos, en general 5 – sigue representado el programa medular de la reforma de la justicia. Es el único método que asegura la virtualidad y operatividad de los principios cardinales del proceso: inmediación, concentración, celeridad, economía, buena fe, publicidad y desacralización de las formas procesales, insita en la oralidad, así como de identidad del juez que asume las pruebas y decide las causas. Ello se complementa con la ampliación de los poderes al Juez, sobre todo en materia probatoria, y su facultad de valorar dicha prueba, conforme con las reglas racionales de la sana crítica 6. Lo esencial del proceso es que la inmediación opera a través de audiencias, donde impera el esquema dialogal entre las partes, asistidas por sus abogados y el Juez. En el Código Modelo y en el CGP uruguayo se ha incluido la audiencia preliminar como pivot del sistema. Allí se comienza con tentar la conciliación (intraprocesal) por el Juez, se realiza el saneamiento del proceso y se fija el objeto del proceso y de la prueba así como los medios de prueba a diligenciarse 7. En la estructura del proceso por audiencias que el Código Modelo y el CGP consagran, la inmediación –al decir de Gelsi Bidart 8–, implica la correlación entre los sujetos del proceso, la cual ha de ser permanente y directa, salvo en cuanto a demandar y contestar, dado que el proceso comienza por ser unilateral (actor– juez; juez–demandado) y la sumatoria de los dos planteamientos ha de realizarse por una indirecta comunicación. A partir de la audiencia preliminar, y desde el propio inicio de ésta, la comunicación es directa; los actos se desarrollan en simultaneidad y el desarrollo del proceso es a través del diálogo. Se dialoga es-



Todo ello surge con claridad de la Exposición de Motivos del CGP uruguayo. Señala VESCOVI: “estamos ante un proceso mixto, pues tiene importantes partes escritas como la etapa de proposición (la demanda y la contestación y reconvención), los recursos (introducidos y contestados por escrito, salvo los que se plantean en la audiencia), las sentencias y el valor de la prueba documental de siempre. Pero en lo esencial funciona a través de audiencias...” (VESCOVI, 1998 p 116).  VESCOVI (1998) p 116.  De este modo –como enseña VESCOVI– se aligera enormemente el proceso, al resolver todas las cuestiones que no hagan al mérito de la causa y, si no se concilia totalmente, en la fijación del objeto, alrededor de la mesa (“en mangas de camisa”) las partes excluyen muchos puntos que realmente no controvierten, por lo que, a su vez, la prueba queda también limitada. De ese modo se logra, aunque sea de modo consecuencial, la abreviación, un valor esencial que en la práctica se obtiene insensiblemente VESCOVI (1998) p 116.  GELSI BIDART, p. 15.  
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cuchando y aportando nuevos elementos que enriquezcan la visión del pasado procesal y las posibilidades de conocimiento y modos de aplicación del derecho al caso concreto. Pero quizás lo más trascendente es que el CGP –al igual que el Código Modelo– establece los siguientes mecanismos para garantizar efectivamente que el principio de inmediación se cumpla cabalmente: a) Se le confieren al tribunal poderes–deberes que le permiten ser el verdadero director del proceso, sin perjuicio de la inquebrantable vigencia del derecho de defensa de las partes. b) Se sanciona con nulidad absoluta todo lo actuado en las audiencias que se celebren sin la presencia del juez, sin perjuicio de la responsabilidad funcional en la que pueda incurrir éste por no asumir la dirección de la audiencia. c) Se prevé la identidad entre el juez que toma las audiencias de un proceso y el que dicta la correspondiente sentencia. d) Es preceptiva la presencia personal de las partes personas físicas en la audiencia preliminar (las personas jurídicas y los incapaces obviamente comparecen por representante), salvo motivo fundado. e) Se sanciona al actor con el desistimiento de la pretensión cuando injustificadamente no comparece a la audiencia preliminar, salvo que se tratare de derechos indisponibles. f ) Se sanciona al demandado con la admisión de los hechos alegados por el actor cuando injustificadamente no comparece a la audiencia preliminar, salvo que se tratare de derechos indisponibles. g) Se sanciona con una presunción desfavorable (relativa) a la parte que injustificadamente no comparece a la audiencia complementaria, a la audiencia de conciliación previa o a otras audiencias del proceso. h) Se dispone la indelegabilidad de la función jurisdiccional que implica que, de principio, la oficina sólo podrá realizar actividades de apoyo material (oficios, notificaciones, embargos, etc.) pero de manera alguna actos procesales que sustraigan al decisor del conocimiento y participación directa en toda la secuencia procedimental de la causa (audiencias, resoluciones, actos de producción de prueba, etc.). i) Se regula la recepción de prueba en audiencia. Nuestros jueces, teniendo en cuenta el rigor de las sanciones por violaciones al principio de inmediación, han hecho un uso ponderado y razonable de las facul769



tades de conceder prórrogas de las audiencias en caso de que la parte justifique fundadamente su incomparecencia.



6.3 Principio de economía (celeridad) Si bien el principio de economía tiene múltiples manifestaciones (economía de esfuerzos y economía de dinero), es sin lugar a dudas hoy la más trascendente obtener la celeridad de los procesos (economía de tiempo). La agilización de los procedimientos con el fin de lograr un proceso de duración razonable constituye uno de los desafíos centrales del Derecho Procesal desde siempre y, podemos decir son alegría, que luego de 15 años de aplicación en Uruguay del Código Modelo para Iberoamérica, los resultados son muy alentadores. Para garantizar la celeridad, el CGP, regula varios instrumentos: a) Los plazos son perentorios e improrrogables, sin perjuicio de la facultad de las partes de acordar la suspensión de los mismos. b) Se consagra el impulso procesal de oficio, según el cual, una vez iniciado el proceso (para lo cual rige el principio dispositivo), el tribunal deberá impulsar el proceso evitando su paralización. c) Se prevé el principio de las audiencias continuas. d) Se elimina la realización de actos innecesarios tales como reiteración de vistas y traslados (ya desde muchos años antes se había eliminado la réplica y la dúplica). e) Se regula en la audiencia preliminar el despacho saneador, una resolución judicial a través de la cual el proceso se ve depurado de nulidades, dilatorias y excepciones previas, pasándose de allí en más a debatir sobre el objeto de fondo del juicio. f ) Se prevén plazos breves para el dictado de autos y sentencias. g) Se consagra un régimen eficiente de notificaciones, que se construye sobre los siguientes pilares: i. La notificación a domicilio es excepcional. ii. Todas las resoluciones dictadas en la audiencia quedan notificadas a quienes asistieron y a quienes si bien no asistieron, debieron haberlo hecho. iii. Se prevé un régimen de notificaciones fictas imponiéndose la carga de asistencia de los abogados a las oficinas. iv. Las nulidades son excepcionales en materia de notificaciones, rigiendo el principio de finalismo. 770



h) Se restringen las nulidades a las estrictamente necesarias, siempre y cuando exista perjuicio, quien las alega no las haya subsanado o haya contribuido a causarlas y siempre y cuando el acto, aunque irregular no haya cumplido su finalidad. i) Carácter no suspensivo de los incidentes. j) En el régimen impugnativo se hace hincapié en mecanismos de aceleración procesal como lo son la apelación con efecto diferido y no suspensivo, la interposición o el anuncio de recursos en audiencia, etc. k) Las diligencias para mejor proveer son excepcionalísimas y tienen limitado el plazo por el cual suspenden el proceso. l) Cuando la pretensión presenta un alto grado de fehaciencia inicial, simplicidad y/o baja probabilidad de oposición (cheques, vales, letras de cambio, contratos inscriptos, etc.), se permite la tramitación del proceso por la vía monitoria, constituyendo éste un mecanismo de enorme utilidad para obtener una sentencia de inmediato, sin perjuicio de la eventual impugnación mediante la interposición de excepciones.



6.4 Principios de concentración y eventualidad Se reúnen en un mismo acto todas las diligencias procesales que sean necesarias y se puedan realizar. Ello se garantiza a través, entre otros, de los siguientes instrumentos: a) Presentación y ofrecimiento de toda la prueba con los escritos de demanda y contestación. b) Si frente a la demanda, el demandado adopta más de una actitud, deberá hacerlo en forma conjunta. c) Contenido múltiple de las audiencia preliminar y complementaria.



6.5 Principios de buena fe, lealtad y veracidad Como resulta obvio, se establece que la conducta del juez, partes, representantes, abogados y demás partícipes debe adecuarse a la dignidad de la justicia, lealtad y buena fe. El gran drama de cómo combatir la actuación de mala fe en el proceso, sin embargo, no requiere tanto de declaraciones programáticas, sino de eficientes mecanismos para garantizar una conducta leal. Los mecanismos regulados a tales efectos en el CGP, han resultado claramente exitosos, mejorándose sensiblemente con respecto al régimen anterior. 771



Los instrumentos previstos son los siguientes: a) El Tribunal deberá impedir el fraude procesal, la colusión y cualquier otra conducta ilícita o dilatoria, disponiendo para ello de poderes–deberes. b) Presentación de la demanda y contestación con toda la prueba de que se dispone, adjuntando los documentos que obran en poder de la parte, intimando la entrega de los que obren en poder de la contraparte o terceros y proporcionando todos los elementos de los demás medios de prueba de los que la parte habrá de servirse (datos de testigos y objeto de su declaración, objeto de la pericia, objeto de la inspección judicial o la reconstrucción, etc.). De este modo, se impone a las partes la carga de anticipar en la demanda y en la contestación toda la prueba que se intenta producir, evitando ocultamientos y maniobras. c) Se prevé el deber de veracidad al establecerse como requisito de todo acto procesal que habrá de ser realizado con veracidad y buena fe y tener por causa un interés legítimo. d) Se otorgan al Tribunal poderes-deberes para rechazar la prueba inadmisible, inconducente, impertinente o innecesaria, las pretensiones manifiestamente improponibles u ostensiblemente infundadas, y para dirigir el proceso con plena autoridad, evitando la dilación y para aplicar sanciones a quienes lo obstaculicen indebidamente. e) Se prevé el deber de colaboración de las partes y de los terceros en materia probatoria, regulándose consecuencias desfavorables para quienes no cumplan con el referido deber. f ) Se desestimulan las impugnaciones meramente dilatorias, acordando, de principio, efecto no suspensivo a la apelación de sentencias interlocutorias, admitiendo la ejecución provisoria de la sentencia de condena apelada y negando efectos suspensivos a los recursos de casación y revisión. En algunos casos especiales se prevé la apelación con efecto diferido que también desalienta la impugnación infundada de las resoluciones. g) Se sanciona al demandado debidamente emplazado que no contesta la demanda con la admisión de los hechos alegados por el actor (rebeldía del demandado) h) Se sanciona al demandado que contesta la demanda en forma evasiva o reticente con la admisión de los hechos alegados por el actor respecto de los cuales se es evasivo o reticente.
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i) La publicidad del proceso –debidamente garantizada– y la presencia permanente del juez en las audiencias, también desalientan al litigante malicioso que debe “dar la cara” frente al juez, a su cliente y al colega que asiste a la contraparte. j) Se prevé el efecto no suspensivo de los incidentes. k) Se consagra un poder cautelar genérico del tribunal para asegurar la efectividad de la sentencia, así como la admisión de la imposición de sanciones pecuniarias conminativas (astreintes).



6.6 Principio dispositivo El nuevo proceso continúa siendo predominantemente dispositivo. Las partes mantienen la disposición de sus derechos desde la iniciación hasta la culminación del proceso en forma independiente a la voluntad judicial. Ello, sin perjuicio del necesario rol de director que en el proceso moderno debe atribuírsele al tribunal. Por ende, se establece, como regla, que solamente los interesados tienen la facultad de iniciar el proceso, de aportar los hechos (material fáctico sustento de sus pretensiones) y delimitar el objeto de la litis, siendo además los principales encargados de aportar la prueba para acreditar los hechos alegados y controvertidos. Como otro derivado del principio dispositivo, se establece el principio de congruencia o de conformidad del fallo con las pretensiones constitutivas del objeto del proceso, no pudiendo el Juez fallar ni fuera ni más allá de lo pedido, ni dejar de decidir sobre algo de lo propuesto. Las partes tienen la facultad de disponer del proceso, salvo que se trate de derechos irrenunciables los involucrados en su objeto. Sin perjuicio del principio dispositivo, para asegurar la eficacia del proceso y su aptitud como instrumento para lograr la solución de Justicia al caso concreto, se atemperan las consecuencias extremas del mismo confiriéndole al Juez un protagonismo fundamental como director del proceso.



6.7 Principio de dirección del proceso por el tribunal Ell juez, sin alterar el principio dispositivo, se convierte en un partícipe activo del proceso con su presencia y el ejercicio de los poderes-deberes asignados por el CGP. La dirección del proceso se confía por ley al tribunal y se consagra el principio del impulso procesal a cargo del mismo, quien deberá tomar de oficio las medidas tendientes a evitar la paralización del proceso y adelantar su trámite con la mayor celeridad posible. 773



Este rol adquiere relevancia principal en sede de iniciativa probatoria, aunque siempre dentro del marco fáctico proporcionado por las partes. Además se asigna al tribunal un rol importante como facilitador en la definición del objeto del proceso en la audiencia preliminar. El juez dispone asimismo de poderes–deberes en materia de control de los presupuestos procesales, la dirección del proceso, y la prevención y relevamiento de nulidades. El papel del tribunal como verdadero director del proceso se garantiza adecuadamente, mediante la atribución por ley de los siguientes poderes–deberes: a) Para rechazar in limine la demanda, cuando fuere manifiestamente improponible, cuando carezca de los requisitos formales exigidos por la ley o cuando se ejercite una pretensión especialmente sujeta a término de caducidad y éste haya vencido. b) Para relevar de oficio las excepciones de incompetencia absoluta, litispendencia, falta de representación, la incapacidad declarada del actor o su representante, la caducidad, la cosa juzgada y la transacción. c) Para dar al proceso el trámite que legalmente corresponda, cuando el requerido aparezca equivocado. d) Para rechazar in limine la intervención de terceros cuando la petición carezca de los requisitos exigidos. e) Para rechazar in limine los incidentes que reiteren otros ya propuestos por la misma causa o cuando, a pesar de fundarse en causa distinta, ésta haya podido alegarse al promoverse uno anterior. f ) Para declarar de oficio y de plano las nulidades absolutas e insubsanables y para disponer las diligencias que persiguen evitar dichas nulidades. g) Para imponer a los procuradores y abogados sanciones disciplinarias y multas en los casos previstos legalmente, así como para dirigir el proceso e imponer sanciones a quienes observen conducta incompatible con la dignidad y decoro de la Justicia. En materia de prueba, sin desmedro del principio dispositivo, se faculta al Juez: a) Para ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento de los hechos controvertidos (el juez no puede, por ende, alterar el marco fáctico del proceso), respetando el derecho de defensa de las partes. b) Para disponer, en cualquier momento, la presencia de los testigos, de los peritos y de las partes, para requerirles las explicaciones que estime necesarias al objeto del pleito. 774



c) Para rechazar las pruebas inadmisibles, así como las manifiestamente inconducentes, impertinentes e innecesarias. Es deber del tribunal emplear las facultades y poderes que le concede el Código para la dirección del proceso y la averiguación de la verdad de los hechos alegados por las partes, incurriendo en responsabilidad por la omisión en el cumplimiento de estos deberes. Si bien en Uruguay se verifican en la doctrina algunas diferencias de matices para definir el alcance del poder-deber atribuido al juez para la averiguación de los hechos alegados por las partes, nadie discute que el proceso civil sigue siendo predominantemente dispositivo, aún con el incremento de los poderes-deberes del tribunal. En efecto, el material de hecho del proceso lo proporcionan únicamente las partes, quienes disponen de la iniciación del proceso o su extinción total o parcial y excluyen al no mediar controversia determinados fundamentos de hecho del objeto del proceso. El juez no podría incursionar ni invocar en sustento de su decisión cuestiones de hecho no alegadas por las partes en sus escritos de proposición, al hallarse limitada su iniciativa probatoria a los hechos alegados y controvertidos por las partes. En los 15 años de aplicación del nuevo Código, el aumento de los poderes–deberes del juez ha demostrado ser un instrumento muy eficaz para la búsqueda de la verdad material de los hechos de la causa y la concreción de una solución de justicia en la sentencia. En ningún caso se altera la imparcialidad del juez, que es una exigencia esencial de la jurisdicción, por disponer de los poderes-deberes analizados. No debe olvidarse que una cosa es la imparcialidad –siempre imprescindible– y otra, muy distinta, la neutralidad del juez –que lo hace mero espectador prescindente– que en nada colabora pro activamente en la dilucidación del proceso. La posición activa del órgano judicial respecto a las pruebas no es incompatible con la preservación de su imparcialidad, en tanto el derecho de defensa se preserva íntegramente. En Uruguay, los jueces han hecho un ejercicio moderado y adecuado de tales instrumentos, sin afectar su imparcialidad, ni el principio de igualdad de las partes y su derecho de defensa en juicio.



6.8 Principio de publicidad Se establece expresamente el principio de la publicidad de los expedientes y de las audiencias, con la excepción de aquellos casos en que el Tribunal disponga la reserva de las actuaciones por razones de seguridad, de moral o en protección de la seguridad de alguna de las partes. La publicidad es de esencia de un sistema demo775



crático, en tanto los jueces actúan de cara a los ciudadanos, como garantía para los litigantes y para el derecho de todas las personas, y para la información y formación de la opinión pública, soporte de toda institucionalidad. La vigencia del principio se garantiza consagrando: 



a) La publicidad de las audiencias.







b) La publicidad del expediente judicial.



Aunque en la práctica en las audiencias de los procesos civiles la presencia de público en general es excepcional, el sólo hecho de que puedan asistir ya resulta relevante. Pero es habitual que estudiantes de derecho, o personas vinculadas a las partes asistan y su sola presencia constituye una garantía adicional. Ello sin perjuicio del esencial control que significa para los abogados la presencia en audiencia de sus propios clientes, quienes pueden medir aún en términos de sentido común la actuación de los letrados y el estudio que éstos hayan hecho de sus causas.



6.9 Principio de igualdad procesal real Se establece expresamente el principio de igualdad, que deberá mantener el Tribunal, buscando propender a una igualdad real por sobre la formal. Esto es: a) Igualdad de alegaciones, defensas y pruebas para las partes en el proceso. b) Libre acceso a la justicia tanto para solicitar la protección de un derecho como para defenderse ante un reclamo que se le efectúe. c) Bilateralidad de los actos procesales. d) Consideración de especialidades en materias de carácter social, tales como los procesos laborales, de familia, incapaces, etc. e) Consagración de soluciones para que el acceso a la justicia no se vea coartado por razones económicas.
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VII . LAS ESTR U CT U RAS PROCESALES



7.1 Consideraciones generales El CGP –que sigue al Código Modelo– procuró la reducción de los tipos procesales a los mínimos indispensables. Así, para el proceso de conocimiento consagró fundamentalmente tres estructuras: el proceso ordinario, el extraordinario y el monitorio (sin perjuicio de regularse por trámites propios el proceso sucesorio, amparo, incapacidad, inconstitucionalidad, etc.). Contiene obviamente previsiones especiales para los procesos preliminares, cautelares y de ejecución, pero que no se apartan relevantemente de los principios y estructuras básicas. Por otra parte el Código hace referencia a los procesos llamados “sociales” (laborales, agrarios, de familia y menores) respecto de los cuales, si bien tramitan por las estructuras básicas, se admite la modificación de la pretensión en la audiencia preliminar cuando resulte manifiestamente que, por carencias de información o de asesoramiento, se ha incurrido en omisiones en relación a derechos que asisten a las partes. En estos casos, el tribunal otorgará a la contraparte oportunidades para la adecuada contestación, pudiendo, a tales efectos, prorrogar la audiencia, si las nuevas cuestiones son de hecho y no fuere posible controvertirlas sin previa información. La regla es el proceso ordinario, previéndose que por la estructura del proceso extraordinario o del monitorio tramitarán exclusivamente determinadas pretensiones específicamente establecidas en la ley.



7.2 El proceso ordinario La estructura del proceso ordinario surge del siguiente cuadro: 777



PROCESO ORDINARIO POR AUDIENCIAS ESQUEMA GENERAL Actor



Presenta demanda escrita con prueba



JUEZ



DEMANDADO



Dirige el proceso



Asume actitudes



Controla demanda



Emplazamiento



Audiencia preliminar – Verificación de la presencia de las partes – Ratificación de los actos de proposición – Tentativa de conciliación intraprocesal – Sentencia interlocutoria de saneamiento y resolución de excepciones previas – Fijación del objeto del proceso y la prueba – Pronunciamiento sobre lo medios de prueba propuestos por las partes – Diligenciamiento de la prueba (eventual) – Alegaciones finales de las partes – Sentencia (eventual)



– Contesta – Reconviene – Interpone excepciones – Se allana – Actitud de expectativa – Llama a tercero Por escrito y con prueba



Audiencia COMPLEMENTARIA – Diligenciamiento de la prueba – Alegaciones finales SENTENCIA



Corresponde aplicar en nuestro derecho, en la mayor parte de los casos y para la tramitación de la mayor parte de las pretensiones, la estructura del proceso ordinario precedente. Dicha estructura, sintéticamente, es la siguiente: a) Tentativa de conciliación previa ante la Justicia de Paz. b) Demanda escrita con prueba c) Emplazamiento d) Posibles actitudes del demandado: e) Contestación escrita con prueba 778



f ) Contesta y opone excepciones previas, con prueba g) Contesta y reconviene, con prueba h) Excepcionalmente puede el demandado allanarse a la demanda, asumir actitud de expectativa, o incluso no contestar, verificándose la rebeldía (cada una de estas actitudes tiene previstas consecuencias en la ley). i) Si hubo oposición de excepciones previas, traslado al actor para su contestación por escrito. j) Si hubo reconvención, traslado al actor para su contestación por escrito. k) Audiencia preliminar (acto complejo y fundamental del nuevo proceso). l) Contenido y objetivos fundamentales: m) Tentativa de conciliación n) Saneamiento del proceso (resolución de excepciones previas, análisis de nulidades procesales alegadas, etc.) ñ) Fijación del objeto del proceso y de la prueba o) Determinación de los medios de prueba que habrán de diligenciarse. p) Audiencia complementaria. En ella se diligencia la prueba y, al finalizar, se realizan los alegatos de las partes. q) Sentencia r) Eventual recurso de apelación s) Segunda Instancia: prueba restringida. t) Sentencia de Segunda Instancia. u) Eventual Recurso de Casación (excepcional).



7.3 La audiencia preliminar como centro de la reforma procesal La audiencia preliminar del proceso ordinario bajo la dirección del tribunal es, en el nuevo sistema procesal, el acto procesal complejo más importante, en el cual se plasman y efectivizan de modo óptimo los principios procesales consagrados en el CGP. Por ello el CGP prioriza, como vimos al analizar el principio de inmediación, el deber de comparecencia del juez, y la carga de comparecencia de las partes y sus abogados, imponiendo drásticas sanciones a su inobservancia. El contenido complejo de la audiencia preliminar (principio de concentración), puede resumirse del siguiente modo: a) Verificación de las comparecencias de los sujetos procesales a efectos de determinar la eventual aplicación de las consecuencias legales. b Ratificación de los actos escritos de demanda y contestación (y eventual779



mente reconvención y/o excepciones previas y sus respectivos escritos de contestación) y aclaración de sus términos si resultaren dudosos. c) Tentativa de conciliación en forma total o parcial. Esta fase de conciliación intraprocesal (distinta de la que se celebra previamente al juicio ante otros jueces) ha tenido un éxito importante. Los jueces han asumido esta función con dedicación y esfuerzo, favorecidos por el conocimiento del material fáctico involucrado en el objeto del proceso en mérito al estudio de los escritos de demanda y contestación. d) Recepción de prueba sobre las excepciones previas, si ello fuera necesario. e) Dictado de sentencia interlocutoria con el fin de sanear el proceso (despacho saneador): se resuelven las excepciones previas, se relevan las nulidades denunciadas o advertidas por el juez de oficio, y todas las demás cuestiones que obsten la decisión de mérito, incluyendo la improponibilidad de la demanda y la legitimación en la causa cuando sean manifiestas (patentes, evidentes) y por ende definibles al comienzo del litigio. De este modo, en la audiencia preliminar el proceso queda saneado, encaminándose en más a resolver la cuestión de fondo central. f ) Dictado de sentencia interlocutoria a través de la cual se fija el objeto del proceso y de la prueba, sobre la base de los aspectos que queden controvertidos tras la etapa de proposición escrita, y luego de la actividad de las partes y del Juez en la conciliación. De este modo, con la intervención del Juez en diálogo con las partes y sus abogados, se esclarece el objeto del proceso y de la prueba, que en rigor es fijado por las partes en las pretensiones originales, lográndose de tal manera ubicar el conflicto en sus términos reales. g) Dictado de sentencia interlocutoria pronunciándose el tribunal respecto de los medios de prueba propuestos por las partes, admitiendo o desestimando los mismos. h) Si fuere posible, la prueba ofrecida se diligencia en la propia audiencia preliminar que en consecuencia tiene aptitud potencial para transformarse en única, escuchándose los alegatos de las partes, dictándose luego la sentencia. Si ello no fuere posible, se señalará audiencia complementaria, para la producción de las pruebas que no se recibieron en la preliminar, alegatos de las partes y sentencia. Lo actuado en las audiencias se documentará en forma resumida. En la práctica se han desvanecido totalmente los temores que tal forma de registro planteaba a priori, y no se han planteado problemas al respecto, pues la 780



experiencia indica que los jueces o sus auxiliares documentan, en general, en forma acertada la audiencia, recogiendo las observaciones de las partes a los efectos de asegurar la fidelidad del resumen.



7.4 El proceso extraordinario El proceso extraordinario solamente se aplica para el tratamiento de pretensiones especialmente previstas (alimentos, posesorio, etc.) y se diferencia del ordinario en que el procedimiento, tras la etapa de proposición escrita, se concentra en una sola audiencia 9.



7.5 El proceso monitorio El proceso de estructura monitoria es de larga tradición en Uruguay, regulándose ya en el viejo Código. El CGP, tan sólo adapta esa estructura al proceso por audiencias. Desde siempre, la regulación de esta estructura procesal ha constituido un factor fundamental de agilización de los procesos, fundamentalmente en lo que refiere al cobro de documentos comerciales (vales, cheques, letras de cambio). La vía monitoria se reserva para ciertas pretensiones dotadas ab initio de una fuerte presunción de fundabilidad, fehaciencia o certeza (monitorio documental). Los casos en que procede el proceso monitorio están enumerados taxativamente en la ley: procesos ejecutivos (cobro de cantidad de dinero líquida y exigible que surge de un documento), de desalojo, de entrega de la cosa, de entrega efectiva de la herencia, resolución en cumplimiento del pacto comisorio, escrituración forzada cuando se solicita el cumplimiento de una promesa inscripta de enajenación de inmuebles o casa de comercio, divorcio en casos excepcionales, etc. El proceso monitorio es un proceso de conocimiento (no de ejecución) que se caracteriza por su estructura abreviada y por el hecho de que la sentencia sobre el fondo se dicta sin escuchar al demandado pero la misma queda condicionada a que, una vez notificada, éste no la impugne mediante la interposición de excepciones (defensas). El juez, una vez presentada la demanda, realiza un control estricto de los requisitos de admisibilidad y fundabilidad de la pretensión que emergen de la Dado que para celebrarse esa única audiencia es necesario antes diligenciar la prueba que no se producirá en la misma, el proceso extraordinario no ha dado buenos resultados de agilización procesal, comparado con el proceso ordinario. Muchos autores, preconizan por ende la eliminación de la estructura extraordinaria dados los excelentes resultados de las estructuras ordinaria y monitoria, que tornarían aquella innecesaria.
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prueba documental aportada por el actor. Si entiende que la demanda es fundada y admisible dicta sentencia sobre el fondo, citando de excepciones al demandado. Si el demandado no interpone defensas, la sentencia inicial pasa en autoridad de cosa juzgada y es susceptible de ejecución (a través del correspondiente proceso de ejecución). Si el accionado opone excepciones, se instaura el contradictorio y se convoca a audiencia con el contenido previsto para la audiencia preliminar del juicio ordinario. El proceso monitorio presupone generalmente que la demanda tiene un grado alto de fehaciencia inicial (habitualmente se requiere un documento que pruebe la obligación en forma clara) y que, por ende, la probabilidad de oposición del demandado sea baja. La estructura monitoria ha funcionado en la práctica con gran eficacia y celeridad, sin afectar las garantías del debido proceso legal y del ejercicio adecuado del derecho de defensa en juicio. El proceso monitorio puede esquematizarse del siguiente modo: PROCESO MONITORIO Actor



JUEZ



DEMANDADO



Demanda con título monitorio (documento)



Verifica presupuestos, dicta sentencia sobre el fondo y cita (emplaza) al demandado para oponer excepciones (defensas)



Opone excepciones y defensas con prueba



NO



SI



Queda firme sentencia inicial (COSA JUZGADA) y puede ejecutarse



Juez controla Contesta o no el traslado con prueba



Audiencia – Tentativa de conciliación – Recepción de prueba – Sentencia
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Traslado al actor



VIII . RES U LTADOS DE LA RE F ORMA



Los resultados de la implantación en Uruguay de la solución propiciada por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a través del Código Modelo, son altamente positivos y exitosos. En efecto, la vigencia del CGP durante 15 años ha generado cambios que pueden calificarse de esenciales en la forma de hacer justicia en Uruguay. Los operadores jurídicos todos son contestes en destacar la eficacia del nuevo régimen procesal, que ha significado una notable mejora del servicio de justicia en las áreas no penales (la reforma penal es una materia pendiente en Uruguay). Se ha logrado en forma clara la aceleración de los procesos judiciales, colocándose a Uruguay en un lugar de privilegio a nivel internacional 10: a) El resultado es realmente revolucionario en cuanto a la duración de los procesos, que en visión general y promedial, se ha reducido a la mitad en comparación con la duración de los procesos judiciales antes de la reforma. b) Las audiencias se fijan en un plazo más que razonable, en fechas que, en relación a la culminación de la etapa escrita de proposición, no distan promedialmente más de 2,6 meses. c) La duración promedial actual de la primera instancia, desde la presentación de la demanda hasta la sentencia, es de 8 meses en materia de familia, de 14 meses en materia civil y comercial y 10 meses en la laboral. Si bien aún no están publicadas las cifras oficiales de 2003 y 2004, la información sobre duración de los procesos ha sido expuesta por el actual Presidente de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, Dr. Daniel Gutiérrez en las III Jornadas Patagónicas de Derecho Procesal, realizadas el 2 de diciembre de 2004 en Puerto Madryn, Argentina.



10
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d) Pero debe precisarse, que más de la mitad de los asuntos estrictamente civiles se tramitan en procesos de estructura monitoria, cuya duración promedio es de 3,3 meses. e) La segunda instancia tiene un promedio de duración que no excede de los 8 meses en materia civil, los 6.5 meses en materia de familia y los 7 meses en materia laboral; duración que se ha reducido en el último año no obstante el incremento de asuntos que se registró en todas las materias. f ) La etapa excepcional de casación y el proceso de inconstitucionalidad de la ley actualmente han reducido a aproximadamente un año su duración, con una clara tendencia a la baja. Se ha alcanzado una reforma “general” del sistema, en tanto han quedado comprendidas casi todas las materias no penales (civil, comercial, laboral, familia, contencioso administrativo de reparación, arrendamientos, tributario, etc.). Se ha obtenido una verdadera simplificación de las estructuras procesales reduciéndose el número de las mismas y eliminándose etapas superfluas o reiteradas. La inmediación es real, efectiva y eficiente. Los jueces asisten a todas las audiencias y las partes sólo dejan de hacerlo cuando existe un motivo realmente fundado. Ningún abogado arriesga a su cliente a no comparecer a una audiencia, por lo cual puede padecer importantes consecuencias desfavorables. Las audiencias son el acto vital del proceso en el cual, mediante la interacción, el diálogo constructivo y la producción de la prueba, se encamina el proceso hacia lo principal: la efectividad de los derechos sustanciales. El lenguaje de las sentencias es más claro y directo, superándose el tecnicismo jurídico muchas veces carente de contenido. Ello ha determinado que el contenido significativo del fallo conclusivo sea más comprensible para el justiciable, quien entiende, “vive” (en las audiencias) y valora cómo funcionan las instituciones procesales. Todo ello conduce, por añadidura, a una revalorización de la jerarquía institucional del Poder Judicial. Por ende, el justiciable, destinatario último y fundamental del servicio de justicia, aprecia en el contacto directo con el juez de “su” caso y con la contraparte que el proceso es el medio idóneo para resolver pacíficamente el conflicto. El Poder Judicial es así visto como fundamental en un estado de derecho por todos los ciudadanos. La opinión de los abogados es hoy decididamente favorable al nuevo sistema. En ninguno de los eventos científicos organizados luego de entrado en vigencia del CGP se postula la sustitución del sistema por otro. Lo que se discute son cuestiones jurídicas susceptibles de interpretaciones divergentes a efectos de lograr, en la medida de lo posible, la armonización o coherencia de la doctrina y jurisprudencia a su respecto. 784



Los abogados trabajan en equipo, sus clientes tienen acceso a las actuaciones procesales, los ven actuar y, por ende, valoran la labor de sus letrados cuando éstos tienen dominio de su caso. La autocomposición del litigio se ha visto incrementada. Se alcanza año a año un número importante de conciliaciones, tanto en forma previa al litigio como en la fase de audiencia preliminar (conciliación intraprocesal). Se ha superado la tradicional insuficiencia de números de jueces sobrecargados de asuntos que no podían resolver en plazo razonable. Hoy Uruguay cuenta con 460 jueces, de todas las categorías, lo que implica un promedio de un juez cada 6.500 habitantes, relación que coloca a nuestro país en la relación número de jueces–número de habitantes, en un privilegiado lugar en el mundo. La figura del juez se ha visto revitalizada por su rol de verdadero director del proceso, dejando de ser un mero espectador. Los abogados, por su parte, disponen de todos los instrumentos jurídicos necesarios para impugnar las decisiones judiciales que entiendan contrarias a derecho o les causen agravio. El proceso se ha moralizado al influjo de la inmediación y el ejercicio por el tribunal de los poderes–deberes que le confiere la ley. En efecto, en tanto el juez es un verdadero director y dispone de poderes–deberes para ello y para averiguar la verdad de los hechos relevantes de la causa (dentro de los límites fácticos aportados por las partes), el proceso resulta un terreno mucho menos propicio para el litigante malicioso. El contacto directo con las partes, testigos, peritos y auxiliares procesales es el principal instrumento para combatir maniobras dilatorias, testigos mendaces, pruebas inútiles o impertinentes y, en definitiva, la adopción de cualquier actitud procesal reñida con la lealtad, probidad y buena fe que deben regir el debate procesal. La introducción de la informática de gestión y la informática documental, que en Uruguay están recién en sus inicios, permitirá seguramente mejorar aún más la eficacia y eficiencia del sistema judicial. Todo lo expuesto, en tanto es la aplicación de un sistema desarrollado por la más calificada doctrina iberoamericana conforma una revolucionaria modernización del sistema de justicia civil (en sentido amplio), que ha determinado que Uruguay sea en el contexto mundial punto de referencia de toda reforma procesal civil que se proyecte implementar.
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23 ARGENTINA:



EL PERFIL DESEABLE DEL JUEZ CIVIL DEL SIGLO XXI Jorge W. Peyrano*



* Abogado. Doctor en Ciencias Jurídicas por la U.N.L. Fundador de la Asociación Argentina de Derecho Procesal. Magistrado de la Cámara de Apelaciones en lo Civil de Rosario. Profesor universitario. 787



Resumen



El autor entrega algunas pinceladas sobre la actividad judicial en materia civil y comercial. Según el propio autor, “todas ellas presuponen dos ingredientes: una apertura decidida a las novedades doctrinarias y jurisprudenciales y una pertinaz huída de las posiciones y construcciones exclusivamente teóricas y desasidas de la realidad”. Asimismo, destaca que la función tanto de los jueces y de los procedimientos es hacer efectivos los derechos, privilegiando la verdad real sobre la jurídica, tanto como evitando la pérdida de derechos por razones procedimentales. Destaca también la importancia de educar y mostrar criterios jurisprudenciales a través de las sentencias, incluso más allá del contenido de la decisión judicial. Asimismo, se manifiesta partidarios de un juez con responsabilidad social, en oposición a un juez “boca de ley”, prefiriendo antes una jurisprudencia de necesidades a una de conceptos.



“Desde hoy contamos con una vergüenza menos y una libertad más” Jorge W. Peyrano
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I . INTROD U CCIóN



El fragmento del Manifiesto de la reforma universitaria de 1918 que sirve de copete, no es gratuito. Apunta destacar que de las muchas virtudes que para nosotros sería encomiable que encarnaran en la magistratura civil de hogaño, sólo alguna de ellas han sido asumidas de un modo más o menos masivo; quedando, todavía, la “vergüenza” de aguardar que otras –igualmente favorecedoras de un mejor Servicio de Justicia– corran igual suerte. Con ello no queremos, en modo alguno, enjuiciar o menoscabar el criterio de jueces más conservadores que otros. Aquí sólo pretendemos aportar nuestra visión acerca de cuáles serían, desde una perspectiva necesariamente subjetiva, las prendas que deberían adornar la figura de un magistrado del fuero civil o comercial que desempeñe su función en la hora actual. Así es que en las líneas que siguen indicaremos cuáles serían tales prendas, aunque le adelantamos al lector que todas ellas presuponen dos ingredientes: una apertura decidida a las novedades doctrinarias y jurisprudenciales y una pertinaz huída de las posiciones y construcciones exclusivamente teóricas y desasidas de la realidad. Para ordenar mejor la exposición de tan plurales y polifacéticas calidades que debería reunir el juez civil del siglo XXI, las analizaremos por separado. 



790



II . CLARA CONCIENCIA DE LA F U NCI Ó N INSTR U MENTAL DEL PROCESO CIVIL



En función de ella, los jueces en ningún momento deberían olvidar que el objeto de los procedimientos es la efectivización de los derechos prometidos por los Códigos Civil y Comercial. Por lo que deberían interpretar el ordenamiento objetivo de manera tal que: a) la verdad material prevalezca sobre la verdad formal, tal como se dispusiera en Colalillo; b) deberían procurar evitar la pérdida de derechos de fondo a raíz de la aplicación de normas procesales, pauta interpretativa que se considera propia del Derecho Procesal Civil 1. A ello se suma lo que hoy se conoce como “favor processum” que prescribe que en supuestos de perplejidad interpretativa respecto de la ley procesal, se debe preferir la solución que tiende a mantener la eficacia y estabilidad de actos o actuaciones procedimentales. Así, v.gr., se sabe que en la duda debe estarse por no declarar caduca la instancia 2, por no proferir una declaración de nulidad 3 y por considerar que la expresión de agravios resulta idónea para franquear la segunda instancia 4. Pero lo que más interesa es volver a remarcar que el juicio civil no es una exhibición de destrezas y acrobacias jurídicas. Es, en cambio, el único ámbito adecuado para que en su seno se debata con la finalidad de “dar a cada uno lo suyo”; es decir, para que se hagan realidad los derechos anunciados por la ley de fondo. Si de ello está convencido el juez, lo demás vendrá por añadidura.   







Peyrano (1978) p. 14. Peyrano (1997) p. 189 Idem., p. 198. Idem., p. 172. 791



III . CLARA CONCIENCIA DE Q U E TAMBIÉN LA CONSTIT U CI Ó N NACIONAL ES U NA NORMA LE G AL OPERATIVA Q U E P U EDE INSPIRAR SOLU CIONES J U RÍDICAS CONCRETAS



Debemos decir que ya, por suerte, ha entrado en un cono de sombras la idea conforme la cual la Constitución Nacional constituye un conglomerado de buenas intenciones carentes de operatividad. García de Enterría, certeramente, subraya que las Constituciones son normas legales que aspiran a encarnarse operativamente en la realidad y no a quedarse en el cielo de los conceptos 5. Ya hemos tenido oportunidad de señalar que los principios constitucionales son concebidos como normas jurídicas corrientes que también contribuyen a resolver los casos cotidianos Zagrebelsky llega a decir que los principios constitucionales encierran un mandato tácito que, llegado el caso, pueden determinar que deba dejarse de lado la aplicación de una ley cuando de ella derivaría la solución injusta de un litigio 6. Asimismo se habla de que los textos constitucionales generan una suerte de clima ideológico que debe impregnar a las decisiones judiciales y, consecuentemente, influirlas 7.



García de Enterria (1988) Zagrebelsky (1997) p. 134: “Allí era la ley la regla jurídica que contrastaba con las exigencias de regulación y nada podía impedir su aplicación. Operaba la máxima “dura lex sed lex” (refiriéndose al Estado de Derecho decimonónico) que es la quinta esencia del positivismo acrítico. Hoy, por el contrario, a la imposibilidad de alcanzar aquella composición abre una cuestión que no afecta ya a la interpretación de la ley, sino a su validez. Las exigencias de los casos cuentan más que la voluntad legislativa y pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son estas últimas las que sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley viene sometida”.  Sagues (1998) p.41: “Pero aparte de lo dicho, la interpretación constitucional tiene el encargo de proteger la supremacía de la Constitución, oficio que encarna un doble cometido: tutelar la supremacía normativa (en particular, cuando la norma constitucional está bien diseñada), y la supremacía ideológica, ya que las sentencias del juez constitucional deben afirmar los 
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Vaya como ejemplo lo resuelto, recientemente, por la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de Mar del Plata donde se declaró la existencia de una especie de mandato constitucional tácito de brindarle a los justiciables una pronta y expedita respuesta jurisdiccional 8, que vendría a convalidar, constitucionalmente, el instituto pretoriano denominado “medida autosatisfactiva” 9. También la influencia en cuestión se advierte en un controvertido fallo de la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe en materia de aborto 10. 



principios, los valores y la doctrina política de aquélla, así como reprimir las evasiones y los contrabandos ideológicos que puedan perpetrar los poderes constituidos. En definitiva, la custodia de la supremacía ideológica de la Constitución es tal vez más trascendente que la defensa de su supremacía normativa, ya que cada cláusula o precepto de la constitución puede ser entendido de modo diferente según la clave ideológica con que se lo maneje”  Jurisprudencia Argentina (2001) p.78.  Peyrano (1999b) p. 27: “La medida autosatisfactiva es un requerimiento “urgente” formulado al órgano jurisdiccional por los justiciables que se agota –de ahí lo de autosatisfactiva–con su despacho favorable, no siendo, entonces, necesaria la iniciación de una ulterior acción principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituye una medida cautelar por más que en la praxis muchas veces se la haya calificado, erróneamente, como una cautelar autónoma” 10 Sodero (S/A) p. 210. 793



IV. AS U NCI Ó N DE F U NCIONES DOCENTES



No como deber insoslayable y omnipresente, sino llegada la oportunidad adecuada, creemos que los jueces tienen la obligación funcional de asumir un rol docente. Ello es así, entre otros motivos, porque bien puede acontecer “que, enterado un justiciable de que una situación análoga a la que lo aflige ha sido analizada previamente en ejercicio de dicha función docente, ello determine un cambio de actitud de su parte que desemboque, por ejemplo, en la decisión de no acudir a la vía judicial” 11. El ejercicio de tal función docente se advierte, de manera nítida, cuando los tribunales emplean la argumentación obiter dictum (“dicho al paso”) merced a la cual aprovechan “la oportunidad que le presenta la dilucidación de un litigio para sentar su opinión –casi académica– en una materia desvinculada de aquél 12.Pero no se agota la función en análisis con el mero aviso “a los justiciables en general” acerca de la posición que adoptará el órgano jurisdiccional en el futuro y llegada la ocasión. Es que también cuando lleva adelante la “reconducción de postulaciones procesales” concreta una misión de enseñanza y orientación, mucho más relacionada con las causas en las que intervienen los magistrados. Recordamos que “la verdadera “reconducción” es aquélla en la cual el órgano jurisdiccional cumple una tarea docente que también le incumbe, advirtiendo lo antes posible al postulante acerca de que ha elegido el camino equivocado e indicando, por añadidura, cuál es el rumbo correcto y sin limitarse a la utilización de la tan poco solidaria frase



11



Peyrano (2000b) p.132. Idem., p. 132.



12
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“ocurra por la vía adecuada” o cosa por el estilo. En la “recalificación”, el Oficio se circunscribe a señalar que se ha formalizado un encuadramiento legal incorrecto y a realizar el adecuado, pero sin brindarle al justiciable la posibilidad de reajustar sus peticiones” 13.



Peyrano (2001a)



13
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V. FAVORECIMIENTO DE U NA J U STICIA DE “ACOMPA Ñ AMIENTO ”



Los juzgados en lo civil y comercial, atiborrados como están de expedientes, deben –aunque no sólo por ello– procurar la realización de una Justicia de “acompañamiento” 14, como en la actualidad se denomina a la tendencia a intentar el acercamiento de las partes y la autocomposición de sus conflictos y la de “desdramatizar” las controversias “coexistenciales” (en las que, finiquitada la contienda, quedan las partes “en contacto”, quizás por un largo tiempo, como sucede en las relaciones derivadas de la propiedad horizontal). Algo de este favorecimiento se nota en la creciente importancia de los medios alternativos de solución de conflictos (conciliación, mediación, etc.). Respecto de esto último y en lo personal, nos parece más eficiente la conciliación que la mediación 15 pero reconocemos que todo puede contribuir para aliviar la sobrecarga de tareas que aflige al aparato jurisdiccional 16. Berizonce, (1999) p.43. Además, en Peyrano (1998a) p. 811, sostuvimos lo siguiente: “Lo que sí, pensamos, que se está abandonando es la idea de que sólo tiene entidad científica el clásico proceso “adversarial” para zanjar conflictos civiles. Tal movimiento cuenta en su haber el hecho de que viene a descomprimir la pesada y casi inmanejable tarea de los tribunales de justicia. Más aún: concita un enorme interés el desarrollo de lo que se ha dado en llamar “Justicia de acompañamiento”, que puede estar a cargo de un órgano jurisdiccional especializado. La misma consiste en que los magistrados, actuando un poco a la manera de los antiguos “arbitros arbitradores”, puedan más bien apuntar a limar asperezas entre los litigantes que a dirimirlas. Dicha jurisdicción especializada tendría importancia en ciertos asuntos como, v.gr., pleitos de vecindad donde es pronosticable que los partícipes en el conflicto deban después seguir relacionados. Tal relación se deterioraría inevitablemente, si el órgano jurisdiccional declarara el derecho disputado a la usanza tradicional. La Justicia de acompañamiento se propone quitar la dramaticidad al procedimiento civil y también, en la medida de lo posible, a soslayar la aparición de “vencedores y vencidos” de la lid judicial”. 15 Peyrano (1995) p. 27 y ss. 16 Peyrano (S/Aa) p.17: “Si algo caracteriza el actual estado del proceso civil argentino (y no sólo 14
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VI . CLARA CONCIENCIA DE Q U E LA G ARANTÍA DEL DEBIDO PROCESO AMPARA A AMBAS PARTES Y NO ÚNICAMENTE A LA DEMANDADA



Desde las enseñanzas del grado, se ha imbuido a los estudiantes de Derecho la equivocada idea de que el debido proceso es una garantía que ampara, principalmente a la demandada”; gracias a la cual ésta tiene la oportunidad de ser oída, proponer pruebas y en general defenderse en el seno del proceso civil promovido en su contra. Storme y toda la doctrina que se encolumna tras el ideario de que debe darse fin a un enfoque procesal que privilegia en exceso a la parte demandada en detrimento de la actora 17, consideran que la susodicha garantía es de doble vía y que también protege a la demandante y a su legítima expectativa, v.gr., a cobrar pronta y expeditamente su acreencia. Ello legitima, constitucionalmente, no sólo a las formas urgentes del proceso (medida autosatisfactiva, tutela anticipada, etc.), sino cosas más pedestres, pero de enorme trascendencia. Así se ha conceptuado, con razón, que el poder cautelar de la actora (por ejemplo la facultad de postular embargos contra el patrimonio de la demandada) forma parte del inalienable derecho de acción, del cual no puede ser separado. En función de ello, v.gr., se ha declarado inconstitucional el decreto ley 6754/43 que dispone la inembargabilidad de los haberes de los empleados públicos en el marco de un juicio ejecutivo 18. Obvia-



al argentino) es que padece “sobrecarga” de trabajo. El proceso civil contemporáneo –muy distinto del que necesariamente debe advenir– fue pensado para otra realidad, más acotada y no tan pródiga en todo: causas, litigantes, documentación presentada, audiencias fijadas, etc. Tanta abundancia ya ha generado verdadero colapsos en otros sistemas procesales y estamos próximos a sufrirlos en carne propia (si es que no lo estamos ya soportando) en varios distritos judiciales argentinos”. 17 Así lo expuso Storme (1998) 18 Ver Peyrano en Jurisprudencia Santafesina (S/A). 797



mente, igual tacha merece la recientemente sancionada ley 25.453 –popularmente llamada de “déficit cero”– que modifica el artículo 195 del CPN mediante un texto cuya última parte dispone lo siguiente: “Los jueces no podrán decretar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe los recursos propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias” Repárese en la gravedad del asunto, puesto que dicha norma no se encuentra incluída dentro de un régimen de emergencia y por ende transitorio. Por el contrario, se inserta, con visos de permanencia, en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación
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VII . CLARA CONCIENCIA DE LOS JUECES NO SON “LA BOCA DE LA LEY”, SINO QUE TAMBIÉN TIENEN RESPONSABILIDADES SOCIALES 



Las II Jornadas de Derecho Procesal Argentino –llevadas a cabo en Villa Mercedes (San Luis), en agosto de 1991 declararon, con toda razón, que “la figura del juez ideal ha trazado un arco que va desde el juez “boca de la ley” al juez “teleólogo, para concluir con el juez con responsabilidad social”. Antiguamente y casi con deleite se decía que lo que distingue la función política de la judicial es que mientras aquélla debe ponderar la consecuencia de sus decisiones, en ésta se debe hacer caso omiso de las repercusiones de las sentencias pues “dura lex sed lex”. Empalma, perfectamente, con tan estrecha visión de “lo judicial” la malhadada frase “lo que no está en el expediente no está en el mundo”. Por el contrario, el juez de hogaño, puede y debe, cuando corresponde, verificar cuáles son las consecuencias de sus resoluciones para las partes (juez teleólogo) y aún para la comunidad en general (juez con responsabilidad social).Buenas muestras de esta última forma de ver las cosas son dos fallos recientes, uno de la jurisprudencia bonaerense y otro de la mendocina. En el primero la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro decretó favorablemente una autosatisfactiva porque “de no autorizar el ingreso del requirente al inmueble del requerido a efectos de ejecutar cierta obra se pondría en riesgo el “interés superior” de la comunidad aledaña. Tuvo así especialmente en cuenta que la demora en realizar la obra en cuestión podría favorecer el desborde de un arroyo con las correspondientes consecuencias funestas” 19. En el segundo, también se trató del despacho de una autosatisfactiva mediante el cual se logró el ingreso a un predio para reparar urgentemente un electroducto que distribuye 19



Peyrano (2001b) 799



energía eléctrica a una fábrica, a ciento treinta y siete viviendas, a una sala de primeros auxilios y a un puesto de vigilancia 20. También en este último caso, la magistratura mendocina formuló un elogiable “clearing” de valores entre el derecho del propietario a no permitir el ingreso al predio y los intereses de la comunidad aledaña a aquél, prefiriendo estos últimos.



20



Se trata de una resolución dictada en la causa “Edemsa c. La Baraka S.A. s. Medidas Precautorias” el día 18 de junio de 1999 por la Juez en lo Civil y Comercial de Mendoza Dra.Graciela Mastrascusa.
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VIII . INTERNALIZ ACI Ó N DE Q U E ESTAMOS VIVIENDO M Á S U NA J U RISPR U DENCIA DE NECESIDADES Q U E U NA J U RISPR U DENCIA DE CONCEPTOS



“La necesidad tiene cara de hereje” dicen y llevan razón. Muchas de las soluciones pretorianas hoy triunfantes, no se ajustan, perfectamente, a los esquemas tradicionales 21. Y si han aparecido y prevalecido es porque responden a necesidades sentidas, aunque no sean el producto alambicado de lucubraciones conceptuales y sistemáticas. No se les pida, entonces, a estas nuevas soluciones –que casi constituyen un “botiquín de urgencia”– un encuadramiento teórico acabado. No nacieron para dar satisfacción a espíritus cavilosos, sino para dar respuestas a los necesitados del auxilio judicial. Sucede que, a veces, la “jurisprudencia de necesidades” opera creando “ex novo” un instituto pretoriano. Así ocurrió, por ejemplo, con la llamada “medida autosatisfactiva” 22. En otros casos, funciona asignándoles nuevas virtualidades a figuras ya conocidas. Ejemplo paradigmático de esto último, lo constituye la tutela anticipada, consagrada en nuestro medio a partir del “leading case” “Camacho Acosta” a decir de Arazi,– construída sobre la medida cautelar innovativa 23. Pero la “jurisprudencia de necesidades” de la que venimos hablando, florece también, a veces, en aplicaciones que seguramente podrían ser enjuiciadas severamente por mentalidades ortodoxas y no tanto por espíritus más propensos a privilegiar el caso por sobre el sistema. En esta línea puede citarse el caso “Di Gioia” 24 donde una innovativa “restableció” cautelarmente un vínculo contractual resuelto



23 24 21



22



Peyrano en Jurisprudencia Argentina (1998–I) p. 835 Vide obra citada en nota 10. Peyrano, (S/Ab) pp. 307 y ss. Jurisprudencia Argentina (1994–III) p.162 801



por una entidad médica prepaga a raíz de la falta de pago del canon respectivo por parte de una persona que sufría una cardiopatía severa que no podía exponerse al riesgo del régimen de “carencias” en el supuesto de que debiera contratar otra “prepaga”. Algo bastante parecido puede predicarse en relación del caso de la “oxígeno dependiente”. En este precedente, mediante una autosatisfactiva, se ordenó a una obra social que no desconectara todavía un equipo de oxígeno del cual dependía el mantemiento con vida de un niño por más que la madre ya hubiera dejado de pertenecer a aquélla por haber sido despedida del trabajo que le permitía gozar de dicho beneficio social 25. Lo que importa subrayar es que lo que se privilegió en todos los casos reseñados es a la “necesidad”, por sobre cualquier discurrir preocupado respecto de lo que se diga o resuelva resulte “aceptable” para mentalidades que todo lo sacrifican en pos de la pureza de los conceptos.



25



Fallo del Tribunal de Familia de Lomas de Zamora, comentado por Ghersi (S/A) pp. 49 y ss.
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I X . PRE F ERENCIA POR HACER U NA J U STICIA PREVENTIVA



Siempre recordamos las enseñanzas del maestro Rosas Lichtschein –que fuera nuestro inolvidable profesor de Derecho Procesal Civil– cuando alertaba sobre las bondades de la pretensión mere declarativa 26, por entonces bastante desconocida en la Argentina. Contagiaba su entusiasmo en pro de una justicia más propensa a prevenir entuertos que a vindicarlos; informándonos, además, acerca de las razones históricas del estado de cosas que criticaba en los siguientes términos: “En un principio y durante mucho tiempo, el caso del derecho violado, polarizó a los técnicos en procedimientos, los hizo girar alrededor de la acción de condena, convertida así en la única especie de litigio imaginable y los convenció de que a la jurisdicción sólo competía los conflictos surgidos a raíz de la trasgresión de un derecho”.. Desde luego, eran mentes imbuidas de aquel concepto tan difícil de desarraigar, el que sólo concebía la jurisdicción ante un derecho lesionado. Hoy día, merced a una feliz prédica, se ha superado tal idea y se comprende que el conflicto de intereses existe aunque ninguna de las partes haya vulnerado el derecho de la otra, que la pretensión resistida se da, igualmente, cuando, sin transgredir la norma, acreedor y deudor no están conformes con el alcance de sus respectivos títulos; que ni siquiera es menester la hostilidad abierta, porque también se admite que ambos, de común acuerdo, ocurran a los tribunales sosteniendo cada uno su punto de vista y pidiendo la resolución de la duda”. Pero, claro está, la “jurisdicción preventiva” no se agota con las acciones meramente declarativas, por más que sean una expresión importante de aquélla 27. Es que también encuentra ubicación en dicho marco, la Rosas (S/A) Peyrano (1980) pp. 49 y siguientes.



26 27
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función judicial preventiva de daños 28, que cobró impulso en la Argentina después de un “leading case” de la Cámara Federal de La Plata 29 donde sin que la actora lo hubiera postulado, la Alzada decretó medidas tendientes a evitar que en el futuro se repitiera el ilícito juzgado (muerte de un menor de edad, ahogado en una depresión de terreno que se llenaba de agua con las lluvias). La referida orden judicial fue considerada por la doctrina un “mandato preventivo” que venía a motorizar procesalmente la aludida función judicial preventiva de daños 30 y estimada positivamente por más que implicaba un evidente menoscabo para el principio de congruencia entendido a la usanza tradicional 31. Cabe acotar que modernamente se habla cada vez más de la conveniencia de que en atención a determinadas circunstancias, deba flexibilizarse el funcionamiento del susodicho principio. Pero hay más: hoy se predica la existencia de una función judicial profiláctica que no sólo tienda a evitar la repetición de daños sino también a procurar que no se agraven los perjuicios suscitados. A esto último, se aludió en “Erdozain” 32 donde se emitió una sentencia anticipada tendiente a evitar el agravamiento de una cuadriplejia incompleta espástica. Párrafo aparte merece la categoría de las “acciones preventivas” reguladas por la Ley de Defensa del Consumidor. Baracat destaca que:”La ley 24240 no sólo brinda al consumidor tutela contra la violación del precepto jurídico, sino también tutela por la simple “amenaza de lesión” de sus derechos subjetivos sustantivos. Esa tutela preventiva deviene impuesta, no sólo para evitar el daño futuro que podría sufrir el propio consumidor, sino también el daño que eventualmente podría alcanzar a otros usuarios y sujetos difusos. Saliendo del molde clásico, según el cual la jurisdicción interviene con carácter sancionatorio y una vez violado el derecho, la Ley de Derechos del Consumidor establece una suerte de jurisdicción preventiva, tendiente a eludir la trasgresión del orden jurídico, a condición de que el derecho se halle amenazado” 33. Baracat, ejemplifica hipótesis de “acciones preventivas”, de la siguiente manera: “¿Cuándo podría estar amenazado el derecho de un consumidor? Por ejemplo, cuando la empresa que presta servicios de limpieza utiliza sustancias peligrosas para la salud de las personas. Por ejemplo, cuando una empresa que provee electricidad, lo hace suministrando baja tensión que pone en peligro la seguridad de los artefactos 30 31 32 33 28



29



Morello y Stiglitz (1987–D) p.366. Jurisprudencia Argentina (1988–III) p. 96 Peyrano (1993) pp.24 y ss. Peyrano (1978) pp. 63 y ss. Jurisprudencia Argentina (1999–III) p. 221 Baracat (2000) p. 21
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utilizados por el consumidor (heladeras, televisores, etc.). O cuando la empresa, encargada de suministrar agua potable, lo hace en combinación con productos químicos en condiciones inapropiadas para la salud del consumidor, etc.” 34. Está por verse, si tal categoría de acciones no debería ser materia de una aplicación amplia y no restringida al ámbito de la ley de Defensa del Consumidor. Asimismo y dentro de la “jurisdicción preventiva” que estamos analizando, encontramos que los magistrados deberían prevenir y así desbaratar en sus inicios, posibles abusos procesales 35. Esto, principalmente puede darse en la variante conocida como “abuso procesal contextual” 36, donde una pluralidad de actos procesales, homogéneos o heterogéneos, permite al juez descubrir una estrategia de parte enderezada a entorpecer la marcha del proceso. El caso “Presenza” aporta una excelente demostración práctica de cómo y cuándo puede prevenirse un abuso procesal, consistente en la especie en una pluralidad de maniobras (presentación en concurso luego desistido, ulterior presentación en quiebra voluntaria y después pedido de “conversión”) encaminadas a postergar indefinidamente la realización de una subasta judicial 37. Finalmente, citamos como capítulo de la “jurisdicción preventiva” a la novedosa “pretensión modalizadora” de la ejecución de resoluciones judiciales, propuesta merced a una inteligente interpretación de los artículos 163 inciso 7) CPN y 1069 última parte del Código Civil. Con dicha pretensión, se procura prevenir un innecesario agravamiento de la situación patrimonial del condenado judicialmente a pagar sumas de dinero mediante, v.gr., la concesión de plazos para el cumplimiento de la condena 38.



36 37 38 34 35



Idem., p. 22. Peyrano (1995) pp. 37 y ss. Peyrano (2001c) Barbero y Cárdenas (2001) Evans (2001) 805



X . LOS J U ECES DEBEN ESTAR ATENTOS AL PROCEDER DE LAS PARTES EN J U ICIO Y A HACER U N USO INTELI G ENTE DE LAS REG LAS DE LA SANA CRÍTICA PARA VALORAR LA PRU EBA 



Aceptado como está el valor probatorio de la conducta procesal de las partes 39, encontrando frecuente aplicación la carga procesal de explicitación 40 y estando en vías de abrirse paso el “indicio vehemente” 41, deviene palmaria la importancia de que los magistrados civiles analicen cuidadosamente, inclusive de manera oficiosa el proceder de los litigantes para entresacar “argumentos de prueba”. Pero también –continuando en materia probatoria, deberán aplicar adecuadamente las reglas de la sana crítica 42 y así no valorar los elementos de convicción producidos de igual modo y con el mismo rasero: lo diferente, se debe valorar distinto. Dicha “aplicación adecuada” es la que legítima, por ejemplo, las siguientes figuras pretorianas: pruebas leviores 43, prueba difícil 44 y cargas probatorias dinámicas 45.



Peyrano (1991) t.1. Peyrano (1999a) 41 Peyrano (2000a) 42 Couture (S/A), p. 85: “Y tratando de concretar esta idea en una definición provisional por la naturaleza misma de este estudio, diríamos: reglas de la sana crítica son reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables con relación a la experiencia del tiempo y del lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los principios lógicos en que debe apoyarse la sentencia”. 43 Peyrano (1982) p. 93 44 Peyrano (1996) p. 99 y ss. 45 Peyrano (1991) p. 75 y ss. 39
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X I . EL “ACTIVISMO ” DE LOS J U ECES 



Los jueces no deben ser más “convidados de piedra” al banquete del litigio. Hasta hace algunos años, debían permanecer “ciegos, sordos y mudos”. El principio dispositivo 46 crudamente entendido, convalidaba tan prescindente actitud. Hoy las cosas no es que estén cambiando, han cambiado. La mentalidad judicial mayoritaria es distinta y ya nadie se rasga las vestiduras porque se haya despachado una prueba oficiosa o “medida para mejor proveer”. Por supuesto que el proceso civil tiene límites infranqueables (v.gr., el material fáctico es exclusivamente proporcionado por los litigantes), pero especialmente en materia probatoria, la capacidad de Peyrano (1978) p. 51 y ss. En la actualidad posee buen cartel en materia civil el denominado “activismo de los jueces”. Sobre el particular, hemos tenido ocasión de señalar que si bien en un comienzo se privilegió la figura de un juez civil prescindente y neutral carente de toda iniciativa y sólo dotado de capacidad para emitir la resolución de mérito, de a poco se principió a liberar a la magistratura civil de tan pobre papel y así fue que se empezó a reconocer el poder –deber– de, v.gr., dictar medidas para mejor proveer o pruebas oficiosas cuando el material de convicción producido por las partes no genera en los jueces certeza suficiente. Salvo la subsistencia de opiniones muy aisladas, ya casi no se abrigan dudas sobre el particular. Hasta en Inglaterra donde se había asignado un papel pasivo al juez, se aboga ahora por una intervención activa”. Por supuesto que lo que se llama “activismo de los jueces” y que tanta atención generalizada suscita no se agota en la facultad de decretar pruebas “ex officio” Es que el indicado activismo judicial posee otras vertientes y formas de expresión: impulso oficioso, reconducción de trámites o postulaciones defectuosamente planteados pero parcialmente rescatables, rechazo “in limine” de pretensiones principales o incidentales, la ponderación oficiosa de indicios, etc. Pero hay más, la industrialización global, la comercialización masiva de productos y también una muy afinada percepción de los propios derechos, ha determinado, entre otros factores, la entronización de nuevos sectores tutelables jurisdiccionalmente tales como el de los “intereses difusos” y el de los llamados “derechos de la tercera generación” y para efectivizar dichas “nuevas tutelas”, es preciso –en muchas ocasiones– un acentuado “activismo judicial” que, por ejemplo, exige jueces “con responsabilidad social” (conf. nuestro trabajo “El proceso civil que viene” citado en nota 15.
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maniobra de los tribunales es en la actualidad bastante amplia. Obviamente, no se busca ni se quiere transformar a los magistrados en investigadores de la verdad en cualquier hipótesis. Pero cuando la situación lo justifica, los tribunales están dotados de suficientes facultades como para acercarse a la “verdad histórica”. Los que opinan lo contrario, proponen– a veces, tácitamente; otras, expresamente– transferir la responsabilidad por la escasa habilidad técnica o el proceder negligente de un letrado a su defendido, con un evidente desprecio de lo que debe constituir un buen “Servicio de Justicia”. No siempre un juicio por “mala praxis abogadil” está en condiciones de restañar la lesión patrimonial sufrida por un patrimonio y tampoco –y esto es lo más grave– de restaurar la confianza perdida en los estrados judiciales.
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X II . INTELI G ENCIA PR ÁCTICA Y CREATIVIDAD DEL J U E Z PARA HACER REALIDAD LOS N U EVE “ MANDAMIENTOS ” ANTERIORES



El arte de distinguir es característico de la Escolástica y también del razonamiento jurídico en general y judicial en particular 47. Un paso complementario y más avanzado del “arte de distinguir” es la creación; es decir la formulación de doctrinas pretorianas concebidas al calor de casos concretos y que luego de probadas sus ventajas en la práctica, la doctrina autoral recoge, sistematiza y difunde. Tal secuencia se registró, por ejemplo, en la aparición de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas cuyo advenimiento fue la respuesta jurídica pretoriana a la aplicación robótica de las reglas normales de distribución de la carga de la prueba. Dichas cargas probatorias dinámicas reflejan la necesidad de distinguir cuando las circunstancias del caso revelan que el paradigma corriente funciona mal y conduce a soluciones inicuas. Si bien se mira, las instituciones pretorianas son la consecuencia de la puesta en funciones de una inteligencia práctica que después es imitada, generando así un cambio en el estado de las cosas. Howard Gardner, el gran educador, sostiene que “inteligencia es la habilidad para resolver un problema y para generar un producto y creativo es quien con sus obras logra que en el futuro se hagan las cosas de otro modo”. Pensamos que debe elogiarse, por ejemplo, la inteligencia práctica que creó pretorianamente el amparo en Argentina. Estamos convencidos de que el buen juez civil del siglo XXI también debe estar preparado para, en su caso y momento, generar nuevas herramientas jurídicas para dar mejor cima a su tarea.



47



Perelman (1988) p. 19: “El arte de distinguir, tan característico de la argumentación escolástica, está también en la médula del razonamiento jurídico”. 809



X III . COLO F Ó N



Se podrán, o no, compartir los lineamientos anteriores. Pero estamos persuadidos de que, por lo menos, los jueces deberían conocerlos y después aplicarlos o desecharlos. Confiamos en el optimismo que trasunta el “conocer es amar, ignorar es odiar” que nos enseñaba el Filósofo. Que quede claro: no queremos imponer nada, pero deseamos mostrar todo. Después será la conciencia de cada uno la que dictará lo que deba hacerse. 
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la Justicia Civil y Comercial en Chile esta en crisis. un litigio puede durar más de 10 años. los tribunales están atiborrados de funciones administrativas y de juicios de cobranzas. algunos comienzan a recurrir a la justicia arbitral, mientras otros, de menores recursos, se ven obligados a abandonar sus asuntos o a arreglarlos al margen de la institucionalidad. esta situación deteriora la vigencia y efectividad del sistema legal en general, dificultando las transacciones, encareciendo el acceso a la justicia, limitando el crecimiento económico y contribuyendo innecesariamente a aumentar el malestar en la sociedad. lo anterior contribuye a deteriorar aún más la confianza de las personas en el Poder Judicial y en las instituciones legales. la reforma a la Justicia Civil y Comercial aparece hoy en día como prioritaria en la agenda de políticas públicas, ya que se refiere a los conflictos jurídicos de los chilenos en su vida cotidiana. las propuestas aquí analizadas tienen por objeto contribuir a este debate y es fruto del esfuerzo de libertad y desarrollo y las Facultades de derecho de la Pontificia universidad Católica de Chile y la universidad autónoma de Madrid, y recoge el trabajo de destacadas académicos y profesionales de las más prestigiosas facultades de derecho del país; y en donde se incorporan argumentos, principios y conceptos económicos y de política pública que están complementando y enriqueciendo los paradigmas que dominaron por largos años la cultura jurídica nacional. ello da cuenta de un profundo proceso de cambio cultural, que debe seguir siendo ampliado y profundizado en los años sucesivos. un libro que plantea soluciones específicas, innovadoras y concretas para los temas centrales que deben ser considerados en el diseño de la reforma Procesal Civil; lo que lo convierte en material de lectura obligatoria para abogados, académicos, jueces, legisladores, estudiantes y todo aquel que quiera adelantarse a los cambios que vendrán en materia de justicia civil y comercial. 
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