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1. SOCIEDAD. DERECHO Y PROCESO

1.1 La funcion del dereche para la certeza y seguridad de lu vidu svcial

Ll hombre, en todos los tiempos, no solo ha experimentado la sensacion de inseguri-
dad frente a los fendmenos incontrotables de 1z naturaleza, sino que, también se ha
planteado anélogos problemas respecto de la conducta de los demds hombres.

En tal sentido, sentia y siente la urgencia de saber a qué atenerse en relacion a
los demas; de saber como se comportardn ellos con €l y qué es lo que €l debe y pue-
de hacer frente a ellos; y precisa no sélo saber a qué atenerse sobre lo que debe hacer
0 no hacer, sino también tener la seguridad que ello ocurrird necesariamente; esto es,
precisa de certeza sobre las relaciones sociales. pero ademads la seguridad de que la
regla se cumplird en forma inexorable. ya que estd garantizada por el propio Estado.

Como lo ha sefialado Recasens Siches. el Derecho es seguridad en aquello que a
la sociedad de una época le importa fundamentalmente garantizar, por estimarlo
ineludible para sus fines. De zhi que el contenido del Derecho varie segin los pue-
blos y los tiempos en el proceso de Ia historia. Pero en todo momento, sea cual sea el
contenido. el Derecho representa una funcien de seguridad. de orden cierto y eficaz.

La seguridad es un valor fundamental de fo juridico. pero no es ni el tnico ni €l
supremo, pues a través del Derecho deben plasmarse una serie de valores de rango
superior, entre otros: justicia. libertad. dignidad de la persona humana, paz social.
etc.

1.2. La funcion del derecho de regular v coordinar los inrereses en el medio social y
de resolver los conflictos.

Para resolver los conflictos que se plantean en ¢l medio social podemos decir que
hay dos grandes lineas de solucion: una, basada en la fuerza, triunfo del mas podero-
SO por sus armas, por su inteligencia o por su asiucia: otra. basada en la razon, me-
diante ¢l establecimiento de un sistema normativo aceptado como obligatorio por los
contendientes.

Adoptar el sistema juridico significa inclinarse por la segunda opcion, es decir,
por una regulacion objetiva y preestablecida de las conductas que se imponga por
igual a las partes y que evite que sea la fuerza la que decida los conflictos.
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Para regular dichas conductas el derecho positive procede de la siguiente forma:

1.2.1. distingue intereses. Entre aqueilos que tutela. de aquellos otros que no mere-
cen proteccidn (por ejemplo: distincion entre obligaciones civiles, que dan derecho
para exigir su cumplimiento; y naturales, que no confieren tal accion, como ocurre
con las deudas de juego (C. Civil', arts, 1441y 1442 N° 5 ).

1.2.2. establece prioridudes. Dentro de los intereses tutelados establece prioridades
entre ellos, como ocurre en la graduacién de acreedores, donde el legislador no re-
conoce otras causas de preferencia que la prenda, la hipoteca y los privilegios de los
créditos personales que establece (C. Civil, art. 2372).

1.2.3. determina los limites de reconocimiento v proteccion. Determina tos limites
dentro de los cuales esos intereses deben ser reconocidos y protegidos. Asi, establece
términos de caducidad para algunas acciones de estado civil, como el desconoci-
miento de la paternidad legitima (C. Civil art. 220). de prescripeién, comoe ocurre
respecto de las acciones reales o personales (C. Civil arts. 1215 y sgts.) o precisa que
el éxito de un recurso de revision, no perjudicard a los terceros adquirentes de buena
fe (C.G.P7, arts. 290 y 375.4).

1.2.4. consagra el principio de libertad. En virtud del cual si la norma no juzga una
conducta, debe considerarse que ella ¢s juridicamente admisible.

[La libertad juridica -afirmaba Couture- se c¢xpresa en el precepto de que toda
persona estd facultada para optar entre la ejecucién y la omision de lo que, estando
juridicamente permitido, no estd juridicamente ordenado.

Lo no prohibido legalmente ¢s lo juridicamente permitido y eso es lo que consa-
gra la Constitucién uruguaya en su art. 10 inc. 2: “Ningtin habitante de la Republica
sera obligado a hacer lo que no manda la ley. ni privado de lo que ella no prohibe.™

1.2.5. establece una serie de organos. Para: a) dictar las normas de cardcter general
(funcion legislativa); b) desenvolver y ejecutar dichas normas (funcion reglamentaria
y ejecutiva); ¢} dictar normas individuales, sentencias y resoluciones cn las que se
apliquen las normas generales,

1.3. Derecho y conflicto

La mera existencia de un ordenamiento iuridico que regule los intereses de las per-
sonas y determine las conductas ordenadas y las prohibidas. no es, por si solo, sufi-
ciente para evitar o eliminar los conflictos que pueden plantearse en el medio social

Esos conflictos se caracterizan por ser siluaciones en que una persona preten-
diendo para si un determinado bien no puede obtenerlo, va sea porque su contraparte
se resiste a satisfacerla o porque aun queriendo voluntariamente hacerlo no puede, ya
sea porque materialmente no le es posible (no tiene dinerc para pagar el crédito de
su acreedor) o porque legalmente dicha conducta no es admisible (caso de los de-
nominados procesos constitutorios necesarios, por ¢jemplo, proceso penal o aquellos
en que esté involucrado ¢l estado civil de las personas.

Codigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay de 1868, con redaccion actualizada
por Ley 16.603, de 11-10-94,

Codigo General del Proceso de la Repiblica Oriental del Uruguay. de 18-10-88, en
aplicacién en todo el pais desde el 20-11-89.
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1.4. Derecho y proceso

El ordenamiento juridico se cumple normalmente sin necesidad de recurrir al proce-
so. Se denomina realizacién espontdnea del derecho a la conducta cumplida dentro
de lo juridicamente permitido, sea impuesto 0 no impuesto; y realizacién coactiva a
la conducta lograda por medio del proceso, ya sea el jurisdiccional oficial o el arbi-
tral.

Como lo sefialara Gelsi’, el proceso judicial es la “ltima ‘ratio’ culturalmente
adecuada” que trata de encarnar uno de los valores fundamentales de la convivencia
social la justicia, y sobreponiendo la humana, limitada razén al modo violento, o, en
todo caso unilateral de soluciones, procurando la colaboracion de los enfrentados
para buscar -bajo la direccién del Juez- la solucion adecuada o remitirse, en su caso
a la que disponga el Magistrado.

1.5 Las denominadas vias alternarivas de solucion de los conflictos”

Asistimos hoy a la revalorizacion de estos instrumentos de solucion de los confiictos
(conciliacion, mediacion, negociacion. arbitraje) gue procuran lograr lo que Mauro
Cappelletti denominaba como justicia “coexistencial™, es decir, no aquella en la que
existen vencedores y vencidos. sino la que busca armonizar las posiciones encontra-
das de las partes, de forma tal que no se altere el delicado entramado social y ello
permita la convivencia pacifica.

La Suprema Corte de Justicia Uruguaya ha dictado recientemente una Acordada.
la numero 7276 de fecha 14 de febrero de 1996, por la cual resuelve crear -como
experiencia piloto- cinco Centros de Mediacion.

Cuiles han sido los obietivos perseguidos con este emprendimiento?

Explicitamente se ha sefialade por la Suprema Corte de Justicia el “facilitar a los
Jjusticiables un medio opcional para la autocomposicidn de sus conflictos”. Implici-
tamente, pese a que la Suprema Corte no lo ha manifestado, es 10gico presumir que
al mismo tiempo se persigue una doble finalidad: en primer término, lograr que los
propios interesados encuentren una solucion mds adecuada para el problema que los
separa. que ponga fin a su conflicto y por ende. que sca en definitiva una solucion
intrinsecamente mas justa que la que podria proporcionar el érgano jurisdiccional.
En segundo lugar, lograr que una cantidad considerable de asuntos sean resueltos en
forma correcta, sin tener que acudir a los estrados judiciales, evitando en esta forma
su abarrotamiento y por consiguiente reservando ¢l proceso jurisdiccional sélo para
aquellos casos que no tienen otra via de solucion.

GELSI BIDART, Adolfo. "Acceso a la Justicia o al Poder Judicial", en "VIII Jormadas
Nacionales de Derecho Procesal. La Paloma. Rocha. Uruguay. 19 al 22 de abril de
1995", Ed. Universidad, pag. 347-352.

GozaN1, Osvaldo "Formnas alternativas para la resolucion de los conflictos”, ed. Depal-
ma, 1995, Buenos Aites.

57



2. HACIA LA EFECTIVA Y EFICIENTE TUTELA DE LOS DERECHOS SUS-
TANCIALES

2.1, Ubicacion contemporanea del problema

Sefialaba Mauro Cappelletti en el discurso con ¢l cual clausuraba el VIII Congreso
Internacional de Derecho Procesal celebrado en Utrecht, Holanda, en agosto de
1987°, que las principales tendencias en el pensamiento procesal contemporaneo
giran alrededor de estas tres ideas:

a) el acceso efectivo a la justicia;

b) una justicia eficaz y eficiente y al mismo tiempo de rostro mds humano; y

¢} el fenémeno de la trasnacionalizacion o globalizacién de la sociedad con su
natural influencia sobre el mundo del Derecho.

2.2, Lu respuesta a los desafios de nuestro tiempo

A la Justicia de nuestra época le reclamamos de esencia que sea independiente e
imparcial; pretendemos, asimismo. que ella ampare en su proteccién a todas las
personas, en especial a los mas necesitados.

Pero, no nos conformamos con alcanzar lo anterior. sino que, ademas, le exigi-
mos que sus decisiones se adopten dentro de términos razonables, que sea efectiva,
eficiente y de elevada calidad.

Para encarar dichos desafios, consideramos que un eficiente sistema judicial
debe reposar sobre las siguientes bases fundamentales:

- suficiente infraestructura

- moderna ley procesal

- buenos jueces

- adecuado asesoramiento juridico

2.3. Las bases fundamentales de un eficiente sistema judicial

Comenzaremos por la infraestructura y por la ley procesal, vy dejaremos a propdésito
para €l final el andlisis de los sujetos técnicos, no por tener menor importancia, sino
por el contrario, en razdn de ser el sustento del sistema y la materia de esta ponencia.

2.3.1. Suficienfe infracstructura. El Uruguay. a partir de la reinstalacion de la demo-
cracia, ha realizado un esfuerzo muy importante para dotar al Poder Judicial de los
elementos humanos y materiales imprescindibles para realizar de manera correcta su
trascendente actividad.

En tal sentido, podemos indicar que en 1989. como consecuencia de la entrada
en vigencia del Cédigo General dei Proceso. se designé a un importante nimero de
nuevos jueces, lo que facilitd la puesta en marcha del nuevo sistema y coloco a
nuestro pais -con un juez cada 8.000 habitantes- entre los primeros del mundo.

En forma paralela, se acondicionaron las sedes judiciales y a muchas de ellas se
les ha ido proveyendo del correspondiente soporte informatico para mejorar su ges-
tidn.

Se ha creado en Montevideo una Oficina Distribuidora por computadora de los
nuevos asuntos, lo que no solo ha evitado, en gran medida, los problemas que antes

CAPPELLETTI, Mauro "Alpunas reflexiones sobre el rof de los estudios procesales en la
actualidad”, separata de la Revista Juridica "Jus" N° 39,
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se planteaban sobre la competencia del Tribunal. sino que, ademads, ha permitide una
asignacién mas equitativa de los expedientes entre los diversos tribunales,

Aun resta mucho por hacer, ya que carencias y deficiencias persisten, pero ello
no nos impide destacar el progreso que nuestra Justicia ha tenido a partir de la vi-
gencia del Cédigo General del Proceso.

2.3.2. Moderna ley procesal. En el campo procesal, podemos distinguir, claramente
en el Uruguay, dos universos: uno, regido por el Cadigo General del Proceso, que se
aplica, en principio, a todas las materias (civil, comercial, de familia, laboral, tribu-
taria, administrativa, con exclusion del contencioso de anulacion) y otro, en el cual la
normativa es la del Codigo del Proceso Penal.

El primero, estructura un proceso por audiencias en que rigen los principios de
inmediacion y concentracidn; en el segundo tenemos un proceso escrito en el que
tales principios no existen,

Para captar, en pocas palabras, las diferencias nos bastaria con sefialar que el
Caodigo General del Proceso es un cuerpo normative moderno y adecuado para el
siglo XX, y el del proceso penal es una antigualla decimondnica.

Corresponde realizar la precision de que este estudio esta dirigido fundamental-
mente al andlisis de las disposiciones del Codigo General del Proceso.

2.3.2.1. Los aspectos fundamentales del Codigo General del Proceso
2.3.2.1.1. Los principios rectores. Couture indicaba en 1939° que: "...si
hubiera necesidad de explicarle a un individuo que quisiera saber cémo es el proceso
civil dentro de Jos paises de cultura hispanica. tendriamos que darle una nocién apo-
yada en estos cinco principios fundamentales: a) el principio de bilateralidad del

proceso; b) el principio dispositivo: ¢} el principio de impulso a cargo de la parte; d)

el principio de racionalidad de la prueba y ) el principio del proceso escrito. "

Han transcurrido mas de 50 arios de las afirmaciones del Maestro, y nos pregun-
tamos si hoy tendriamos que ratificarlas o rectificarlas a la luz del nuevo Cédigo
General del Proceso; a continuacidn, lo veremos:

A. el principio de bilateralidud o de igualdad de las partes en el proceso, se man-
tiene incdlume, come resulta del art. 4° del Cédigo General del Proceso (texto
idéntico en el art. 4° del Cédigo Modelo).

B. el principio dispositivo, tiene en rigor un doble contenido: por un lado, el proce-
s0 civil no funciond si no es a iniciativa de las partes interesadas, quienes tienen
la carga de iniciar, de comparecer, de contestar, de probar, de alegar, de recurrir,
etc., y que ademds pueden disponer de sus derechos en el proceso termindndolo
en forma uni o bilateral, salvo que se trate de derechos indisponibles; y por otro,
las limitaciones que tiene el Tribunal en cuanto al material de conocimiento,
pues el Juez no conoce mas hechos que los que le suministran las propias partes.
Este principio en el nuevo Codigo uruguayo. al igual que en el Proyecto de Co-

digo Modelo, si bien en lineas generales mantiene su vigencia, ha sufrido importan-

tes atenuaciones, a saber:

Se ha reconocido que existen determinado tipe de asuntos que exigen gue el
Juez pueda iniciar de oficio el procese, como ocurre en aquellos en que esta en juego

Courure, Eduardo J. "Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civil Hispanoameri-
cano", Cursillo dictado en ia Universidad de Cérdoba en la primavera de 1939. Trans-
cripto en "Estudios de Derecho Procesal Civil", Depalma, Buenos Aires, 1978, Tomo I,
pag. 289-342.
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el interés puiblico, por ejemplo, en el case de proteccién a menores o incapaces, etc.

(C.G.P. Art. 350.4 y 350.5, C. Modelo Art. 1).

Se le otorgan asimismo al Juez las facultades necesarias para la averiguacion de
la verdad. Asi, se faculta al Tribunal (art. 24 Codigo General del Proceso, con idén-
tica redaccién en el art. 33 del Modelo):

N°4°  para ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los

hechos controvertidos respetando ¢l derecho de defensa de las partes.

N® 5%  para disponcr cn cualquier momento la presencia de los testigos, de los
peritos y de las partes. para requerirles las explicaciones que estime ne-
cesarias al objeto el pleito.

Y al regular la carga de la prueba (CGP art. 139, art. 125 del Cédigo Modelo),
se establece: "Corresponde probar, a quien pretende algo, los hechos constitutivos de
su pretension; quien contradiga la pretension de su adversario tendra la carga de
probar los hechos modificatives, impeditives o extintivos de aquella pretension. La
distribucién de la carga de la prueba no obstard a la iniciativa probatoria del Tribu-
nal ni a su apreciacion, conforme con las reglas de la sana critica, de las omisiones o
deficiencias en la produccién de la prueba.”

Como se puede apreciar, ya el Juez 1o va a estar limitado al material probatorio
aportado por las partes, sino que sera €l mismo quien saldrd a la busqueda de la
verdad material.

C. el impuiso del proceso. Las legislaciones americanas, de cufio espafiol, estable-
cian como principio general el impulso procesal a cargo de las partes, el que se
mantiene aln vigente en varios codigos latinoamericanos,

Tanto el nuevo Codigo uruguayo como el Provecto del Codigo Modelo
-siguiendo en este punto a los Codigos mas modernos- invierten el principio y esta-
blecen en su art. 3° el impulso de oficio: *Promovido el proceso, el Tribunal tomara
de oficio todas las medidas tendientes a evitar su paralizacion y adelantar su tramite
con la mayor celeridad posible™ y complementariamente se establece en el art. 92
(Codigo Modelo Art. 88) que: “Salvo disposicion en contrario, los plazos sefialados
a las partes para realizar los actos procesales, son perentorios e improrrogables”.

D. el principio de racionalidad de la prueba. Lste principio se ha reafirmado en el
nuevo Codigo que en su art. 140 (art. 130 del Modelo) cstablece: “L.as pruebas
se apreciaran tomando en cuenta cada una de las producidas y en su conjunto,
racionalmente, de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo texto legal que
expresamente disponga una regla de apreciacion diversa. El Tribunal indicara,
concretamente, cuales medios de prueba fundan principalmente su decision™.

E. el principio del proceso por audiencias. En la eleccion entre la oralidad y la
escritura los procesos de raigambre espafiola se inclinaban y se siguen inclinan-
do por la escritura.

El nuevo Cddigo y el Proyecto de Codigo Modelo, han reunido en sabio equili-
brio lo mejor de ambos sistemas, posibilitando la rcalizacion préctica de los princi-
pios de inmediacion y concentracion y logrande como consecuencia la aceleracion
de los procesos.

El proceso por audiencias o si se prefiere, la insercion de la oralidad en el proce-
so, facilita la inmediacidn dei Juez tanto con las partes como con las pruebas, asi
como de las partes entre si.

En este aspecto, el método oral no sélo se presenta como mas rapido y concen-
trado, sino que ademds, y fundamentalmente, se nos aparece como mas fiel en la
busqueda de la verdad de los hechos que deberdn ser juzgados en el proceso.
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2.3.2.1.2 La audiencia Preliminar y sus objetivos. Esta es una de las piedras
angulares del nuevo Codigo, asi como del Codigo Modelo: de su éxito o de su fraca-
so dependera la suerte de aquél.

Los objetivos de la audiencia preliminar son:

A. Tentar la conciliacién. Estimamos que han estado muy bien los autores del
Codigo uruguayo y del Modelo al revitalizarla como solucion alternativa- ya que
ella, bien utilizada, cumple con estas dos importantes funciones, como ha sido
seflalado por la doctrina procesal: a) desdramatizar las situaciones conflictivas y
b) descongestionar a los érganos judiciales de un nimero importante de juicios.
Como se ha puesto de relieve por Véscovi y Rueco’: “En la gran mayoria de los

juicios regidos por el nuevo sistema se ha obtenido un importante promedio

(alrededor de un 50%) de conciliaciones, en su mayoria totales. Otras veces parcia-

les, reduciendo el abjeto del proceso. Es decir, que el instituto de la mediacién y el

resultado de la conciliacién, con la consagracion del valor paz en el proceso, esta
funcionando satisfactoriamente en el nuevo sistema.

A los datos antes referidos, corresponde ariadir que existen en el Uruguay casos
de excepcion, tanto en materia civil como en materia laboral, en que los porcentajes
de conciliaciones logradas alcanzan cifras inusitadamente altas, préximas al 80%.

B. Sanear el proceso. La funcion de saneamiento significa la solucién de todas
aquellas cuestione que puedan distraer la atencién de la materia referente al
mérito de la causa, como ser, 4 via de ejemplo: las relativas a problemas de
competencia, falta de capacidad, ausencia notoria o incxistencia clara de legiti-
macidn, cuestiones relativas a la conexidad, litispendencia, cosa juzgada, inte-
gracion de la litis, prevencién de nulidades por vicio en el emplazamiento, etc.

C. Fijacion definitiva del objeto del proceso v de la pruebu. La Audiencia Prelimi-
nar permite, sin duda. simplificar y. en definitiva, abreviar el proceso, mediante
el sencillo expediente de centrar el tema de discusion y, por ende, evitar iniitiles
esfuerzos dirigidos a probar circunstancias que. o bien, no interesan para la di-
lucidacién del proceso, o bien, ya fueron admitidas o han sido suficientemente
probadas, razén por la cual resulta initil su reiteracion.

2.3.2.1.3. La reduccién de los tipos procesales. Los autores del Codigo
uruguayo y det Cddigo Modelo han tratado de simplificar también en este aspecto,
reduciendo los tipos procesales al minimo compatible con las especialidades de los
respectivos objetos.
Dentro de los procesos de conocimiento, el Cédigo uruguayo y €l Cddigo Mode-
lo, distinguen sdlo tres tipos, a saber:

A. el ordinario. Que requiere conciliacién previa, demanda y contestacion escritas,
y la recepcion de la prueba y las alegaciones posteriores se desarrollan en dos
audiencias (la Preliminar, art. 340 y 341 CGP y 300 y 301 del Modelo, y la
Complementaria, art. 343 CGP y art. 303 del Modelo).

B. el extraordinario. Que no requiere la conciliacion previa (art. 294 N° 4 CGP y
art. 264 N° 1 del Modelo), y cuyo tramite se desarrolla en una sola audiencia
(art. 346 N° 1 del CGP y art. 306 N° 1 del Modelo).

VESCOvI, Enrique y RUECO, Ma, del Carmen. "Los primeros resultados de la Justicia en
el Uraguay. Un balance a los dieciocho meses de la entrada en vigencia del Cadigo Ge-
neral del Proceso”, Editorial Idea, Montevideo. 1991,
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C. el de estructura monitoria. Del que nos ocuparemos mas adelante.

Se han simplificado los procesos de ejecucion y con respecto a los procesos
voluntarios -excluido el sucesorio- se ha previste un procedimiento tipo que lo
simplifica con la consiguiente abreviacién de su tramitacion,

2.3.2.1.4. EI proceso monitorio. Es olra de las piezas fundamentales tanto
en el Codigo uruguayo como en el Codigo Modelo, y sus autores tratan de trasladar
al ambito latinoamericano la buena experiencia que sobre el mismo existe en el Uru-
guay.

En efecto, nuestro pais conocié el proceso de estructura monitoria desde 1878
-fecha en que entro en vigencia el Codigo de Procedimiento Civil- para los juicios de
emrega de la cosa (cierta y determinada) y el dc cntrega efectiva de la herencia
(aplicable al caso en que un tercero obste a que el declarado heredero entre en pose-
s10n de los bienes sucesorios.).

Posteriormente, dicho procedimiento se extendic al juicio de desalojo (ley 8.153
de 1927), al juicio ejecutivo (ley 13.355 de 1965). y ahora el mismo Cddigo -asi
como el Modelo (art. 311) no solo mantiene las soluciones ya existentes, sino que
extiende el procese monitorio a otras hipotesis, 4 saber: *Resolucién de un contrato
en cumplimiento del pacto comisoric convenido (C. uruguayo art. 366 y C. Modelo
art. 311 N° 5); *Escrituracion forzada basada en ¢l cumplimiento de la respectiva
obligacién establecida en promesa de enajenacion de inmuebles, inscripta en el Re-
gistro (C. uruguayo art. 368 v C. Modelo art. 311 N° 5); *Resolucion de contrato de
promesa por falta de pago del precio (Céd. uruguayo art. 368 y Cod. Modelo 311 N°
5); *Cese de condominio de origen contractual mediante la venta de la cosa comun
en remate publico (C. uruguayo art. 370).

La experiencia uruguaya, repito, ha sido muy buena y aproximadamente en un
80% de los juicios que se tramitan por el procedimiento monitorio, no se oponen
excepciones. Ello importa un significativo ahorro de energias, ya que el proceso se
inicia con un escrito y puede terminar con la primera providencia. En efecto. si en ¢l
plazo para oponer excepeiones €stas no se hicieren valer, la providencia inicial ad-
quiere las caracteristicas de una sentencia definitiva pasada en autoridad de cosa
juzgada,

2.3.3. Necesidad de contar con buenos jueces.

2.3.3.1. La seleccion de los jueces al ingreso. En el derecho uruguayo, los
jueces de paz y los letrados son nombrados por la Suprema Corte de Justicia, quien
también designa a los Ministros dc los Tribunales de Apelaciones, pero para ello se
requiere la aprobacion de la Camara de Senadores (Const. Art. 239 N° 4.5y 6).

Los integrantes de la Suprema Corte de Justicia. & su vez, son designados por la
Asamblea General (suma dc la Camara de Senadores y la de Diputados) por dos
tercios de votos del total de sus compenentes (Const. 236). La referida norma prevé
asimismo que la designacion por la Asamblea General debera efectuarse dentro de
los 90 dias de producida la vacante ¥ en caso de no efectuarse quedara automatica-
mente investido el miembro mas antiguo de los Tribunales de Apelaciones.

La preocupacion por la preparacion de los Magistrados. asi como la de estable-
cer una carrera judicial ha existido desde siempre en el pais. En cuanto a esta ultima,
una suerte de costumbre indicaba que los jueces comenzaban por el ultimo grado del
escalafon e iban ascendiendo hasta culminar ¢n el cargo mas aito: Ministro de un
Tribunal de Apelaciones. Ademas, ha existido una constante de que se nombre por el
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Parlamento para integrar la Suprema Corte de Justicia a los miembros de dichos
Tribunales, es decir, a quienes ya habian hecho, previamente, toda la carrera judicial.

En cambio, no existié la misma insistencia para exigir una suficiente preparacién
previa al ingreso, ni tampoco respecto de los méritos para una adecuada seleccion de
los aspirantes al ascenso.

Dichas carencias comenzaron a revertirse a partir de 1985, En dicho afio, la
Facultad de Derecho y en especial su Instituto de Derecho Procesal promovieron una
intensa campafia dirigida a lograr la creacion de una Escuela Judicial.

Con cierto sentido augural, deciamos en una disertacion que realizaramos en el
Instituto Uruguayo de Derecho Procesal el 31 de julio de 1987 sobre el tema: “La
conveniencia de contar con un organismo especializado en la formacion de los Ma-
gistrados nos parece un axioma aplicable a todo sistema juridico que busque su per-
feccionamiento; pero en el nuestro, en especial, se torna en estos momentos en una
necesidad impostergable.”

“En efecto, detengdmonos por un instante a pensar lo que significara la puesta
en marcha del nuevo Cddigo del Proceso Civil, actualmente ya en estudio avanzado
del Parlamento™.

“Nos parece indudable que el nuevo proceso por audiencias va a significar un
cambio sustancial en el modo de actuar de los Magistrados y por ello, para asegurar
el éxito de la reforma, va a ser necesario que tanto los nuevos jueces que en elevado
nimero se van a requerir, como los actuales, conozcan las razones del cambio, las
comprendan y se preparen adecuadamente para hacerlas efectivas en la realidad.”

A fines de 1987 se suscribia el Convenio por el cual se creaba la Escuela Judi-
cial, estableciéndose que su 6rgano de direccion estaria integrado por representantes
de los organismos que decidieron su instalacion: Suprema Corte de Justicia, Minis-
terio de Educacion y Cultura (Fiscalia de Corte) y la Facuitad de Derecho.

Mirando en perspectiva la labor desarrollada por Ja Escuela Judicial, hoy Centro
de Estudios Judiciales- debemos reconocer que su labor ha sido excelente.

El ingreso a los cursos se ha realizado mediante un llamado publico a interesa-
dos: entre abogados mayores de 25 afios y previa scleccion en funcién de los méritos
presentados.

En un segundo momento se ha sometido a los aspirantes seleccionados a un
riguroso test psicoldgico, realizado por especialistas dependientes del Poder Judicial.

Los cursos comprendian la actualizacion de conocimientos en diversas materias
(civil, comercial, familia, trabajo. penal, tributario, administrative, etc.) pero se
insistia fundamentalmente en los aspectos procesales, con especial referencia al
procedimiento del nuevo Codigo General de! Proceso.

A los conocimientos tedricos, se ic afiadio una conveniente practica en los Juz-
gados de las diversas materias.

Los nuevos jueces, que iban a comenzar su labor con el sistema por audiencias
del nuevo Codigo, cuando tuvieron efectivamente que hacerlo no les resultd dificul-
toso, ya que para ello, no sélo tenfan los conocimientos tedricos imprescindibles,
sino que ademads tenian ¢l entrenamiento practico necesario como para encarar sin
obstéaculos la tarea.

Ello explica, en gran medida, ¢l éxite alcanzado por la reforma del Cadigo Ge-
neral del Proceso.

En la actualidad, el Centro de Estudios Judiciales sigue desplegando intensa
actividad, no solo en la preparacidn para el ingreso de nuevos magistrados que se
sigue rigiendo por los pardmetros antes indicados, sine que tambi€n realiza cursos de
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profundizacién ya sea en determinadas materias en las que se detectan carencias o en
el andlisis de temas nuevos, o el estudio de la nueva legislacién derogatoria de nor-
mas anteriores. Asimismo ha dictado e imparte en la actualidad cursos para Fiscales,
Actuarios, Defensores de Oficio y Auxiliares de la Justicia en general. Similar preo-
cupacion ha tenido respecto de la mejora del servicio en cuanto a la preparacion de
los funcionarios en el mancjo de computadoras v procesadores de textos.

2.3.3.2. El ascenso de los jueces. Este es otro de los temas que es imprescindible
abordar para lograr el mejoramiento de la justicia.

Como ya lo expresara Couture’: "Lo que es necesario asegurar en materia de
designacidén de jueces, no es tanto un régimen de independencia en cuanto al nom-
bramiento inicial sino en cuanto a los ascensos posteriores. No es tanto el problema
de ingreso al servicio como de continuidad, ascenso y progreso en el servicio. El
problema politico de los jucces no es tanto el problema de su nombramiento como el
probiema de su promocion.”

Nuestro sistema, que en este punto también tenia carencias que habian sido
puestas de relieve por Couture en otro de sus magistrales estudios’, fue sensiblemen-
te mejorado por la Acordada N° 7192, dictada por la Suprema Corte de Justicia el 3
de junio de 1993.

Por el referido cuerpo normativo. se crea una Comision Asesora de la Suprema
Corte de Justicia para ¢l ascenso de los Magistrados que estd integrada: por un
Miembro de la Suprema Corte, un Ministro integrante de los Tribunales de Apela-
ciones designado por la Corte; un Magistrado designado por las Asociaciones Pro-
tesionales entre los Ministros de los Tribunales de Apelaciones; un Abogado en
gjercicio, designado por ¢l Colegio de Abogados del Uruguay, v un Profesor Titular,
designado por la Facultad de Derecho.

La Comisién Asesora debe confeccionar, anualmente, una lista preferencial de
los diez Magistrades que, en cada categoria, repute mas capacitados para el ascenso
durante el afio civil siguiente.

Para la elaboracién de las referidas listas, la Comision deberd tomar, especial-
mente. en cuenta:

a) la carrera funcional del Magistrado (numero, calidad e importancia funcional
de sus destines, asf como tiempo y eficacia en ¢l desempeiio de los mismos, teniendo
en cuenta, especialmente, las anotaciones favorables o desfavorables que surjan del
respectivo legajo personal);

b) los informes producidos por los denominados Magistrados Procesales Supe-
riores, que deberan indicar a la Comision Asesora con un maximo de diez los nom-
bres de los jueces de grado inferior que en su concepto estén capacitados para ser
tenidos en cuenta para ascender;

c) la asistencia del Magistrado a los cursos de perfeccionamiento o reciclaje
organizados por el Centro de Estudios Judiciales;

ch) los méritos aportados por los propios Magistrados (sentencias de especial
interés, publicaciones cientitico juridicas, comunicaciones, memorias o trabajos
similares de interés juridico. asistencia a cursos duv perfeccionamiento, especialmente
si se evalua su aprovechamiento. cte.);

Courure, Eduardo J. “Las garantias constitucionales del proceso civil”, en "Estudios de
Derecho Precesal Civil". ed. Depalina, Buenos Aires, 2° Edicion, 1978, Tomo I, pag. 88.

COUTURE, Eduarde J. "Nombramiento y promocion de Magistrados”, en “Estudios...” ob.
cit. Tomo I, pag. 127-141.
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d) los datos estadisticos e informes emanados de las oficinas respectivas de la
Suprema Corte de Justicia y la informacién adicional que la Comision estimare
oportuno recabar para mejor proveer (proveniente de entrevistas personales, visitas a
las sedes judiciales, consultas a los Colegios Profesionales o a Docentes del CEJU o
de otros medies de similar naturaleza).

Como se puede apreciar el régimen de seleccion para ¢l ascenso de los Magis-
trados ha mejorado notoriamente a partir de la Acordada 7192 de la Suprema Corte
de Justicia, y eso por las siguicntes razones:

1) Sc utilizan criterios objetivos para determinar aquellos funcionarios con me-
jor derecho para el ascenso.

2) Las fuentes de informacién de la Comision Asesora son amplias y garantizan
un correcto asesoramiento, maxime si se tiene en cuenta que dos de ellas -con espe-
cial preocupacion por el servicio de justicia- provienen de fuera del Poder Judicial
{Colegio de Abogados y Facultad de Derecho).

3} Los propies Magistrados pueden incorporar para cl anélisis aquellos méritos
que consideren relevantes, lo que contribuye 4 darles mayores garantias.

En nuestra opinion, el nuevo régimen de seleccion para el ascenso ha llevado a
un mejoramiento indudable de nuestra Magistratura y ha impedido su burocratiza-
cion.

En efecto. los jueces perciben ahora, claramente. que el progreso en sus respec-
tivas carreras se debera en adelante a los méritos propios que hayan ide acumulando
en el cumplimiento de su deber, y que ademas, ese esfuerzo debe ser continuado,
pues las diversas listas que la Comisién Asesora remite a la Suprema Corte de Justi-
cia (asesorando para el ascenso) tienen sole vigencia anual.

2.3.3.3. la permanenie actualizacion téenica de fos Jueces. Ya lo adelantamos
en ocasién de tratar el ascenso de los Magistrados. no obstante lo cual corresponde
realzarlo ahora. Si bien los jucces deben. para ¢l ¢jercicio de su propia funcion,
cstudiar permanentemente. es necesario que existan Curses de actualizacion v de
perfeccionamiento sobre temas juridices y ain de otras disciplinas auxiliares para
que puedan abordar con éxito el tratamiento sistematico de ciertas materias y su
evolucion,

En Utuguay también ¢l Centro de Estudios Judiciales (C.E.J.U.) cumple princi-
palmente esa misién de organizar Cursos especiales. sin perjuicio de la tarea forma-
tiva que respecto de los cgresados leva adelante la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de la Republica, por medio de su Centro de Postgrados.

2.3.4. El adecuado asesoramienio juridico a las partes

El tema de las perspectivas de futuro para la Abogacia, en el seno del ltimo Con-
greso de la U.LB.A. (Madrid, abril/1996) se abrié con una afirmacién esencial: "La
funcion de la Abogacia es insustituible en ta prevencion y solucion de los conflictos
humanos y sociales y no es previsible que dichos conflictos desaparezcan en la so-
ciedad futura".

2.3.4.1. La transformaciin de la profesion juridica v su incidencia en la forma-
cion
En el momento actual estdn incidiendo sobre la profesion juridica una serie de fené-
menos que necesariamente van a llevar a que el sistema educativo deba acompafar
esos cambios.

Entre otros que podrian sefialarse, destacamos los siguientes:
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2.3.4.1.1. La internacionalizacion o transnacionalizacion de la profesién
juridica. La globalizacion de la economia y ¢l acelerado crecimiento de las relacio-
nes juridicas internacionales e intrarregionales requiere una nueva modalidad del
profesional del derecho, que ya no estar4 limitado a su ordenamiento juridico nacio-
nal, sino que forzosamente deberd estar capacitado para manejar tanto el derecho de
los paises del Mercosur como el comunitario que vaya entrando en vigencia.

2.3.4.1.2. La complejidad creciente de nuestra sociedad. A la globalizacion
de la vida humana en sus diversos aspecios (econémicos, culturales, sanitarios, poli-
ticos, deportivos, etc.) se aflade que nuestras propias sociedades nacionales se hacen
cada dia mas complejas y por ende, las normas que tienden a regularlas hacen lo
propio, lo que lleva a la necesidad de crear equipos de juristas multidisciplinarios
(civilistas, comercialistas. tributaristas, laboralistas, procesalistas, internacionalistas,
etc.) los cuales, con sus respectivas especializaciones puedan abarcar los problemas
en sus diversas vertientes.

La conveniencia de este trabajo en equipo al servicio del cliente, se ha agudiza-
do en el Uruguay desde la vigeneia del nuevo Codigo General del Proceso.

En efecto, el proceso por audiencias requiere la presencia del Abogado en el
Tribunal por mucho mas ticmpo que en ¢l proceso escrito. y ello apareia, que mas de
conveniencia deberiamos de hablar de necesidad de trabajar en equipo, como forma
de asegurarle al clieme el seguimiento de su problema por mas de un jurista y por
ende. la continuidad en el asesoramiento y la defensa.

2.3.4.1.3. La incidencia de ios medios alternativos de solucién de los con-
flictos. I.a realidad nos muestra que aln habiéndose mejorado ostensiblemente la
organizacion judicial y el sistema procesal como ha ocurrido en el Uruguay, la so-
ciedad, no obstante, busca olras vias alternativas para solucionar los conflictos: la
conciliacién extrajudicial, la negociacion, ta mediacion v ¢l arbitraje.

La explicacion de porqué se acude a estas formas, al decir de Cappelletti- de
“Justicia coexistencial” puede ser multiple. pero creemos que fundamentalmente son
dos las razones: la primera, el abarrotamiento de los tribunales con su consecuencia
la lentitud exagerada de los procesos, y la segunda. porque ellas proporcionan efec-
tivas soluciones de justicia, que se adecuan mas y mejor a las necesidades de los
sujetos involucrados y les permiten seguir viviendo en paz, en una sociedad cada vez
mas llena de conflictos,

Para poder utilizar dichos medios alternativos con eficacia serd menester prepa-
rar a los juristas en forma apropiada. de manera tal que puedan extraer de los mis-
mos su mayor utilidad.

3. EL ROL DE LOS JUECES [N LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS
SUSTANCIALES
3.1. Principios que rigen la organizacion y actuacion de la Magistratura

Los principios que sustentan la legitimacion de la Magistratura como depositaria de
la funcién del Estado garantista son los referidos habitualmente por la doctrina:
independencia, imparcialidad, autoridad y responsabilidad.
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No insistiremos aqui en su caracterizacién, por no ser el tema central de la co-
municacién; no obstante, recordamos gue son principios basicos de la Magistratura v
cada Juez, cada dia, en cada caso, debiera reflexionarlos y profundizarlos.

3.2. La interpretacion como instrumento de la efectividad de los derechos sustancia-
les

La interpretacion de las normas sustanciales y también de las procesales ha sido y es
tema central de la aplicacion del derecho al caso concreto.

En términos generales, en la época de la codificacion civil -en la cual se asentd
la regla interpretativa- influy6 fuertemente la Escuela de la Exégesis'’ y sus integran-
tes “rindieron culto a la ley o a su letra”"’. Asi en los Cddigos Civiles se han institui-
do no sélo las fuentes y su prelacion sino que también se han establecido las reglas
sobre la forma de interpretar o integrar. Ello se trasunta en algunos Codigos suda-
mericanos, aunque en muchos casos con atenuaciones -por ejemplo, €l Cddigo Civil
uruguayo con su reconocimiento de los principios generales del Derecho y las Doc-
trinas miés recibidas'’.

Con la tendencia renovadora del Derecho Procesal Ibercamericano, crisol de las
mejores soluciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales del mundo, la interpre-
tacién normativa procesal abandona su postulade de realizarse “bebiendo mds y més
en la misma ley™ como definia a la literalidad FUEYO TLANERI en su magistral obra
sobre Interpretacion y Juez' - pero sigue teniendo su eje en la propia ley, como su-
cede en Uruguay.

Asi, BARRIOS DE ANGELIS sintetiza el mérodo interpretativo de las normas pro-
cesales uruguayas asi: “De acuerdo con los arts. 14 y 15 C.G.P., que remiten a los
arts. 10 a 20 del Codigo Civil y 332 de la Constitucion, la libertad de interpretacion
no existiria. El intérprete debe seguir un escalonamiento. que es el siguiente:

1) conocimiento de la letra de ia ley;

2) conocimiento de su espiritu;

3) aplicacion de la analogia;

4) aplicacion de los principios generzles del derecho y especiales del proceso;

5) aplicacion de las doctrinas mas recibidas o generalmente admitidas.

El orden referido es preferencial: sélo se pasa de uno a otro escaldn, en el caso
de que el superior ofrezca dudas; como se comprende, sobre toda la jerarquia preside
el principio de razonabilidad: la duda no puede ser caprichosa o arbitraria-'*"

Siguiendo a BARRIOS DE ANGELIS -en ¢l mismo trabajo referido- el método estd
presidido por la regla “del art. 17 de nuestro Cddigo Civil: si la letra es clara, no se
debe acudir al espiritu para desvirtuarla. Pero la condicionalidad del texto deja una
valvula de escape para la subjetividad: la letra puede ser clara para algunos y oscura

BARRIOS DF ANGFL1S, Dante. "El Derecho Procesal Internacional”, en "Curso de Derecho
Procesal Internacional y Comunitario del Mercosur”, Montevideo, FCU, en vias de pu-
blicacién, pag. 92.

FuEYO LANERI, Fernando. "Interpretacion y Juez", pag. 53. Universidad de Chile y Cen-
tro de Estudios "Ratio iuris”, 1976.

Fueyo Laniri, Fernando. Ob. cit., pags 106-107.

Fukyo LANER(, Fernando. Ob. cit., pag. 32.

BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Ob. cit.

Sobre la "razonabilidad" como criterio interpretativo en la practica judicial estaba inves-
tigando un gran procesalista uruguayo, Luis Alberto Viera, recientemente fallecido.
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para otros... Frente a la duda, quizds la verdad se halla en el justo medio: tener a la
vista la letra de la ley y también su finalidad™.

Como afirmaba Couture'® “la sentencia no cs, pues, la ley del caso concreto,
sino la justicia del caso concreto. dictada de acuerdo con las previsiones de la ley. El
Juez tiene el deber de ser fiel al programa legislativo y el orden juridico presente no
tolera, por razones de politica muy claras. que el juez se emancipe de las soluciones
de la ley y se lance con su programa legislativo propio. El Juez de la Constitucién no
es sino un juez que hace efectiva Ia ley en la justa medida en que al sistema de Ia
Constitucién corresponde. Pero ese proceso no es la aplicacién matemética de un
precepto, sino el desenvolvimiento de un pensamiento normativo del legislador apli-
cable al caso concreto, mediante la valoracidn especifica de sus circunstancias.”

La efectividad de los derechos sustanciales es el fin del proceso y ello se debera
tener en cuenta por el Juez al interpretar la norma procesal (art. 14 C.G.P.). Ella
trasunta la evolucién de un proceso formalista a un proceso teleologico.

La norma citada (igual texto que el art. 12 del Cédigo Modelo) tiene como ante-
cedente el art. 472 del Cédigo Judicial colombiano que dispone: “Los funcionarios
del orden judicial, al proferir sus decisiones, deben tener en cuenta que ¢l objeto de
los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustanti-
va y, por consiguiente, con este criterio han de interpretarse y aplicarse las disposi-
ciones procedimentales, y las relativas a los hechos gue se aduzcan como fundamen-
to del derecho™"’,

3.3. La Constitucion y la lev como marco de la solucion para el caso concrelo

No nos referimos exclusivamente al principio de legalidad que rige la actuacion del
Magistrado, sino a que la resolucién del caso concrelo no surge automaticamente
con la indicacién de normas individualizadas y expresas (el antiguo silogismo) sino
que se realiza, como explica con claridad GELSI BIDART, mediante la “aplicacién
efectiva del ordenamiento juridico™ “dando cabida a los principios constitucionales,
a los valores admitidos por la Nacion v a los derechos fundamentales”. El mismo
autor insiste en la insercion del proceso y el Juez en la “realidad tal como es hoy y
no como pudo haber sido en el pasado...”'*

La referencia a la Constitucién como marco de interpretacion resulta insustitui-
ble cuando pensamos en el proceso como instrumento para pacificar con justicia, En
este sentido, al igual que ya lo sefalara Couture, lo postulara el movimiento per una
justicia efectiva y lo reafirma la Nueva Escuela Procesal de San Pablo (Brasil) como
postura metodoldgica'”,

En tal sentido, el Juez debe acudir permanentemente a la norma constitucional,
que aunque muchas veces programitica, es la que contempla cabalmente el pacto
juridico de una sociedad en una época.

CouTure, Eduardo J. "Las garantias constitucionales del proceso civil", en "Estudios..."
ob. cit. Tomo I, pag. 80.

Fuiyo LAMERI, Fernando. Ob. cit, pég. 1S (citando a Devis Echandia, Tratado, t. . pags.
84 a 88).

GrLsl Bibart, Adolfo. "Crisis socio-econdmica y proceso', en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal 2/86, pig. 124.

Comunicacion de la delegacién de Brasil al Primer Encuentro de Profesores de Derecho
Procesal, realizado en Santiago de Chile, 1992,
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3.4. El rol de la Magistratura en el Nuevo Codigo

3.4.1. El Juez director del proceso

El Juez del CGP -como lo indica Gelsi™ es protagonista v director del proceso. Ac-
nia en didlogo con las partes para lograr su mejor funcionamiento, segin el criterio
del “debido proceso en legal forma™ cuya efectividad debe asegurar.

El Céodigo, siendo coherente con el sistema predominantemente oral que esta-
blece, consagra un sensible aumento de las facultades del Tribunal. No obstante,
consideramos que no se altera el principio dispositivo que sigue siendo el rector y el
cual continuara rigiendo, con atenuaciones.

En tal sentido corresponde sefialar: que el proceso so6lo comenzara por iniciativa
de parte, que las partes conservan la disposicion de los actos procesales y del proce-
so mismo, salvo que verse sobre cuestiones indisponibles, que se mantiene el prin-
cipio de congruencia y que los agravios fijan el limite de la segunda instancia.

La filosofia base del nuevo Codigo es la de que el proceso debe realizarse por
los jueces y los letrados. Los funcionarios solo realizan los actos auxiliares, pero sen
el Magistrado y los Abogados quienes tienen a su cargo la directa realizacién de
todo lo fundamental ¢n el procese.

Por eso el Cddigo exige la inmediacién del Juez con las partes y con la prueba, y
rechaza toda forma de delegacion del Tribunal, tanto en las audiencias como en las
diligencias de prueba, bajo pena de nulidad absolua (art. 8), salvo cuando la dili-
gencia deba realizarse en territorio distinto al de su competencia.

Dentro de las facultades de direccion del proceso. destacamos las siguientes:

a) la de dar al proceso el trdmite que legalmente corresponda cuando el requeri-
do aparezca conmo equivocado (Cod. uruguayo art. 24 N° 3; Céd. Modelo art. 33 N°
3).

b) la de control sobre la demanda pudiendo rechazarla "in limine" cuando ésta
fuera manifiestamente improponible, cuando carezea de los requisitos formales exi-
gidos por la ley o cuando se ejercite una pretensién especialmente sujeta a términos
de caducidad y éste haya vencido (Céd. uruguayo art, 24 N° 1; Cod. Modelo art. 33
Ne 1).

c) la de descstimar de inmediato las pruebas inadmisibles, inconducentes o im-
pertinentes; incidentes que reiteren olros ya propuestos por la misma causa; o la
intervencion de terceros que carezcan de los requisitos exigidos {Coéd. uruguayo art.
24 N° 6, 7y & Cad. Modelo art. 33 N° 6, 7y 8).

d) la de relevar de oficio ciertas excepciones como la de incompetencia absolu-
ta, la de litispendencia, cosa juzgada, caducidad, transaccion, falta de representacion
del apoderado, incapacidad declarada del actor o su representante (Céd. uruguayo
art. 24 N° 2y 133 in fine; Cod. Modelo art. 33 N° 2 v 123 in fine).

e) la de imponer sanciones disciplinarias y multas a los Abogados y Procurado-
res en los casos previstos legalmente (Cod. uruguayo art. 24 N° 10 y Modelo art. 33
N® 10), pudiendo eventualmente la parte, también ser condenada en los dafios y
perjuicios en razén de su mala fe o temeridad (Céd. uruguayo Art. 61 y Céd. Modelo
art. 71 que extiende la responsabilidad por los dafios y perjuictos también al Aboga-
do o apoderado en caso de ser culpables).

% GELSt BIpaRT, Adolfo. "Proteccién judicial o garantia procesal en el C.G.P.", en RUDP

4/88, pags. 470-471,
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3.4.2. Los amplios poderes del Juez uruguayo en materia probatoria

3.4.2.1. Ubicacion del tema. A partir de la vigencia del CGP se ha operado un
incremento notorio en las facultades del Juez en materia de prueba y sobretodo en
cuante a la posibilidad de cjercitarlas cfectivamente. En ¢l sentido indicado, se le
otorga al Tribunal en el art. 25.2 (C. Modelo art. 34.2) el poder-deber de emplear las
facultades y poderes que le concede el Codigo para la direccion del proceso y la
averiguacion de la verdad de los hechos alegados por las partes y se prevé asimismo
que "la omisién en el cumplimiento de estos deberes le hard incurrir en responsabili-
dad".

Entre las tacultades consagradas a texto expreso se encuentran las siguientes:

a) la de ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad de los
hechos controvertidos, respetando ¢l derecho de defensa de las partes (CGP Art. 24
N° 4, Cod. Modelo art. 33 N° 4).

b) la de disponer en cualquier momento la presencia de los testigos, de los peri-
tos v de las partes para requerirles las explicaciones que estime necesarias al objeto
del pleito.(CGP art. 24 N° 5, Cod. Modele art. 33 N° 5),

c) la de interrogar a las partes (C.G.P. Art. 148, C. Modelo Art. 138).

d) la de ordenar careos de los testigos entre si o de éstos con las partes (C.G.P.
Art. 162, C. Modelo Art. 152},

e) la de solicitar a los peritos las aclaraciones v ampliaciones que estime conve-
nientes y de disponer un nuevo peritaje (C.G.P. Art. 183.3. C. Modelo 171.3).

f) la de realizar inspecciones judiciales de personas. lugares o cosas con la fina-
lidad de esclarecer hechos que interesen a la decision del proceso (C.G.P. Art. 186,
C. Modelo Art. 174).

2) la de efectuar -bajo su direccidon- la reproduccion de los hechos (C.G.P. Art.
188, C. Modelo Art. 176).

3.4.2.2. Loy limites a los poderes probatorios del Tribhunal. En nuestro pais ha
surgido una interesante polémica respecto de cual es el alcance correcto que debe
darse a las facultades del Tribunal, en rigor poderes-deberes, en materia de prueba.

Fundamentalmente se han delineado dos posiciones que a continuacion analiza-
remos.

3.4.2.2.1. La iesis restrictiva. Ella considera que el Tribunat se encuentra
limitado por el principio dispositive, consagrado por el art. 1 del CGP. no pudiendo
sustituir la actividad de las parles que se encuentran gravadas con la carga de la
prueba y debiendo observarse al respecto las formalidades procesales.

En apoye de csta tesis ha sostenido Véscovi®' que los limites a las facullades
probatorias del Juez son los signientes: En primer lugar, como consecuencia del
principio dispositivo son las propias partes quicnes concurren voluntariamente al
proceso, someten las diferencias que quieren a la justicia e inclusive pueden desistir
y renupciar a los hechos alegados.

2 vescow, Enrique. "Los poderes probatorios del Juez en el nuevo Cédigo General del

Proceso”, en las VI Jomadas Nacionales de Derecho Procesal, Paysandi, Uruguay, abril
1991, editorial Universidad, pags. 151-159, Del mismo autor, "Las facultades del Juez en
el nuevo Codigo General del Procese y las garantias del debido proceso”, Revista del
Colegio de Abogados del Uruguay, Tomo XVIIL, mayo de 1991, pags. 19-24.
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Los hechos del proceso son los fijados por las partes y 1a prueba no puede bus-
carse fuera de ellos, entre otras razones porque la sentencia no podra exceder los
referidos hechos alegados por los interesados.

Esta posicion invoca a su favor el art. 137 del CGP que dispone: “Necesidad de
la prueba. Corresponde probar los hechos que invoquen las partes y sean controver-
tidos. También requieren prueba los hechos, aiin admitidos, si se tratare de cuestio-
nes indisponibles.™

Destaca esta corriente de opinién, que el limite referido es aplicable atn a los
denominados procesos sociales, donde si bien se admite que el actor -la parte débil
segun el legislador- con la asistencia del Juez pueda ampliar su demanda en la au-
diencia preliminar (CGP art. 350.3, C. Modelo art. 310 N° 2) es justamente la parte
que lo hace, pero no el Tribunal, que luego de establecidos los hechos por los litigan-
tes, no puede probar otros diferentes ni fallar fuera de ellos, pues se rechaza la ultra
o la extra petita y se mantiene el principio de congruencia (CGP art. 198) estable-
ciéndose que las sentencias™.. recaeran sobre las cosas litigadas por las partes con
arreglo a las pretengsiones deducidas..™

El segundo limite, mencionado por Véscovi. refiere al saber privado del Juez el
cual no puede ser lievado al proceso.

“Por mds libertad que se pretenda atribuir al Tribunal -refiere dicho autor en la
bisqueda de pruebas, ain en los procesos sociales es imposible que procure prueba
por si de hechos diferentes a lo que ocurre en ei proceso, sin violar el conradictorio
y el derecho de defensa de las partes™.

Al respecto indica que el Juez, por ejemplo. no podria legalmente citar a un
testigo que alguien -fuera del proceso- le hubiese informado al Juez que conocio del
tema; pero nada impide, que ¢l Tribunal cite a un testigo que hubiese sido mencio-
nado por las partes, por los propios testigos o resultase de algin documento incorpo-
rado a los autos.

En tercer término, en la actividad probatoria el Juez no puede apartarse del
principio de imparcialidad consagrade como un deber del Tribunal (CGP art. 21.2)
que resulta esencial a la propia naturateza de la actividad jurisdiccional y que resul-
tarfa desvirtuada si ¢l ‘Iribunal investigase hechos no alegados por las partes o in-
corporase pruebas extraidas de su conocimiento privado.

El cuarto limite a la actividad del Tribunal, 1o constituye ¢l principio del con-
tradictorio que emana del principio de igualdad, esto es, el derecho de defensa de las
partes garantizado por el debido proceso que establece la Constitucion v reitera el
CGP en sus arts. 4, 14y 15.

Véscovi concluye afirmando™ que: ... el Magistrado no resulta un investigador
que busca la verdad mas alla de lo que piden y prucben las partes. Ni es un reforma-
dor que, a través del proceso quiere realizar una transfornacion social™,

34.2.2.2. Lua tesis umpiic. Lstima en cambio gue existe un poder deber del
Juez de averiguar la verdad de los hechos. respetando ¢l derecho de defensa de las
partes, consagrado cn los arts. 24.4 v 252 del CGP. que lo habilitaria a sustituir la
inactividad probatoria de las partes.
Entre los autores mas destacados que sustentan esta posicion se encuentra Gelsi
Bidart que parte de concebir al Juez como un co protagonista del proceso, sin per-
juicio de ser, ademas, la autoridad Qmica del mismo.

& VEescovl, Enrique. Ob. cit., pags. 19-24.
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Afirma dicho autor” que: "el proceso asi considerado, se realiza integramente
con la intervencion de sus fres sujetos principales. procurando una actuacién efec-
tuada de manera, en lo posible. conjunta de los mismos. Entonces con respecto al
problema de la prueba el Juez actuard como los restantes sujetos del proceso, tratan-
do de reconstruir los hechos ocurridos. tratando de saber, simplemente, qué ocurrié
en la realidad y no ateniéndose unicamente al relato de las partes y a las pruebas que
del mismo practique cada uno ~

Este es el punto de vista que estima como mas ldgico, pues responde a la natura-
leza del proceso, integracion subjetiva de tres sujetos procesales.

No se entiende -afirma Gelsi- por qué habria de realizarse en base a la actuacién
positiva de dos de ellos y la inmovilidad del otro, cuando a los tres interesa la re-
construccidn de los hechos que realmente han ocurrido.

Y mas adelante el mismo autor agrega: ©. ¢l Juez, por ser una autoridad “de" vy
““al servicio”, lo que predomina es el deber de dirigir y de participar en la averigua-
cién de los hechos que dan origen al proceso. No se trata de una “res merae faculta-
1is™ sino de un deber estriclo que, de ne ejercerse apareja su responsabilidad.”™

En la misma linea de razonamiento se encuentra el destacado Magistrado Dr.
Van Rompaey™. quicn considera que con ¢l C.G.P. s¢ ha operado un vuelco ideold-
gico que ha transformado lo que antes era una facultad de iniciativa probatoria de
gjercicio voluntario fundamentalmente en el dmbito de las diligencias para mejor
proveer en un verdadero poder deber.

El incumplimiento del deber de buscar 1a verdad de los hechos de la causa hace
incurrir al magistrado en responsabilidad. Por ende. del papel de mero espectador
que podia conformarse con la aplicacién de los principios legales de distribucién de
la carga probatoria afirma Van Rompaey pasa a tener ahora un protagenismo esen-
cial, una intervencion activa en dicha etapa procesal en pie de igualdad de las partes.

En opinién del distinguido Magistrado™ *._.¢! juez podré complementar la prue-
ba producida por las partes y atin en casos en que éstas no hayan producido prueba
alguna, en ejercicio del poder-deber que se e otorga, puede y debe suplirla y ello
aunque las partes hayan incumplido su carga probatoria por omision, negligencia o
insuficiencia”™.

Y agrega: “En la averiguacién de ia verdad, en la filosofia del nuevo Cédigo, se
halla comprometido firmemente el interés publico, ello no es materia de interés pri-
vado disponible por las partes; sus conductas omisivas no dispensan al Oficio del
cumplimiento del referido poder-deber. Debe desecharse el temor de decretar oficio-
samente la practica de alguna prueba para investigar los hechos pues eso no significa
desconocer o reducir los principios fundamentales relativos a la carga de la prueba”.

Sefiala que constituye un avance de las leyes procesales modernas ¢l incorporar,
a texto expreso, poderes inquisitivos en materia probatoria al juez civil para llegar a
la verdad de los hechos.

No obstante, en su opinidn, nuestro proceso civil sigue siendo predominante-
mente dispositivo, pero con mayor injerencia de inquisitividad.

2 GELSI BIDART, Adolfo. "Proteccién judicial o garantia procesal en el C.G.P.", ob. cit.,

pag. 474.

Van Rompacy, Leslie. "Alcance del deber de averiguacion de la verdad de los hechos
alegados por las partes en el C.G.P (art. 25.2)", Revista Judicatura de la Asociacion de
Magistrados Judiciales del Urugnay, N° 29, pap. 4-9.

VAN ROMPAEY, Leslie. Ob. cit, pag. 6.
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Se basa para ello en las siguientes razones:

a) Pertenece a las partes la iniciativa para la formalizacién de la litis (CGP Art.
1).

b) En cuanto al objeto del proceso, éste resulta consolidado, acotado o delimita-
do en la etapa de proposicién en les términos de la demanda vy su contestacion.

¢) Seran objeto de prueba los hechos alegados y controvertidos. (CGP art. 137 y
134).

d) La aportacién de los hechos la realizan las partes. El Juez no puede aportar
otros hechos que no refieran a los fundamentos ficticos de la pretension u oposicion,
aunque si sobre la base de los mismos, inquirir o indagar acerca de las circunstancias
fActicas conexas que integran el relato histérico de los hechos fundamentales de la
causa. Con ello se permite llegar a la certeza sobre su verdadero acaecimiento o
interpretacion,

¢) El poder de disposicion sobre el objeto litigiosos lo conservan las partes.

Concluye Van Rompaey™ afirmando: “El sistema netamente dispositivo en el
campo probaterio no parece adecuarse a la sociedad modema. Dicho sistema se
ajustaba mejor a los tiempos en que ¢l procese civil fue considerado de interés pri-
vado y sin importancia para ci funcionamiento general del Estado; el mismo se avie-
ne a un Estado espectador. Por el contrario, el principio inquisitivo corresponde a un
estado intervencionista en el que el juez pasa a ser protagonista del proceso. Dicho
principio se funda en que las partes no tienen derechos adquiridos sobre la verdad
aparente, de tal manera que la investigacién oficiosa por parte del juez no vulnera
ningun derecho de éstas. El gjercicio del poder-deber tiende a lograr que la sentencia
se base en la verdad de los hechos. Las partes no tienen derecho a la seudo-verdad.
sino que puede afirmarse que ain contra su querer el proceso debe responder a la
reatidad.”

3.4.2.2.3. Nuestra posicion. Resulta indudable que el nuevo Cédigo ha dado
mayores facultades al I'ribunal tanto en cuanto a la direccién del proceso como en
materta de prueba.

A los argumentos utilizados por la tesis amplia se podria agregar el que surge
del art. 14 del C.G.P. en cuanto establece que “para interpretar la norma procesal el
tribunal deberd tener en cuenta que ¢l fin del proceso es la efectividad de los dere-
chos sustanciales”.

Pero no debe olvidarse que la misma disposicion en su inciso 2° dispone: “En
caso de duda se debera recurrir a las normas generales teniendo presente los princi-
pios generales de derecho y especiales del proceso y la necesidad de preservar las
garantias constitucionales del debido proceso y de la defensa en el mismo™.

La mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia -en posicidn que compartimos-
se han afiliado a la que hemos denominado tesis restrictiva, tomando en considera-
cién:

A) la citada disposicion del art. 14 inc. 2 del C.G.P. (C. Modelo Art. 14 inc. 2).

B) que tanto el actor como el demandado deben efectuar una narracion precisa
de los hechos. (C.G.P. 117 N° 4y 130.1, C. Modelo 110 N° 4 y 120.1).

C) que las partes deben probar los hechos que invoquen y sean controvertidos.
También deberan probar los hechos -aunque sean admitidos- si se tratare de cuestio-
nes indisponibles (C.G.P. art. 137, C. Modelo art. 127).

% VAN ROMPAEY, Leslie Ob. cit, pig. 7.
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D) Que el actor debe probar los hechos constitutivos de su pretensién y quien
contradiga la pretensién de su adversario tendra la carga de probar los hechos modi-
ficativos impeditivos o extintivos de aquella pretensién. (C.G.P. Art. 139, C. Modelo
Art. 129).

Que si bien el art. 139.2 del C.G.P. (C. Modelo Art. 125.2) establece que: “La
distribucién de la carga de la prueba no obstara a la iniciativa probatoria del Tribu-
nal ni a su apreciacion, conforme con las reglas de la sana critica, de las omisiones o
deficiencias de la prueba”, dicha norma debe imterpretarse de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 14 inc. 2. es decir, preservando las garantias constitucionales de]
debido proceso y de la defensa en el mismo.

Ha sido la jurisprudencia uruguaya quien a través de inteligentes decisiones ha
ido determinando en los casos concretos €l alcance de las facultades del Tribunal en
materia de prueba.

Asi el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to. Tumo en sentencia 152/92
redactada por ¢l propio Van Rompaey establecio™:

“As{ se sostenga un criterio amplio en relacion al alcance de la iniciativa proba-
toria del Juez civil, debe tenerse presente que el gjercicio de tal poder-deber (C.G.P.
art. 25.2) se halla impedido cuando operd la preclusion o cuando la ley procesal
establece sanciones especificas 4 la conductz omisiva de la parte interesada”,

El mismo Tribunal de Apelaciones en sentencia 137/93 redactada también. por
Van Rompaey®™, sostuvo:

“El accionante no puede pretender subsanar su omision de acompafiar toda la
prueba documental con la demanda. trasladando al Juez su onus probandi, en virtud
del deber que tiene éste de averiguar la verdad (art. 25.2 C.G.P.). De aceptarse esta
postura, se estaria distorsionando el ordenamiento procesal, al admitir por via obli-
cua la agregacién de prueba documental que se poseia de antemano, en cualquier
etapa del proceso, afectando ademas con ello, el adecuado ejercicio del derecho de
defensa correspondiente™.

“En efecto, por mas amplia que fucra la iniciativa probatoria del Juez (respecto
de lo cual no hay consenso) no es posible ejercitarla en el caso de autos, en que la
ley procesal establece claramente una nica oportunidad para incorporar al proceso
la prueba documentai de que la parte dispone, en aplicacion de los principios funda-
mentales como son: ¢l de concentracion, buena fe, probidad y lealtad procesal y
preclusién.”

En sentido concordante ¢l citado Tribunal en sentencia 66/91 redactada por el
referido Magistrado expres6”: "La prueba de posiciones no puede operar como
sucedanco de la incorporacion de prueba documental que debio agregarse en la etapa
pertinente... Tratdndose de documentos que estaban a disposicion de la parte... su
conducta omisa en la produccién de dicha probanza en ¢l estadio procesal pertinente
no puede ser subsanada por via oblicua, agregéndolos extemporaneamente como
punto de referencia de una posicion, en abierta transgresion a los principios proce-
dimentales que regulan la recepeion de la prueba documental tardia y desnaturali-
zando en consecuencia, el contenido propie de la absolucién de posiciones.

¥ RUDP 1/93, Anuario de Jurisprudencia, pg. 196, suma 992,
% RuUDP 2-3/94, Anuario de Jurisprudencia, pag. 340-341, suma 876.
*  RUDP 1/92, Anuario de Jurisprudencia, pag. 198, suma 684.
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Por su parte, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler. Tumo en sentencia
68/90°° rechazé la agregacién de documentos solicitada en base al art. 25.2 del
C.G.P., cuando su propia calidad de inscribibles e inscriptos en el Registro Publico y
General de Comercio -segun los dichos de quien los presenta- evidencia que testi-
monio o certificado de los mismos, emanado del referido Registro se encontraba
disponible en la etapa procesal correspondiente.

3.5. El rol del Magistrado en la vida del proceso

Si en el numeral anterior planteamos el rol del Magistrado en el Proceso Programa
aunque las referencias a la aplicacion de tas normas resulté insoslayable- aqui plan-
tearemos los aspectos del “‘proceso vida”, al decir de Barrios de Angelis, en los cua-
les el Juez debe poner especial atencién: para la efectivizacion del derecho.

3.5.1. Kl activismo del Juez y sus {imites. Los poderes del Juez en tanto director del
proceso han determinado que la Doctrina hable del Activismo del Juez y ese concep-
to se ha desarrollado en foros nacionales e internacionales.

Al estudiar el tema del activismo del Juez, debemos tener siempre presente sus
limites: a) la legalidad de su intervencién no invadiendo zonas de otros Poderes del
Estado; b) independencia e imparcialidad estructural y funcional; c) respeto irrestric-
to al principio de igualdad de las partes).

3.5.2. Desburocratizacion de! proceso. En aplicacion de su funcién de Director del
proceso ¢l Juez, por medio de sus poderes legales, debe estar alerta permanentemen-
te en cuanto a:

a. la finalizacion del proceso en un plazo razonable

b. lasupervision de la matericlizacion de sus mandatos

¢. laaplicacion del principio del finalismo de las formas

4. EL ROL DEL ABOGADO EN LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS
SUSTANCIALES.

4.1, Facilitacion del acceso a la Justicia

La abogacia, cuya funcién téenica es insustituible, tiene asignada como deber el
facilitar el acceso a la justicia de todas las personas y en especial de aquellas de
€5Cas0s recursos economicos.

Claro, que por si sola la asistencia juridica gratuita no logra cumplir con el ideal
de igualdad real en el acceso a la justicia y aquella se debe complementar con medi-
das imprescindibles que deben provenir de el Estado (baja de la carga tributaria del
justiciable, implantacién de los Tribunales en los barrios. justicia de pequefias cau-
sas, entre otras).

En tanto no es tema central de esta comunicacion, Gnicamente lo dejamos esbo-
zado.

" RUDP 1/91, Anuario de Jurisprudencia, pag. 182, suma 747.
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4.2. Ubicacién del rol del Abogado en el nuevo proceso uruguayo

El Abogado es en el proceso moderno un protagonista principal junto y al lado del
Juez como indica Gelsi’': “Primum inter-pares™ es la verdadera situacién del Juez en
el proceso y en relacién al Abogado. A uno y otro corresponde tenerlo presente y
exigir las consecuencias de tal punto de partida. no pretendiendo ser mas (en el caso
del Abogado) que el Juez, pero tampoco admitiendo ser menos™.

4.3. ;Como debe prestar su asistencia letrada?

4.3.1. La defensa implica parcialidad. De principio la actuacion judicial del aboga-
do, una vez que ha asumido una defensa, estd tefiida por la nota de parcialidad con-
sustancial a dicha posicion.

Al respecto decia Couture™: “Antes de la aceptacion de la causa, el Abogado
tiene libertad para decidir. Dice que si y entonces su ley ya no es mas la de la liber-
tad, sino la de la lealtad.”

Descartada por esquemdtica la antigua solucion del silogismo judicial™™*, es
decir que la selucién de un caso esté en la mera subsuncion de determinados hechos
en la norma juridica, apreciamos que todo caso tiene un cimulo de factores (facticos
y juridicos) interdependientes: la norma juridica hace relevantes ciertos hechos, pero
el conocimiento de €stos es tarea ardua (nada menos que de cognicidon) ya que no
surgen por la mera percepcion (salvo hipotesis simples) sino que deben fijarse por
una percepeion reconstructiva v valorativa,

Asi el abogado cumplird una funcién de argumentacion factica y juridica y,
convencido de su razon, sera, al decir de GELSI BIDART, un “caballero sin espada™
que sale 2 la defensa del que reclama fusticia.

Dicho auter, en la misma oportunidad. expresé: “Cada vez mads, a medida que
pasa el tiempo, tengo mayor tolerancia por aqucllios abogados que antes, tal vez en
mi juventud, tachaba de “leguleyos™ o de “chicaneros™. No perque esté¢ de acuerdo
con ese modo de actuacion. sine porque creo ver, con mucha frecuencia, el desespe-
rado esfuerzo del abogado que hurga en los meandros de las leyes, para encontrar el
resto de justicia que pucde haber quedado en ellos v la resistencia a admitir la ley
injusta.” Y agregaba: “Recuerdo a COUTURE cuando nos expresaba: cuando encuen-
tres en conflicto el Derecho con la Justicia, lucha por la Justicia™.

En el mismo sentido, PERELMAN expresa que el papel del Abogado consiste en
utilizar dentro de los limites permitides por la deontologia profesional, todos los
medios que le permitan hacer triunfar Ja causa que ha aceptado defender™®.

' GELSt BIDART, Adolfo. "Proposiciones acerca del Abogado de hoy", en VIl Jornadas

Nacionales de Derecho Procesal. 23-25 de abril de 1993, Minas, Uruguay, pags. 19-27.

2 CouturE, Eduardo J. "Mandamientos del Abogado”, Ed. Depalma, 1986, pag. 41.

¥ GELs! BIDART. Adolfo. “Crisis socic-ecanémica y proceso”. en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal 2/86 pag. 122.

*  En el mismo sentido Salvador Riiz PERe7. "Juez. Abogado y Sociedad”, en Revista
Uruguaya de Derecho Procesal 2781 pag. 115.

¥ Gus BiparT, Adolfo. Discurse de clausura de las I Jornadas Nacionales de Derecho
Procesal. Salto, Uruguay, 1983, y Revista Uruguaya de Derecho Procesal 1/83 pags. 9y
10.

3

PERELMAN, Charles en "La Logica juridica y la nueva retorica” pag. 208, citado por
Salvador Ruiz Pérez en Juez, Abogado y Sociedad en Revista Uruguaya de Derecho Pro-
cesal, 2/81 pag. 118 y nota N° 33.
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No obstante la parcialidad esencial a toda defensa, ella tiene limites legales y
atenuaciones, que analizaremos en los préximos numerales y en el capitulo de la
interrelacion de Jueces y Abogados.

4.3.2. El Abogado debe brindaria con acatamiento a la regla moral, ajustando
su conducta a la dignidad de la Justicia, respetando a los litigantes y actuando con
lealtad y buena fe. (C.G.P. Art. 5).

Esto significa que debera actuar rectamente EN EL EJERCICIO DEL DERECHO DE
DEFENSA y sin dobleces, buscando simplificar y desformalizar el proceso, eludiendo
innecesarias complicaciones y enredos procedimentales.

Debera tener presente: la prevision del art. 14 en cuanto a que el fin del proceso
es la efectividad de los derechos sustanciales, que el ejercicio abusivo de las vias
procesales apareja responsabilidad (C.Gi.P. Art. 36 y siguientes) y que en determina-
das situaciones (menores o incapaces) los derechos tutelados se encuentran por en-
cima de los intereses de los litigantes.

4.3.3. Su funcion al servicio del esclarecimiento de las circunstancias objeto del
debate.

En tal sentido, se requiere que el Abogado adopte desde el inicio y con carécter
previo al proceso una actitud critica respecto del planteamiento que le formule su
cliente.

Se ha indicado -con acierto- que el Abogado es el primer Juez de lo que aspira
obtener el cliente, ya que su actividad profesional debe conducirlo no sélo a deter-
minar los hechos constitutivos de la pretension -o en su caso los modificativos, ex-
tintivos o impeditivos de fa misma- sino que también deberé saber con qué medios
de prueba contara para demostrarie al Magistrado la verdad de sus afirmaciones
(C.G.P. Art. 139, C. Modelo Art. 129).

Expresaba Couture’”: “La abogacia es escéptica e investigativa. El abogado al
dar el consejo, al orientar la conducta ajena. al asumir la defensa, comienza por
investigar los hechos y por decidir libremente su conducta. La abogacia moderna
como la medicina, se va haciendo cada dia mds preventiva que curativa; y en esa
funcion el abogado no procede dogmaticamente, sino, por el contrario, criticamen-
te.”

Corresponde sefialar, que como en el sistemna del C.G.P. Art. 118 (C. Modelo
Art. 111) per principio toda la prueba deberd presentarse con la demanda salvo las
claramente supervinientes o las referidas a hechos nuevos o a los mencionados por la
contraparte, al contestar la demanda o la reconvencién- deberd extremarse el celo
profesional en este aspecto pudiéndose, segin los casos, recurrir a la preconstitucion
de prueba o a la realizacion de prueba anticipada. (C.G.P, Art. 306 N° 2 y 309 N° 6,
C. Modelo art. 272 N° 2).

Actuando en la forma antes indicada, resulta obvio que el Abogado facilitara la
labor jurisdiccional, descargindole de demandas inadmisibles o infundadas que ya
no serdn presentadas, asi como de cuestiones inconducentes o de prucbas innecesa-
rias o impertinentes.

7 CoutuRs, Eduardo J. "Mandamientos del Abogado”, ob. cit. pag, 40,
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4.3.4. Capacitacion en los aspecios técnicos.

Al respecto nos aflora de inmediato el primero de los mandamientos de Couture
cuando nos decia: “Estudia. Ll derecho se transforma constantemente. Si no sigues
sus pasos serds cada dia un poco menos abogado™.

Al igual que ya lo indicdramos respecto de los Magistrados, tanto la Facultad de
Derecho con sus cursos para graduados y de post-grado, asi como el Colegio de
Abogados, deben preocuparse por realizar una actividad de educacién permanente
que les permita a los Abogados mantenerse al dia tanto frente a las modificaciones
legislativas que se operan en forma incesante. cuanto a las demas variaciones que se
producen en el mundo del Derecho.

Nos resulta claro que esa mayor capacitacion técnica no solo permitird un mejor
gjercicio profesional y una fundamentacion mas solida de lo peticionado desde el
punto de vista sustancial, sino que ademas desde el punto de vista procesal, entre
otros ejemplos posibles: le evitard incurrir en caducidades dados que los plazos son
perentorios ¢ improrrogables (C.G.P. art. 92, C. Modelo Art. 88), sabra utilizar los
medios impugnatives en forma adecuada, asi como las vias de ejecucién que corres-
ponden, o lograr asegurar el resultado del proceso con una medida cautelar, sin la
cual las posibilidades de ejecucion en el futuro juicio serian inexistentes etc., etc.

4.3.5. Formacion ética.

Consideramos que aun mas importante que la capacitacion técnica es la impres-
cindible formacion ética.

Como lo expresaba Couture, a quien reiteradamente hemos citado: *...La abo-
gacia es un constante ejercicio de la virtud. La tentacién pasa siete veces cada dia
por delante del abogado. Este puede hacer de su cometido, se ha dicho, la més noble
de todas las profesiones o el mds vil de todos los oficios™.

En este punto debemos reconocer, que si bien han existido en determinados
momentos esfuerzos importantes, nuestro sistema educativo en general y la Facultad
de Derecho en particular, no han tenide una preocupacion profunda y permanente
por el tema.

Es posible que en la actualidad, como una consccuencia adicional de la masifi-
cacion de los estudios universitarios, ¢l problema se haya agudizado, pero nos resul-
ta indudable que el descaecimiento ¢tico de los profesionales del Derecho
(Abogados, Escribanos y Procuradores) ha llegado en nuestro pais a un nivel tal que
requiere la maxima atencion, tanto de las autoridades de la ensefianza cuanto de los
Colegios Profesionales.

Por eso. valoramos como un signo altamente positivo que el Codigo General del
Proceso en su art. 5 (C, Modelo art. 5), haya establecido como pauta ética para todos
los que intervengan en el proceso, que deben ajustar su conducta a la dignidad de la
Justicia, al respeto que se deben los litigantes y a la lealtad y buena fe.

Y complementando lo anterior se indican como vicios de conducta: el fraude
procesal, la colusion y cualquier otra canducta ilicita o dilatoria (C.G.P. y C. Modelo
art. 5inc. 2).

¥ Courure, Eduarde J. "Mandamientos del Abogado", ob. cit. pag. 17.
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5. DE LA INTERRELACION ENTRE ABOGADOS Y JUECES PARA LA
EFECTIVIZACION DE LOS DERECHOS SUSTANCIALES.

5.1. Justificacion de sus necesarias buenas relaciones

De esas buenas relaciones depende, en gran medida, la adecuada administracién de
la Justicia.

Por tal razon, es menester resaltar la mision de los Abogados como eficaces
colaboradores. tanto en su labor de asesoramiento previa al proceso, cuanto en su
actuacion ante los estrados judiciales, asi como en la busqueda de soluciones que
procuren a autocomposicion y en definitiva la paz en el medio social.

No obstante, en las situaciones concretas a veces aparecen enfrentados -como lo
sefialara Berizonce’- de un lado ¢l deber profesional que impone consagrarse ente-
ramente a los intereses del cliente, poniendo en la defensa de cstos todo el celo,
saber y habilidad y de otro, el interés general comunitario comprometido en la eficaz
y répida realizacién de la justicia.

Al respecto sefialaba Calamandrei®™ que: “Resulta inutil que las leyes procesales
establezcan decadencias y preclusiones, si magistrados y abogados no llegan a en-
contrar por si el punto de contacto y cquilibrio entre las obligaciones que tienen los
ultimos, primeramente, de la defensa esforzada y cuidadosa de las pretensiones de su
cliente y el deber importantisimo de constituirse ¢n leales colaboradores del juzga-
dor, no retardando ¢l curso de la justicia per razones de tactica.”

Y mas adelante afladia: “En sustancia ¢l problema ...de las relaciones entre los
abogados y los jueces es un problema de comprensién. Es necesario que el juez
comprenda y aprecie hasta dénde su labor es fucilitada y su esfuerzo reducido, por la
presencia de los zbogados, que asumen el duro trabajo de traducir al juez la tosca
realidad en comprensible lenguaje juridico; pere es preciso también que los aboga-
dos comprendan que el cargo de juez es mds gravoso y requiere mayor Compromiso
que el del patrocinie forense.

La misién del Abogado desde la optica de auxiliar de la justicia estd estrecha-
mente vinculada con el deber de lealtad. ya que como lo sefialara Couture en sus
Mandamientos® el Abogado debe ser leal para con el Juez que ignora los hechos y
debe confiar er: lo que éste le dice y que en cuanto al derecho. alguna que otra vez
debe confiar en el que aquel l¢ invoca.

Al comenzar el presente trabajo haciamos referencia a las bases imprescindibles
para la eficacia del sistema judicial y destacdbamos al desarrollo de calidades y
cualidades en los sujetos técnicos (Juez y Abogados).

No obstante, el perfeccionamiento que pueda darse en cstos operadores, tiene un
punto de conexion fundamental que es la eficaz interrelacion entre ambos protago-
nistas.

Obviamente, si por esencia, el Juez debe ser imparcial y el abogado parcial, en
la realidad van a surgir zonas rispidas y se debe profundizar en proyectar un modelo
de correcto refacionamiento para la eficacia del proceso en el logro de la efectividad
del derecho sustancial.

* BERIZONCE, Roberto. "La funcién del Abogado en el nuevo proceso”, VII Jomadas Na-

cionales de Derecho Procesal, abnil 1993, Minas, Uruguay, pags. 9-18.

CALAMANDREI, Piero. "Proceso y democracia”. Ed. EGEA, traduccidon de Héctor Fix
Zamudio, pag. 162-163.

CouTture, Eduardo J. "Mandamientos del Abogado”, ob. cit. pag. 11.
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Al decir de Genaro Carrio, “La administracion de Justicia, como medio civiliza-
do y racional de resolver conflictos, requiere la cooperacion inteligente de jueces y
nd2

abogados"™.

5.2. Zonas de confluenciua

De lo dicho er los capitulos anteriores surge que existen vastas zonas de confluencia
entre el Juez (imparcial) y el Abogado (parcial). Ellas, a modo de inventario prelimi-
nar, son:

5.2.1. Similar formacion juridica v funcion de intermediacion del abogado con el
Juez

Al decir de Salvador Ruiz Pérez, "Magistratura y Abogacia son solidarias por la
comunidad de origen, por el trabajo v por la tradicion"".

El abogado es, paratraseando ¢l csquema bisico comunicacional, el "mensaje”
entre un emisor (el cliente que pretende la satisfaccion de su pretension) y el Juez
(que debe aplicar el derecho al caso concreto sometido a su decision). Esa posicién
de intermediario o "representante” de un interés ajeno no debe jamas soslayarse y
tenerse presente en la mutua colaboracion de los protugonistas téenicos.

5.2.2. Zonas de neutralidad de la dicotomia imparcialidad-parcialidad. El nuevo
ordenamiento procesal uruguayo, inspirado en el movimiento procesal iberoamerica-
no, revierte la dicotomia a ultranza entre Juez y abogado, previendo ambitos en los
cuales las posiciones de ambos sujetos se atentan. Asi, a modo de ejemplos sefiala-
mos que en ¢i C.G.P. se plantea:

5.2.2.1. La atenuacion de lu parcialidad del abogudo. Ademas de los que sur-
gen implicitamente de los deberes del abogado en especial de actuar con lealtad y
buena fe, existen casos en los cuales el abogado debe ejercer su defensa en razonable
equilibrio con el bien juridico tutelado. Ejemplo de ello es la actuacion del abogado
en materia de familia, cuando hay menores o incapaces y se debe tener presente la
prevision del art. 350.2 del C.G.P. (art. 310 Nral. 1" in fine del Codigo Modelo) en
cuanto a que ¢l Tribunal debera tutelar preferentemente el interés de los mas despro-
tegidos (menores o incapaces).

Otro dmbito de la atenuacion de la parcialidad es la funcion del abogado nego-
ciador en los ambitos extrajudiciales y procesales correspendientes a etapas de
congiliacidn y prevencion. Lo que no implica. como sostiene un incansable luchador
de la eficacia del proceso y la trascendencia de los medios alternativos de justicia
como lo es Roberto O. Berizonce, “renunciar o defraudar la defensa de los intereses
confiados, ni propiciar la abdicacion de los derechos legitimos, sino propugnar desde
la parcialidai que representa (el abogado), formas dirimentes adecuadas, justas y
realisticas...”

5.2.2.2. La atenuacion de la imparcialidad del Juez. También existe el poder-
deber del Tribunal en los procesos de cardcter social de autorizar a la parte a modifi-

= CARRIO, Genaro "Como estudiar y como argumentar un caso”, ABELEDO-PERROT,

1989, pag. 19.

Ruiz PERez, Salvador "Juez, Abogado y Sociedad", en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal 2/81, pag. 118,

BERIZONCE, Roberto "El abogado negociador” en RUDP 2/93 pag. 303.
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car la pretension, cuando hay carencias de informacion o asesoramiento y en la etapa
procesal oportuna (art. 350.3 del C.G.P.; 310 nral. 2° del Cédige Modelo).

Se trata de lo que Cappelletti llama direccion “material del proceso”, de un pro-
ceso entendido como instrumento para el biemestar social. El maestro florentino
explica que no se llega todavia a la conclusién extrema de desvincular al Juez del
poder dispositivo de las partes, pero se atribuye, sin embargo, al Juez un poder de
intervencidn, de solicitacién, de estimulo.*

5.2.3. El mismo compromiso feleologico. Ambos protagonistas persiguen, en defini-
tiva, un mismo objetivo: lograr la justicia del caso concreto y a través de ella alcan-
zar la paz en el medio social.

5.2.4. La comunicacion que se debe u los verdaderos destinatarios del proceso: las
partes.

Al respecto entendemos que tanto los jueces como los abogados deberian utilizar
como medio de comunicacion un lenguaje accesible y que sca facilmente entendible
por los legos, ya que de esa forma se lograria que el pueblo en general comprendiese
mejor las decisiones de la Justicia.

5.3. Zonas rispiday

En la actividad de jueces y abogados pueden darse ciertas situaciones en las que
resulte imprescindible el control de los otros protagonistas del proceso. Asi por
ejemplo, entre otras posibles, vemos la funcidén de control del juez hacia el abogado:
cuando evita excesos en la defensa, cuando exige que el abogado se ajuste al sistema
normativo (rechazo de demandas manifiestamente improponibles, de pruebas inad-
misibles, inconducentes o impertinentes, o de medios de defensa interpuestos en
forma extemporanea).

Del mismo modo la funcién de control también se ejerce del abogado hacia el
Tribunal, por ejemplo: ejercitando la parantia de la doble instancia y utilizando todos
los medios impugnativos como forma de corregir los errores que se produzcan en el
proceso e inclusive los excesos que eventualmente se puedan producir por parte del
Tribunal.

5.4 Zonas de riesgos: la prevencion de ta corrupcion

Si bien en la actualidad, tanto el Poder Judicial como la Abogacia del Uruguay no
han sido afectados en gran medida por este flagelo mundial de las relaciones sociales
y personales que es la corrupcion, corresponde, con vistas al futuro, estar alertas en
Su prevencion.

Esta preocupacion por el fenomeno de la corrupcion esta presente por estos dias
en todo el mundo y especialmente en Iberoamérica, tal como surge del reciente Con-
greso de la U.LLB.A. en Madrid. Meses atrds en el Colegio de Abogados del Uru-
guay, dos excepcionales juristas de] Mercosur expusieren sus inquietudes en el tema,
pero también delinearon sus ideales y medios para el combate de ese flagelo del
Estado de Derecho democratico. Asi Jorge Vanossi (ex legislador de Argentina) y
José Roberto Batochio (ex Presidente de la Orden de Abogados de Brasil) insistieron

& CAPPELLETTI, Mauro. "La Oralidad y las Pruebas en ¢l Proceso Civil", EJEA, 1972, pags.

124/126.
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en la necesidad de un estado de vigilia permanente y en la conveniencia de un
"shock ético” en todos los campos de la sociedad, especialmente en el juridico.

Tanto el dmbite del ejercicio de la funcion jurisdiccional. como el del asesora-
miento juridico son campos fértiles para la penetracién del fendmeno de la corrup-
cidn, aunque todavia en paises como Uruguay, por fortuna, son ia excepcion y no la
regla.

En el gjercicio profesional, el abogado en ciertos casos, puede estar en situacio-
nes en las cuales se pueden dar estos elementos y debe tener, en primer lugar una
solida formacién ética, y en segundo lugar actuar con transparencia tanto frente a su
cliente como frente al Tribunal.

Si bien el ejercicio de la funcién jurisdiccional, en tanto garantia de la comuni-
dad, esta previsto constitucional y legalmente con fuertes controles (reglados sus
poderes, su discrecionalidad limitada por la interpretacion pautada, los criterios de
valoracion de la prueba en la ley, la imprescindible fundamentacidn de sus senten-
cias, ete. y un proceso con publicidad) el Juez también tiene dmbitos importantes de
poderes y discrecionalidad que sélo con una solida conciencia ética y consustancia-
do, como es el caso de Uruguay, con una mistica de la Justicia independiente e im-
parcial como valor supremo del Estado de Derecho. elle evitard desviaciones o co-
rruptelas. Por ello los Jueces deben ser muy estrictos en el ejercicio de sus poderes-
deberes y en la fundamentacién de todos sus actos. Ademds la transparencia es fun-
damental para ¢l conocimiento de lo que sucede en la Justicia: cumplir con el prin-
cipio de publicidad y respeto irrestricto al principio de igualdad.

6. CONCLUSIONES

6.1. Medios alternativos

La utilizacion adecuada de las denominadas vias alternativas {conciliacion, media-
cion, negociacién) permitce cvitar tener que acudir al proceso y en definitiva posibili-
ta una mas efectiva tutela de los derechos sustanciaies y alcanzar en los casos con-
cretos la denominada “justicia coexistencial”,

6.2. Sistema judicial

Cuando el proceso se hace inevitable, el sistcema judicial debe funcionar en forma
eficiente y para ello las bases fundamentales son:

6.2.1. Suficiente infraestructura, que permita contar con un numero adecuado de
buenos jueces que puedan atender razonablemente los asuntos a su cargo.

El sistema debe:

- permitir un fluido acceso a los usuarios del servicio de justicia.

- aprovechar los medios técnicos y los avances de la ciencia de la organizacion
para dotar a la tutela judicial de una eficiente administracion y una efectiva gestion.

6.2.2. Moderna ley procesal que proporcione un eficaz instrumento en cuanto al
método de debate y al modo de actuacion, tanto del Tribunal como de las partes.
Dicho instrumento debe estar basado en principios procesales actualizados, consa-
grar un proceso por andiencias con la preliminar como médula del mismo, reducien-
do las estructuras procesales al minimo indispensable y procediendo a la ampliacién
del campo del proceso monitorio. Deber4 utilizar como pautas orientadoras las doc-
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trinas, experiencias y soluciones mas significativas del mundo condensadas en el
Codigo Modelo para lberoamérica.

6.2.3 Necesidad de contar con buenos jueces. Su ingreso se deberd efectuar median-
te una seleccion previa y rigurosa y cuyos posteriores ascensos deberan ser califica-
dos por organos con fa mds amplia participacion de los involucrados: Cortes de
Justicia, Magistrados, Abogados, profesores de la Facultad de Derecho, y exigiéndo-
se ademas una permanente actualizacion téenica mediante cursos y talleres.

6.2.4. Adecuade asesoramiento juridico. Tomando en consideracion la transforma-
cion que tiene la abogacia cn el final del siplo en cuanto a sus factores de internacio-
nalizacién, complejizacion e incidencia de nuevos modos de solucion de los conflic-
tos, debemos destacar el papel del abogado como colaborador de la Justicia y en tal
sentido serd menester insistir en su capacitacion técnica y en su formacién ética.

6.3. El rol de los jueces y abogados en la efectividad de los derechos sustanciales

6.3.1 La gctuacion del Magistrado debe estar regida por los principios en los cuales
se asienta la organizacion judicial, a saber: independencia, imparcialidad, autoridad
y responsabilidad; y deberé tener siempre presente que el fin del proceso es la efec-
tividad de los derechos sustanciales.

El papel de la Magistratura en el nuevo proceso iberoamericano sc basa en que
se le ha confiado al Juez la direccion del proceso. dotindolo al efecto de amplios
poderes. especialmente cn materia probatoria, aunque con ciertos limites. Su acti-
vismo no debe dejar de lado los principios fundamentales del debido proceso y en su
actuacion el Juez debe tomar en consideracion el principio del finalismo de las for-
mas y procurando en tode momento la desburocratizacidn del proceso.

6.3.2. El abogado tiene como funcion fundamental tacilitar el acceso a la Justicia de
los ciudadanos ¥ s1 bien de principio, su actuacion implica la nota de parcialidad,
ella esta limitada por el acatamiento a las leyes y a la regla moral, ajustando su con-
ducta a la dignidad de la Justicia, el respeto a los litigantes y actuando con lealtad y
buena fe. Serd necesario a tal efecto insistir en su formacién deontoldgica. Su activi-
dad est4 destinada al esclarecimiento de las circunstancias objeto de debate, tanto en
los aspectos facticos como juridicos, y para mejorar el ejercicio profesional se debe-
ra profundizar la capacitacion en los aspectos iéenicos,

6.3.3. Las necesarias buenas relaciones entre jueces v ubogados, son el sustento del
sistema, pues de cllas depende en gran medida la administracion de la justicia y no
debemos olvidar, como nos los recordaba Couture™ que en el proceso el tiempo es
algo mas que oro: es Justicia.

% Couture, Eduardo J "Exposicion de motivos a su Anteproyecto de Codigo de Procedi-

miento Civil", 1945, pag, 37,
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