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I. En primer lugar vamos a referirnos a las tradiciones juridicas en América Latina.

1. Las distintas legislaciones de los paises del subcontinente sudamericano
nacieron y se desarrollaron en la tradicion del civil law continental europeo, cuyas
variables estructurales fundamentales perduran no obstante el fendmeno universal de la
fuerte fragmentacion de los modelos, que se van diluyendo paulatinamente a partir del
entrecruzamiento de sus instituciones. En nuestras legislaciones del enjuiciamiento civil
se exhiben diversas experiencias de reformas, algunas todavia in itinere, que pretenden
adaptar y articular instituciones, técnicas y procedimientos originarios del sistema del
common law, y otras particulares del civil law continental europeo, que vienen de tal
modo a infiltrar el modelo tradicional.

Asi ocurre en el propio plano constitucional, al receptarse instituciones como el
Tribunal Constitucional (Colombia, Perl, Chile, entre otros), o el Consejo de la
Magistratura (Argentina, Brasil). En el ambito legislativo, el ordenamiento brasilefo del
enjuiciamiento civil constituye un ejemplo paradigmatico del fenémeno de la
“permeabilidad”, que ha permitido la insercion de elementos “extrafos” y su
adaptacion, para ser reconvertidos utilmente en el propio sistema nacional. Entre otras,
se modelaron como instituciones propias, bajo inspiracion principalmente en el derecho
norteamericano, los Juizados Especiais de Pequenas Causas (ley federal 7244, de 1984),
siguiendo el modelo de las small claim courts. También, en la creacién de un
microsistema de procesos colectivos ha sido pionero en la region, adaptando técnicas
basicas de la Regla 23 de las Federal Rules of Civil Procedure norteamericanas de 1966,
que fueran la matriz de la ley 7347 de 1985 y, ulteriormente, del Codigo de Defensa del
Consumidor de 1990, si bien se incorporaron conforme a una vision enriquecedora que le
ha conferido identidad propia; v. gr., en punto al requisito de la representacion
adecuada fijado mediante criterios objetivos, los efectos expansivos de la cosa juzgada,
y el régimen especial de la conexidad y de la continencia entre acciones colectivas,
entre otros. A su vez, la técnica de las injunctions norteamericanas, ademas de los
clasicos writs anglosajones, influenciaron directamente en el régimen genérico de
cumplimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer, después extendido a las
obligaciones de entrega de cosa cierta. Surgieron de ese modo las sentencias
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régimen francés de las astreintes, lo que denota la originalidad de la solucion brasilefa.
No menos significativo, el contempt of Court anglosajon inspiré en 2001 la reforma del
art. 14 del Cddigo Procesal Civil brasilefo, si bien la regulacion exhibe contornos propios
diferenciadores, como puntualizara Ada Pellegrini Grinover.

2. En este punto, conviene reparar en otro fenomeno singular: algunas de las
instituciones y técnicas procesales “modeladas” en los derechos nacionales, estan
“migrando” hacia otros ordenamientos de la region, donde se las recibe por implante
parcial en las legislaciones; por caso, el régimen de los Juizados Especiais de Pequenas
Causas, o las tutelas anticipatorias y satisfactivas brasilefias. O bien por via de la
creacion jurisprudencial, como ocurre con las referidas tutelas en Argentina y otros
paises. Y lo propio cabe decir de la “migracion” de las instituciones del Codigo General
del Proceso Uruguayo, en buena medida por su origen en el Cddigo Modelo
Iberoamericano de 1988.

En definitiva, desde esa perspectiva macrojuridica, con variantes y singularidades
en los diversos ordenamientos de la region, parece claro que se constata en la mayoria
de ellos un notorio retroceso en la distincion clasica entre common law vy civil law, que
se manifiesta en un namero creciente de instituciones; si bien siguen prevaleciendo en
lo sustancial, en todos ellos, sin excepcion, las estructuras fundamentales de la tradicion
del civil law continental europeo.

3. Por otro lado, se denotan ingentes esfuerzos de “modelizacion” del proceso
civil, fenémeno singular oriundo precisamente en nuestra region, por impulso como es
sabido del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en cuyo seno alumbraron,
primeramente el Codigo Modelo Procesal Civil y Comercial, en 1988, y después el Codigo
Modelo de Procesos Colectivos, en 2006. Se resalta en ellos el proposito compartido de
transformar los vetustos ordenamientos vigentes y sustituirlos por nuevos paradigmas
que permitan superar el estado general de insatisfaccion de la justicia.

Entre las principales instituciones transformadoras que recoge el Cédigo de 1988
se destacan aquellas propias de la creciente publicizacion del proceso civil y el libre e
irrestricto acceso a la jurisdiccion; la adopcion del proceso por audiencias orales; la
regulacion de una audiencia preliminar, con finalidades multiples (arts. 301, 302); el
reconocimiento al juez de verdaderos poderes-deberes de observancia inexcusable para la
direccién e instruccion de las causas (arts. 33 a 35), potestades que se acentuan en los
denominados procesos sociales (art. 310); la doble instancia con un juez monocratico; la
organizacion independiente del ministerio publico (art. 36 a 42); la regulacion de la tutela
de los intereses colectivos o difusos (art. 53, 194); la prevencion de los procesos
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instauracion de procesos de estructura monitoria (art. 311 a 316); la admision de medidas
conminatorias para asegurar el cumplimiento de las decisiones; la consagracion, en fin, de
principios y directivas generales para guiar la interpretacion finalista de los preceptos
procesales (art. 1 a 3). Se trataba, en definitiva, de las grandes lineas tendenciales que por
entonces se avizoraban en el derecho procesal iberoamericano.

Una ilustrada doctrina procesal ha explicado con detenimiento los principios
fundantes, la génesis del Codigo Modelo y su proyeccion posterior, principalmente a
partir de su integra recepcion en el Codigo General del Proceso uruguayo de 1989 y
parcialmente en el Cédigo Procesal Civil peruano de 1993. El debate a nivel doctrinario
se ha mantenido vivo al presente con el objetivo de proceder a su actualizacion, al cabo
de las diversas circunstancias que han sobrevenido en al region, especialmente la
constitucionalizacion en varios paises de nuevos derechos y garantias, la evolucion de los
sistemas de gestion, la irrupcion de los medios alternativos, entre otras. El debate que
quedo reabierto en las recientes Vigésimosegundas Jornadas Iberoamericanas celebradas
en Santiago de Chile en 2010.

II. Ahora bien, ;cudles son los principios fundantes y las caracteristicas tipicas
de los ordenamientos procesales iberoamericanos?

Seria vano el intento de afrontar aqui el analisis pormenorizado de tales principios
y caracteristicas, baste al menos enunciarlos en sus perfiles mas notables. Resultan
prominentes los principios de contradiccion o bilateralidad; el dispositivo aunque
sensiblemente atenuado por los poderes reconocidos al juez para la direccion del
proceso y la instruccion de la causa, bajo precisas técnicas de gestion; el de
colaboracién de las partes para el logro de los fines de la jurisdiccion; tanto como el de
economia de esfuerzos y costos para el “mdximo rendimiento” y la simplificacion de los
desarrollos litigiosos. Todos ellos articulados en el marco de un sistema de
enjuiciamiento mixto de escritura y oralidad, desarrollado en doble instancia que
tiende, en general, a la promocion de la busqueda de soluciones alternativas,
autocompuestas, en cuanto mas apropiadas para la satisfaccion de los fines de la
jurisdiccion. Por ultimo, el principio fundamental de la tutela judicial eficiente y el
sistema de garantias. Son suficientes tan sélo algunas pinceladas sobre las innumerables
instituciones, técnicas y procedimientos que, en las diversas legislaciones de
Iberoamérica, ilustran tendencialmente de tales lineas maestras y sus proyecciones:

- En punto al principio basal del contradictorio, su observancia es absoluta. Tan
solo se admiten técnicas de salvaguarda, como la postergacion en el tiempo, en las
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aun en los procedimientos de estructura monitoria (como se regulan, por caso, en
Uruguay, Brasil y Venezuela).

- En cuanto al principio dispositivo, mientras el poder de disposicion del derecho
sustancial se mantiene en cabeza de las partes, se le reconocen al juez todas las
potestades necesarias para la direccion, el comando y la gestion fructuosa del proceso, y
aun aquellas propias de la instruccion probatoria y su finalidad de esclarecimiento de la
verdad de los hechos controvertidos, bajo condicion de respetar el derecho de defensa y
la igualdad de las partes. Feliz formula que, en general se acoge en los diversos
ordenamientos (Uruguay, Argentina, Brasil, Colombia, Perd, Venezuela, entre otros). Las
modernas técnicas de gestion facilitan el manejo de los casos, bajo tales premisas.

- En paralelo, se adjudica a las partes un rol no menos relevante como
imprescindibles colaboradoras de la funcion judicial. Y no solo en la aportacion de los
hechos y de las pruebas, sino ademas para honrar los deberes de probidad y buena fe
que se les impone bajo prevencion de consecuencias desfavorables diversas. Todavia,
tratandose de “derechos sensibles”, se admite la adjudicacion de las denominadas
“cargas probatorias dindmicas”, en funcion de la disponibilidad y facilidad con que
cuente alguna de las partes. Regla que es comlUn en los procesos colectivos de
consumidores y usuarios y de tutela del medio ambiente (asi, en Brasil, Argentina,
Colombia).

- Interesa, también, formular algunas reflexiones sobre las dificultades que, en
nuestros paises, afronta la recepcion del sistema de la oralidad. La pervivencia casi
inalterada de las variables estructurales de la tradicion del civil law en las legislaciones
hispano-luso americanas ha sido una de las razones de mayor peso que ha impedido, en
la mayoria de ellos, la adopcion de sistemas de enjuiciamiento orales, o al menos,
predominantemente orales. El tan denostado esquema escriturario estructurado en
estrictas fases preclusivas, con todas sus carencias por falta de inmediacion, la
desconcentracion de los actos, muy escasa publicidad y sus inevitables secuelas del
retardo en la decision del litigio, no ha podido ser sustituido a pasar de los denodados
esfuerzos de la doctrina y las innumerables proyectos que, basados mas recientemente
en el Codigo Modelo de 1988, a lo largo y ancho del subcontinente en el Gltimo medio
siglo han intentado instalar la oralidad. No es ésta la ocasion para analizar las causas
multiples y profundas de esa defeccion, ni las iniciativas o legislaciones fracasadas, sino
tan solo dejar constancia de un fenomeno que se reitera en la mayoria de los paises. Asi,
en Argentina donde el Codigo Procesal de 1967 descarto la oralidad, contentandose con
el mantenimiento con escasas variantes de un procedimiento que asentaba en las viejas

Leyes de Enjuiciamiento Civil espafnolas del siglo anterior. Las reformas ulteriores se
4



limitaron, en este aspecto, tan solo a la introduccion de una audiencia preliminar,
injerto que fracasara rotundamente en la practica. Una experiencia similar ha sido la del
derecho brasilefno, donde no obstante que el Cdédigo de 1939 habia proclamado
solemnemente la adopcién del procedimiento oral, fracasé en su implementacion, por lo
que el legislador de 1973 lo atenu6 de modo considerablemente. La oralidad quedo
confinada a las audiencias de recepcion de prueba, pero la inmediacion -como ha
senalado Ada Pellegrini Grinover- se desdibuja por el sistema de impugnaciones y la
concentracion no es observada por la sobrecarga de trabajo. Las experiencias de
Colombia, Venezuela y Peru replican obstaculos, falencias y defecciones similares. La
excepcion, practicamente la Unica, esta constituida por el Cédigo General del Proceso
de Uruguay de 1989, que siguiera el esquema del proceso por audiencias en doble
instancia, del ya aludido Coédigo Modelo Iberoamericano, con resultados altamente
satisfactorios: reduccion considerable de los tiempos de duracion del proceso, mayor
calidad de las decisiones judiciales, segin lo aseveran unanimemente los autores
uruguayos.

- Algunas consideraciones, ahora, sobre el sistema de resolucion de disputas por
medios alternativos, que desde principios de los anos 90 se instalara paulatina aunque
dificultosamente en los usos colectivos, desarrollandose y creciendo sin cesar. Claro que
en los diversos ordenamientos distintas han sido las experiencias, con relacion a cada
una de las modalidades y solo en algunos paises se los considera integrando “tradiciones
tipicas”, como en Brasil, Uruguay y Colombia. Podria sostenerse que, en general, se han
desarrollado diferentes métodos de negociacion, incluyendo la mediacion, la
conciliacion judicial y el arbitraje, bajo singulares formas organizativas -judicial,
administrativo, institucional o “administrado”-.

En un balance provisional de todas esas experiencias, aun en curso en la mayoria
de nuestros paises, quizas se exhiban todavia mas dudas y claroscuros que certezas.
Parece cierto, como uno de los datos mas relevantes, que se trata de métodos
particulares para dirimir los conflictos, superadores en general de la confrontacion entre
las partes aunque siempre tras el logro del desenlace mas justo y razonable. También
esta clarificado que solo cierta categoria de conflictos son los que toleran ser
canalizados por tales medios alternativos, precisamente aquellos tipicos que se derivan
de las relaciones de “coexistencialidad” -cuestiones familiares y de menores, de
vecindad, de menor cuantia, relaciones de trabajo, inquilinarias y de duracién, en
general-. De modo similar, los conflictos derivados de las tan extendidas relaciones de
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sin excluir la via judicial. Igualmente, el arbitraje institucional o “administrado” se ha
abierto camino para la solucion de conflictos especiales.

No se avizoran, en cambio, claras lineas de tendencia en punto a topicos no
menos sustanciales, cuales son, entre otros, los referidos a la judicializacion o
desjudicializacion de ciertas cuestiones -por caso, las relativas a las relaciones de
consumo-; o si las formas de justicia alternativa deben o no buscarse fuera de la
maquinaria judicial. Sigue abierto el debate sobre el estatus de los operadores
conciliadores-mediadores (sea como adscriptos al Poder Judicial, independientes, o bajo
organizacion mixta); el caracter facultativo u obligatorio del sometimiento; la
confidencialidad y sus alcances; la seleccidn de los casos; la idoneidad y seleccion de los
operadores; el costo y financiamiento.

En definitiva, si bien no existen tradiciones nacionales asentadas en realidad las
multiples instituciones desarrolladas en las ultimas décadas enraizan en la mayoria de
las legislaciones iberoamericanas en el viejo modelo de la justicia de paz lega de las
fuentes revolucionarias francesas de 1789, que en su desenvolvimiento, y en
coincidencia con su ocaso a partir de la segunda mitad del siglo anterior, termind por
enlazarse con las ideas renovadoras que brindan ahora sustento a la denominada justicia
vecinal o de pequerias causas, que en la region se difundiera desde Brasil a partir de
mediados de los anos 80 del siglo pasado.

Sin embargo, mientras el ideario de la originaria justicia de paz y la renovadora
justicia vecinal entronca con la cultura judicial de “los derechos”, en cambio, en ciertos
métodos de la justicia “coexistencial” -en especial, en la mediacion instalada en la
region desde los afnos 90- la solucion del conflicto se persigue en “fuga de la justicia”,
en el sentido que mientras el derecho queda “de espaldas, tras la puerta”, el método se
agota en una funcion puramente “facilitadora”, que a menudo conduce a acuerdos
solutorios injustos o inequitativos. Frente a ese modo se alza ahora en algunas
legislaciones la idea superadora de articular una suerte de mediacion-conciliacion
“valorativa”, sustentada sobre el principio basico de la decision justa y equitativa, que
subyace en la concepcion pionera de la legislacion brasilena.

- Por ultimo, para cerrar estas gruesas pinceladas sobre las caracteristicas mas
tipicas de los ordenamientos del subcontinente, interesa formular algunas precisiones
sobre el fendbmeno de la “constitucionalizacion” de las garantias, la incidencia de las
convenciones humanitarias en los paises iberoamericanos, y sus manifestaciones mas
importantes. A partir de las dos Ultimas décadas del siglo XX la mayoria de los paises
latinoamericanos, aunque tardiamente, ingresa en lo que se ha considerado la “fase
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justicia en general, la “constitucionalizacion de las garantias” o, si se prefiere, lo que se
ha dado en denominar (BEJARANO GUZMAN) la “procesalizacion del derecho
constitucional”. No ha sido casual que como consecuencia del creciente proceso de
democratizacion y retorno a la institucionalidad democratica que en la region opera por
ese entonces, se hayan dictado las nuevas o reformadas Constituciones de Brasil (1988),
Colombia (1991), Paraguay (1992), Peru (1993), Argentina (1994), México (1994 y
ulteriores), Venezuela (1999), la Enmienda Constitucion chilena de 2005, entre otras.
Paralelamente, se tornan operativos los pactos y convenciones americanas sobre
derechos humanos, particularmente la Convencion Americana de 1969, a los que en
general se adjudica jerarquia constitucional en los propios Estados, sea de modo expreso
(Colombia, Brasil, Argentina, Venezuela, Paraguay), o tacito.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, siguiendo el modelo de la
Convencion Europea, consagra un “nucleo duro” o “esencial” de principios para
gobernar la administracion de justicia civil, que vincula y obliga a todos los Estados
miembros, y que resultan atingentes a la condicion del juez, como imparcial e
independiente; a las partes, a quienes se les ha de asegurar un acceso irrestricto a la
jurisdiccion y el derecho de defensa; y al procedimiento, el “fair trial” o debido proceso
que ha de ser simple, claro y rapido, para ser oido “con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable”, lo que conlleva el dictado de un pronunciamiento debidamente
fundado y justo. Se trata de las “garantias judiciales” que se derivan del art. 8°y que se
integran con el derecho a “un recurso sencillo y rapido” o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces que brinde amparo contra actos que violen los derechos
fundamentales, conforme al art. 25. Las propias Constituciones, ademas, reconocen
como garantia fundamental el derecho a la tutela judicial efectiva, bajo distintos
enunciados (“eficaz prestacion de los servicios de justicia” Argentina); “derecho a la
tutela jurisdiccional” (Perq, Brasil).

Claro que semejante fenémeno plural de la constitucionalizacion y la recepcion
de las garantias judiciales en los pactos, ha venido a influir no solo en las legislaciones y
la jurisprudencia sino, ain, aunque todavia tenuemente, sobre las propias tradiciones
juridicas. De ahi la utilidad de un remozado analisis de éstas a la luz de las grandes
tendencia que nutren las reformas procesales. En ese sentido, puede afirmarse que en la
primera década del nuevo milenio el derecho procesal iberoamericano se encuentra
inmerso en un proceso, en general, de profundas transformaciones que avanza en
diversos frentes y a distintas “velocidades” en cada uno de los sistemas nacionales.
Tratando de superar sus tradicionales disfuncionalidades, se encamina a recoger y

acompanar, de uno u otro modo, las grandes tendencias que se vislumbran en el derecho
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comparado: en primer lugar, el afianzamiento de la concepcion de la justicia civil como
manifestacion de una de las funciones publicas esenciales del Estado democratico de
derecho, o Estado “de justicia”, con sus correlatos del aseguramiento de las garantias
fundamentales del proceso y su efectividad en concreto (la denominada (MORELLO)
“edad” de las garantias), en consonancia con su “constitucionalizacion” y consagracion
en los pactos y convenciones internacionales. En segundo término y como consecuencia
de lo anterior, la emergencia de novedosas tutelas procesales diferenciadas, que
introducen jurisdicciones y técnicas procesales especiales para brindar proteccion a
sujetos y situaciones particularmente “sensibles”, que las propias Constituciones o los
pactos enuncian con particular énfasis en el catalogo de los derechos fundamentales -el
derecho a la vida, a la dignidad, a la salud, a la vivienda, a la educacion y, en general,
los derechos economicos, sociales y culturales-, incluyendo los derechos de incidencia
colectiva -tutela del ambiente, de consumidores y usuarios, tanto como aquellos de la
institucionalidad democratica en general-; situaciones particulares de nifos, mujeres,
ancianos, personas con discapacidad. En tercer lugar, la armonizacion transnacional de
la justicia civil en la region en torno de los Codigos Modelo Iberoamericanos, de Proceso
Civil y de Procesos Colectivos, y especialmente a partir de una vigorosa tendencia que
comienza a vislumbrarse en varios paises, sustentada en los principios y valores
constitucionales y convencionales. Se perfila en tal sentido una interpretacion judicial
creativa y progresista sustentadora de una novedosa justicia de “acompafamiento” para
la tutela efectiva de los derechos fundamentales. Por Gltimo, y consectario de todo lo
anterior, la emergencia, cada vez mas notoria, de nuevas misiones de los jueces, como
activistas gestores, ejecutores y garantes de la efectividad de las garantias
fundamentales y, por ende, el encumbramiento del papel de la jurisprudencia como
fuente del derecho. Bien que semejantes transformaciones, a menudo afloran
dificultosamente, en sistemas de enjuiciamiento que asientan en antiguas tradiciones
juridicas que aun perviven y pujan por prevalecer.

Interesa subrayar, por otro lado, que el fenomeno de la “constitucionalizacion”
de las garantias se manifiesta en general a través de diversas instituciones,
procedimientos y técnicas, algunos de ellos tipicos de las legislaciones iberoamericanas,
y en particular por las acciones y remedios constitucionales, que genéricamente
componen los denominados procesos constitucionales, tendientes a asegurar la
supremacia de la Carta Fundamental.

Sea en los ordenamientos que se mantienen fieles al sistema de control difuso de
constitucionalidad, ya en aquellos otros que organizan un control concentrado en manos

de un Tribunal Constitucional, el recurso extraordinario o la accion declarativa o
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demanda publica de inconstitucionalidad son los carriles propios para la tutela de los
derechos fundamentales.

El sistema de justicia constitucional se integra, asimismo, por las garantias del
amparo (México, Argentina), la accion de tutela (Colombia), la accion de proteccion
chilena o el mandado de seguranca brasileno, el habeas data y otras instituciones
similares. El juicio de amparo tendiente a asegurar la tutela directa e inmediata de las
garantias constitucionales cuando han sido flagrantemente violadas, se origind en el
derecho mexicano, del cual pasé a la legislacion de la mayor parte de los paises del
area, para finalmente quedar incorporado a la Convencion Americana (art. 25). El
amparo latinoamericano presenta la particularidad, a diferencia de las regulaciones
europeas continentales en general, de consagrar una forma de tutela expedita que no se
gradua en relacion con la naturaleza de los derechos o su clasificacion, por manera que
todos los derechos positivizados en las cartas constitucionales -incluyendo los colectivos-
, se consideran igualmente garantizados y susceptibles de ser tutelados por la via directa
del amparo. Lo que no excluye que, por via de interpretacion pretoriana, se enfatice la
tutela de los derechos especialmente “sensibles”.

Asimismo, se han desarrollado paulatinamente en diversos ordenamientos,
generalmente por creacién pretoriana, ciertas tutelas de excepcion, reforzadas, que se
agrupan bajo la denominacion de tutelas procesales diferenciadas de los derechos
fundamentales. Existen ciertas situaciones exaltadas en las constituciones como
merecedoras de un trato procesal preferente, por excepcion a la regla de la
universalidad del proceso comin, que pueden identificarse a partir de valores y
principios subrayados como “sensibles” en las normas fundamentales. Las Cartas
modernas conceden semejante rango, es sabido, al derecho a la vida y a la dignidad de
la persona, a la educacion, a la vivienda, a la no discriminacion, a los derechos sociales
en general, de la seguridad social, de la salud, de la familia y menores, personalisimos,
de consumidores y usuarios, de tutela del ambiente, de comunidades originarias, grupos
desplazados, de la institucionalidad republicana, entre los mas prominentes.
Complementariamente, las mas recientes constituciones establecen el deber de
aseguramiento positivo para tutelar el goce y ejercicio de tales derechos fundamentales,
imponiendo a los poderes publicos, incluyendo al Poder Judicial, las acciones
pertinentes.

Diversas son las técnicas organico-funcionales y procesales que se utilizan a esos
fines. Se advierte una tendencia general a implementar reformas organico-funcionales
que se complementan con procesos especiales, para atender la tutela de derechos y

situaciones merecedoras de tutelas diferenciadas, en los que se recogen y experimentan
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instituciones y procedimientos novedosos que tienden a superar los moldes tradicionales.
Esas innovaciones son, a menudo, el germen para la transformacion evolutiva del
proceso comun.

Pueden mencionarse, entre otros: los Juizados Especiais de Pequenas Causas
brasilenos y la Justicia de paz colombiana; las recientes reformas al proceso laboral en
Chile, Venezuela, Uruguay; los tribunales y procesos especiales familiares en Chile; la
jurisdiccion especial indigena creada por la Carta Politica Colombiana de 1991.

A su vez, las técnicas procesales incluyen, entre otras: la ampliacion de los
poderes del juez para la direccion, ordenacion e instruccion de las causas, mediante el
dictado oficioso de medidas cautelares o de urgencia; el acceso irrestricto -sin costos ni
cargas economicas- a la jurisdiccion; el auspicio de las soluciones autocompuestas; la
acentuacion del deber de colaboracion y las cargas procesales dinamicas; la preclusion
elastica de las deducciones; la flexibilizacion del principio de congruencia; las técnicas
de sumarizacion, en general; las tutelas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia, en
general; i) los mandatos preventivos e imposicion de acciones positivas; las
legitimaciones extraordinarias, alcances extendidos de la cosa juzgada y régimen
especifico de ejecucion en los procesos colectivos.

En el trasfondo del reconocimiento de las tutelas procesales preferentes, queda
sin embargo, la preocupacion por su desborde, con menoscabo del ambito natural del
proceso comun que constituye la regla universal. Aqui, puede afirmarse, no cabe sino la
apuesta al prudente equilibrio que se espera de los jueces.

lll. Sentado lo anterior, hemos de echar una mirada ahora en las mas recientes
reformas legislativas de los modelos de enjuiciamiento civil en América Latina, para
luego adentrarnos en el papel que viene desempenando la jurisprudencia y el creciente
protagonismo de los jueces a partir de la interpretacion creativa de los principios
fundamentales del proceso.

En una sintesis necesariamente acotada, puede afirmarse que del analisis de las
reformas que se adoptaron en las ultimas dos décadas en los ordenamientos de la region
se desprende que han afectado solo excepcionalmente las estructuras y los principios
fundantes que son tradicionales. Unicamente en Uruguay ha sobrevenido la adopcion
plena del sistema de la oralidad mediante procesos por audiencias. Merece igualmente
resaltarse el Codigo Procesal peruano de 1993, que siguid sus aguas, si bien el sistema
quedd rapidamente desnaturalizado. De su lado, las multiples reformas introducidas al
Codigo Procesal brasilefio de 1973 han tentado la transformacion paulatina, en etapas
sucesivas, con objetivos diversos. En los restantes ordenamientos los avances han sido

escasos, sin operar transformaciones de esencia, motivados generalmente por la sola
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pretension de agilizar los procedimientos tradicionales, todavia tributarios del sistema
escriturario, desconcentrado y dividido en etapas marcadamente preclusivas. En
general, tales reformas han contribuido escasamente a “modelar” el proceso; de hecho,
el Codigo Modelo de 1988 solo incidio decisivamente en Uruguay y de modo parcial en
Per(. Tampoco han infuido los Principios Ali/Unidroit. Las transformaciones legislativas,
en definitiva, puede aseverarse estan aln pendientes.

IV. Un panorama diverso, mas alentador, se avizora en la perspectiva de la
jurisprudencia de los tribunales. Ha sido en este terreno donde los principios
fundamentales que conforman el denominado genéricamente derecho internacional de
los derechos humanos, ha impactado con singular intensidad en los diversos
ordenamientos latinoamericanos. Los compromisos internacionales a cuyo cumplimiento
se obligan los Estados han sido generalmente asumidos por la rama judicial, de ahi el
creciente protagonismo de los jueces en la afirmacion del sistema de garantias
“globalizado”. En realidad, el fendomeno de la “globalizacion” del sistema de derecho y
de enjuiciamiento constituye una de las mdultiples causas concurrentes, que han
generado, al menos, tres fenémenos paralelos, complejos y reciprocamente influidos: la
creciente judicializacion de los conflictos, el activismo judicial y la, cuanto menos
tangencial, participacion de los jueces en el diseio de las politicas publicas.

En ese escenario, la jurisprudencia acoge, desarrolla y aplica los principios de las
convenciones y tratados, tanto respecto de los derechos y situaciones sustantivas -bill of
rights sustantivo-, cuanto a las garantias fundamentales del proceso civil. En algunos
paises, los pronunciamientos judiciales se sustentan en los derechos fundamentales que
emanan de la Constitucion y su interpretacion y, concurrentemente, en los que derivan
de los pactos -el llamado control de convencionalidad- y aun en la interpretacion de los
tribunales transnacionales americanos; es el caso de Argentina; Colombia, Uruguay. En
cambio, en Brasil generalmente las decisiones se apoyan de modo exclusivo en la

Constitucion.

Respecto de las garantias fundamentales del proceso civil, a que ya hemos
aludido, en diversos paises la jurisprudencia ha aplicado los preceptos de los art. 8°y 25
de la Convencién Americana, como sustento concurrente de las propias garantias
procesales contempladas en las constituciones -juez “natural”, debido proceso legal,
juzgamiento en contradictorio, sentencia debidamente fundada dictada en tiempo
razonable-. Asi, en Argentina, Colombia, Peru, Uruguay.

Igualmente, las sentencias de los jueces han enfatizado el derecho a “un recurso

sencillo y rapido”, consagrado por el art. 25 de la Convencion, reforzando la
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operatividad de las vias legisladas -amparo, accion de tutela, accion de proteccion,
mandado de seguranca-, para asegurar la tutela de los derechos fundamentales. Por
caso, en Argentina, Per(, Uruguay, Colombia, Chile, donde se ha remarcado la

efectividad en concreto de los pronunciamientos.

Resaltan por su interés las construcciones de la jurisprudencia y la creacion
pretoriana que, en algunos paises, se manifiesta como expresion de un creciente
activismo judicial en cierta categoria de conflictos que versan sobre derechos
fundamentales, individuales y colectivos, a los que se confiere una tutela procesal
diferenciada. Se tiende al aseguramiento en concreto de tales derechos mediante lo
que se configura como una “justicia de acompafamiento” o proteccion, o “de
resultados”, cuyas notas caracteristicas ya hemos referido. Precisamente, en la
proyeccion de las tutelas diferenciadas, resulta particularmente significativo el
tratamiento que los jueces confieren, en algunos paises, a los denominados conflictos
de interés publico o estratégicos, que atanen a los derechos colectivos y sociales en
general, incluyendo los derechos de la institucionalidad democratica.

A semejanza de la conocida experiencia norteamericana que tuviera su origen en
la era de la Corte Warren en los anos cincuenta y sesenta, el denominado modelo de
reforma estructural se ha utilizado recientemente en Argentina, por creacion
pretoriana de la Corte Suprema y también en Colombia por la Corte Constitucional. Se
destacan como sus caracteristicas tipicas: 1) el pronunciado activismo procedimental
de los jueces; 2) el método dialogal impulsado por el tribunal en un marco de una
mayor publicidad y transparencia del procedimiento -dialogo publico entre las partes,
con la participacion abierta de organismos administrativos, grandes corporaciones
publicas o privadas, enriquecido por la intervencion de amicus curiae-; 3) la funcién
remedial que asume el tribunal, cuyas decisiones estan encaminadas hacia la busqueda
de “remedios” para una compleja situacion planteada, de cara al futuro, ponderando los
principios y valores en disputa; 4) la pervivencia del “dialogo” interinstitucional durante
la ejecucion continuada de la sentencia, que facilita el cumplimiento de lo acordado,
con el “acompanamiento” del tribunal. De ese modo, los altos tribunales, y también los
jueces inferiores, tienen la posibilidad de participar, siquiera tangencialmente, en la
configuracion de las politicas publicas, a través del ejercicio de un poder de
“suplencia” de las omisiones legislativas y con la finalidad de tutelar los derechos
fundamentales. Claro que cuidando celosamente de no invadir esferas de atribuciones

propias de los poderes politicos, y a condicion de sustentar sus decisiones en
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fundamentos racionales y motivaciones persuasivas que acotan el ambito de la
discrecionalidad y excluyen todo subjetivismo voluntarista.

A conclusiones similares ha arribado recientemente el Superior Tribunal Federal
de Brasil, que ha sostenido que si bien es cierto que, de ordinario, no se incluye en el
ambito de las funciones institucionales del Poder Judicial la atribucion de formular o
implementar politicas publicas, excepcionalmente le corresponde toda vez que el
incumplimiento de los encargos propios de los otros poderes, viniera a comprometer la
eficacia o integridad de los derechos de jerarquia constitucional, aunque derivados de
clausulas de contenido programatico. De ahi que el aseguramiento de la dignidad del
hombre incluye las condiciones materiales minimas de existencia (el “minimo
existencial”) y si los poderes de gobierno actuaren de modo irrazonable, afectando

aquel nucleo intangible, se justificaria la intervencién del Poder Judicial.

En un balance y valoraciéon critica, puede afirmarse que el creciente
protagonismo de los jueces en el Estado democratico de derecho, que en buena medida
deriva de la defeccion de los restantes poderes en la atencion y satisfaccion puntual de
los derechos fundamentales, resalta un fendmeno que se considera universal y que tiene
particular incidencia en la region iberoamericana. Si bien deviene de importancia para
sustentar la legitimacion democratica de la judicatura, es lo cierto que el desempeno
cabal de los nuevos roles enfatiza mas que nunca la necesidad de su independencia
funcional frente a los restantes poderes, requisito que -por la fragilidad institucional y
una creciente “desconstitucionalizacion”-, lamentablemente, no se observa en algunos
paises. En esos contextos, es justificado aseverar que, en general, la jurisprudencia
acoge los principios de los tratados y convenciones internacionales y, aun, en la mayoria
de ellos, la propia jurisprudencia de los tribunales americanos. El creciente
protagonismo de los jueces que deriva de algin modo en la judicializacion de la
politica, contiene -como se ha alertado- notorios riesgos, especialmente el de quedar
atrapados en el dilema de tener toda la potencialidad para actuar, pero un muy
menguado poder para imponer a los poderes politicos que se cumplan sus decisiones.

V. Finalmente para cerrar este largo discurso, vamos a tentar algunas
consideraciones conclusivas, por cierto genéricas y sujetas a debate.

1. En los ordenamientos procesales civiles de los paises de América Latina han
pervivido, en general, las instituciones tipicas de la tradicion juridica del civil law
continental europeo de que se nutrieran en sus origenes. En cierto modo, la mayoria de

las legislaciones nacionales contindan “armonizadas” bajo el signo comin de la
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sobrevivencia y “atadura” a sus raices, y a las variables estructurales de aquella
tradicion.

2. Sin embargo, en su evolucion, los distintos ordenamientos procesales han sido
“infiltrados”, en mayor o menor medida, por instituciones tipicas originarias o
transmutadas del common law o aun del civil law continental europeo, en algunas de sus
vertientes. En definitiva, los ordenamientos singulares de la region hispano-luso
americana, han sufrido, bien que en intensidades diferentes, transmutaciones similares
a las que han infiltrado a numerosos ordenamientos europeos (sean de las familias del
civil law como del common law).

3. Ejemplo paradigmatico de ese fendémeno universal, en América Latina lo
constituye el ordenamiento procesal civil brasilefio, por los multiples y tan diversos
“trasplantes” operados en su ordenamiento, particularmente en las Gltimas dos décadas,
a través de un proceso receptivo y de adaptacion que sigue en curso y que ha permitido,
sin abandonar sus raices historico-culturales, “modelar” a través de un ensamblaje
singular, instituciones propias algunas de las cuales, a su vez, asi configuradas han
“migrado” a otros ordenamientos del area. De ese modo, se ha replicado un fenémeno
similar acaecido anteriormente con la experiencia del Codigo General del Proceso
uruguayo, que adoptara el Cédigo Modelo Iberoamericano de 1988.

4. Las diversas y muy valiosas tentativas de armonizacion sistematica, por
iniciativas del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, en cuyo seno se gestaron
los Codigos Modelos Procesal Civil de 1988 y de Procesos Colectivos de 2004, todavia en
curso, aun no han brindado los frutos esperados, mas alla de la recepcion del primero de
ellos en Uruguay y limitadamente en Per( y otros paises, sin bien existen fuertes
consensos favorables en el nivel doctrinario y aun en menor medida, recepcion
jurisprudencial. Se advierte, en general, por un lado, fuertes resistencias culturales
producto del apego a tradiciones seculares y, quizas ain con mayor incidencia negativa,
un persistente desinterés de los legisladores nacionales, en linea con la falta, en la
mayor parte de los paises, de consensos sobre politicas publicas de la justicia,
coherentes y con vocacion de permanencia.

5. No obstante lo anterior, y precisamente por ello, se puede vislumbrar en buena
parte de los ordenamientos, un naciente e inédito fenomeno que constituye basicamente
una consecuencia de la globalizacion y de la tendencia general a la universalizacion
cultural y juridica. Dicho fendmeno se manifiesta por el acentuado protagonismo que
paulatinamente van asumiendo los jueces, llamados a llenar el “vacio” producto de las
omisiones de los poderes politicos, y que ante el impulso de una participacion social

cada vez mas creciente, tienden a ejercer su mision a través de un rol activo para la
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tutela efectiva de los derechos fundamentales. En la region, el fendmeno asienta sus
raices en el notable movimiento de “constitucionalizacion” de los nuevos derechos -
derechos sociales en general, derechos colectivos de consumidores y usuarios,
ambientales, de la institucionalidad democratica-, promovidos en coincidencia con el
retorno de la normalidad institucionalidad y democratica, a partir de los anos 80, y en la
operatividad de las convenciones internacionales sobre derechos humanos -
especialmente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

6. Producto de ese movimiento se denota una cierta tendencia, particularmente
notable en algunos ordenamientos, conducente a la afirmacion del sistema de garantias
procesales, que incluye novedosas instituciones, técnicas y procedimientos,
desarrolladas en la legislacion y especialmente en la jurisprudencia, y que constituyen
verdaderas y propias tutelas procesales diferenciadas. En su proyeccion, dicha
tendencia ha conducido, particularmente por impulso de los jueces de los tribunales
superiores, a crear procedimientos y técnicas tipicas para atender los denominados
conflictos colectivos de interés publico.

7. Las tendencias sefaladas, si bien todavia en sus inicios y limitadas tan solo a
algunos ordenamientos, puede ser considerada como un novedoso modelo
supranacional, si no estructural al menos funcional, como punto de referencia para
una suerte de “armonizacion” de hecho, que no proviene de modelos disenados
sistematicamente sino que se va articulando de modo paulatino y dinamicamente a
partir de la jurisprudencia de los tribunales. Paradigma que bien podria inscribirse como
una concrecion singular de aquella mas abarcadora y universal idea que Mauro
Cappelletti describiera magistralmente como la tendencia transnacional del derecho y
la justicia, que puede considerarse insufla y domina en estos tiempos el mds avanzado

pensamiento de los juristas iberoamericanos.
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