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LA AUDIENCIA PRELIMINAR EN EL CODIGO PROCESAL
CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA *

Roberto Omar BERIZONCE

SuMARIO: L. Los mecanismos de saneamiento inicial del proceso; 11. Las

tendencias que se reflejan en la legislacion comparada; 1II. La regu-

lacion de la audiencia preliminar en el Cédigo Procesal Civil Modelo

para Iberoamérica; IV. Perspectivas de la audiencia preliminar en los
ordenamientos latinoamericaros.

J. Los MECANISMOS DE SANEAMIENTO INICIAL DEL PROCESO.

La necesaria estructuracion de todos los modelos procesales para su
desarrollo en fases ordenadas y sucesivas, asi como la conveniencia
de acelerar el tramite de la causa concentrando ciertas actividades del
organo y de las partes y acentuando la biisqueda de la rdpida defi-
nicidn de la admisibilidad de las pretensiones y oposiciones, ha con-
ducido a idear una serie de mecanismos encaminados a la obtencién
de esos objetivos primarios y de otros conexos, que resuitan comple-
mentarios.! Desde fines del siglo anterior, intentos diversos en ese

* Trabajo criginariamente destinado a Studi in onore di Vittorio Denti.

1 La bibliografia iberoamericana sobre estas cuestiones es extraordinariamente
nutrida. A sélo titulo indicativo, y porque resumen la mayoria de los antecedentes,
remitimos a Buzaid A., O despacho saneador, Rev. Direito Processual, Sio Paulo,
1960, p. 45. Fairén Guillén, V., Sugerencias prdcticas sobre el contenido de la
aidiencia preliminagr, comunicacién al Congreso Internacional “Un Cédice ‘Tipo’
di Procedura Civile per ’America Latina”, Roma, 1988. Gelsi Bidart, A., Torello,
L., Véscovi, E., Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.
Exposicién de motivos, en El Cddigo Frocesal Civil Modelo para lberoaméri-
ca, Montevideo, 1988, pp. 53 y ss. Barbosa Moreira, J. C., Saneamiento del
proceso y la audiencia preliminar, comunicacién a las IX Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, Madrid, 1985, Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1986,
pp- 11 y ss. Barrios de Angelis, D., La audiencia preliminar, Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, Montevideo, 1975, nim. 1, p. 11; id., Audiencia preliminar;
sistema y método. La Ley, Buenos Aires, 1988, p. 1067. Véscovi, E., “La
audiencia preliminar en el nuevo proceso civil iberoamericano”, en Problemas
actuales de la justicia (homenaje al profesor Gutiérrez Alvis y Armario), Valencia,
Tirant lo Blanch, 1988, p. 641.
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sentido revelan a través de su experiencia practica una tendencia
constante hacia su prefeccionamiento y evolucién. Claro que seme-
jantes estructuras imaginadas generalmente para actuar en esquemas
de oralidad en procesos por audiencias, resisten —al menos en su
forma pristina— cualquier insercién en sistemas opuestos, como son
aquellos en que prevalece la forma escrituraria. Lo cual explica mu-
chos de sus fracasos— en la experiencia latinoamericana.

De entre ellos resulta imprescindible aludir a los mas conocidos,
que son los originados en la legislacién austriaca de 1895, la au-
diencia preliminar;* y el de inspiracién lusobrasilefia, el despacho
saneador.* Modelos que, a despecho de significativas transformacio-
nes, tanto en los ordenamientos de origen como en otros en que se
adoptaran, siguen siendo el punto de referencia obligado cada vez
que se genera un nuevo intento de instauracién para un régimen
determinadc.

Ccnviene estar en guardia, por lo anterior, respecto de la identi-
ficacion entre los modelos puros originarios y otros ——mayoritarios
en la legislacion actual— que constituyen mecanismos casi siempre
ommcomprenswos muchas veces hibridos por agregacion de fun-
ciones.

El objeto esencial que pristinamente se persigue reside en eliminar
la litis, concentradamente —por oposicion al sistema tradicional di-
fuso, en que la actividad se desperdiga—* y en una etapa inicial,
todos los obstdculos que entorpezcan, suspendan o 1nterrumpan el
debate sobre la fundabilidad de lo pretendido. Esa genuina fun-
cién de “pugnar” precozmente el proceso, desembarazandolo de im-
pedimentos procedimentales, para facilitar el riapido y ordenado
pasaje a la etapa de juzgamiento en el mérito, constituye una fina-

2 Fairén Guillén, V., Estudios de derecho procesal, Madrid, 1955, p. 223 y ss.;
id., op. cit, en nota 1, pp. 6 y ss., y las remisiones a la obra de Klein y otros
juristas austriacos. Como es sabido, por la novela de 1983, la audiencia preliminar
so torn6 facultativa, suprimiéndose en los casos en que hubiere quedado vacia de
contenido especifico (autor y op. cit., en nota 1, p. 47). Asimismo, Barrios de An-
gelis, D., Audiencia preliminar; sistema y metodo, cit. en nota 1.

3 Sobre su origen y evolucién en el derecho portugués, a partir de la ley de
1907; y su recepcién en la legislacidn brasilefia, a través de las “providencias
preliminares” para el saneamiento del proceso: Buzaid, A. op. cit. en nota 1.
Barbosa Moreira, J. C., op. cit. en nota 1, pp. 11 y ss.; id., ‘0 novo processo civil
brasileiro”, Rio de Janeiro, Forense, 1984, 6a. ed., p. 70. Arruda, Alvin, Manual
de direito processual civil, ed. Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1986, 3a. ed., v. II,
Pp. 248, 262.

+ Barbosa Moreira, J. C., op. cit, en nota 1, pp. 11 y ss. Fairén Guillén, V.,
op. cit.,, en nota 1, p. 6.
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lidad abierta susceptible de ser alcanzada por variados caminos. Pre-
cisamente, las dificultales afloran en su articulacién practica por la
busqueda del imprescindible equilibrio y dosificacion entre el con-
tenido de las actividades que tienen lugar en esa instancia prelimi-
nar, versus la necesidad de no generar un instrumento desmesurado
que, a la postre, venga a bloquear y entorpecer la mas rapida arri-
bada a la etapa decisoria. He aqui el arduo desafio que debe en-
frentar el legislador.

La finalidad primordial de abreviar los desarrollos litigiosos me-
diante la concentracién de actividades diversas® pero susceptibles
de ser agrupados en un momento incial inserto a continuacién de
la traba de la relacidn procesal,® se desbroza en otras tantas fun-
ciones entre las que se destacan, principalmente, las que apuntan
hacia: @) la conclusién del proceso por conducto de la conciliacién
de las posiciones de la partes y la obtencién de un acuerdo soluto-
rio; b) el saneamiento anticipado,” a través de la decision y eventual
superacion de los impedimentos procesales que obstan a la decision
de mérito, o si fueren éstos insubsanables, el sobreseimiento de las
actuaciones; c¢) la simplificacién y abreviacién del objeto del proceso
y de la prueba; d) la ordenacién de los desarrollos inmediatos, para
la més provechosa y efectiva recepcién de las medidas probatorias.
Todo un programa de vastos alcances que sirve a la ordenacion de
la causa y a su aceleracién y gue la doctrina iberolusoamericana ®
viene encareciendo como uno de los instrumentos mas perfecciona-
dos del proceso moderno, en torno al cual se acrecienta permanen-
temente el interés de los estudiosos.” Es que se trata de mecanismos

5 Gelsi Bidart, A., “Sentido de la audiencia preliminar en el proceso”, comu-
nicacién a las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Madrid, 1985.

6 Fairén Gillén, V., op. cit., en nota 1, pp. 7-8.

7 Como sostiene Buzaid, si los presupuestos procesales y las condiciones de la
accién pueden reunirse bajo la categoria de requisitos de admisibilidad del juzga-
miento de mérito, y tales cuestiones pueden ser examinadas por el juez ex oficio,
una regla elemental de politica legislativa aconseja que la verificacién de tales
clementos no sea diferida hasta el momento de emitir la sentencia definitiva. Ha-
bria apenas una absolutio ab instantia. Tales cuestiones, por su naturaleza, son
previas y se contraponen, asf, a la cuestién principal, que es la de mérito (op. cir.
en nota 1).

8 Barbosa Moreira, J. C., op. cit. en nota 1, pp. 12 y ss. Fairén Guillén, op. cit.
en nota 1, p. 8.

® Asi, en el VIII Congreso Internacional de Derecho Procesal (Utrecht, 1987),
donde se discutié arduamente la cuestién. Particularmente ilustrativo fue el infor-
me general de los profesores Denti, V. y Taruffo, M., “Simplifyng the taking of
evidence”, en General Reports. 8th World Conference on Proceducal Law, Utrecht,
1987, v. II, pp. 4-8.
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viscerales dentro del sistema procesal, de cuyo ajustado funciona-
miento depende a menudo la efectividad misma de aquél.

1i. 1.AS TENDENCIAS QUE SE REFLEJAN EN LA
LEGISLACION COMPARADA

Es sabido que, en consonancia con las prepuestas doctrinarias,
el medelo austriaco de F. Klein de 1895, bien que con ciertos reto-
ques, sigue inspirando las legislaciones mas avanzadas, tanto en los
cistemas del common law, como en los del civil law continental euro-
peo y sus epigonos. Es palpable una generalizada tendencia enca-
minada a admitir un pronunciado aumento de los poderes del juez
para ser ejercidos en la faz preliminar o preparatoria del proceso.™
a. Asi, en el sistema del common law se ha enfatizado la experien-
cia de mecanismos que persiguen igual finalidad, aunque no se ar-
ticulan concentradamente. La etapa del pre-trial permite una suerte
de procedimiento preparatorio del juicio que tiene lugar predomi-
nantemente entre las partes, sin perjuicio de la intervencién del
6rgano jurisdiccional, a través del intercambio de escritos tendentes
a determinar los materiales ficticos y a la delimitacién de las cues-
tiones controvertidas.™
b. En el derecho continental europeo, no puede obviarse la refe-
rencia a una de las experiencias mas fructiferas de las dltimas déca-
das, cual es la que proporciona el conocido “modelo Stuttgart”,’*

10 Denti, V. y Taruffo, M., informe general cit. en nota 9, passim. Asimismo,
Earbosa Moreira, J. C., O novo processo civil brasileiro, cit. en nota 3. Gelsi
Bidart, A., op. cit. en nota 5. Véscovi, E., “Perspectivas de oralidad”, en Revista
Argentina de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1972, nim. 4, pp. 521 y ss.

11 Sobre estas instituciones: Cappelletti, M., La oralidad y las pruebas en el
proceso civil, Buenos Aires, EJEA, 1972, trad. Sentis Melendo, pp. 11-17; Denti,
V., “Riforma e controriforma del processo civile?”, en Un progetto per la giustizia
civile, Bologna, II Molino, 1982, p. 286. Asimismo, Fairén Guillén, V., op. cit.
en nota 1, p. 6. Precisamente en el régimen norteamericano del pre-trial se inspir6é
Couture, quien lo incorporé a su proyecto de cédigo de 1945, seglin lo recuerda
Véscovi, en General Reports, op. cit. en nota 9, v. I, nim. 41. Para una visién
actual de sus dificultades: Denti, V. y Taruffo, M., op. cit. en nota 9, pp. 6-7.
Asimismo, Taruffo, M., “Modelli di prova e di procedimento probatorio”, Rivista
di Diritto Processuale, Padova, CEDAM, 1990, p. 422.

12 La bibliografia, como es sabido, es muy extensa. En Latinoamérica se ha
conocido esta experiencia, entre otras, a través de Gruasky, W., “Il cosidetto ‘modelo
de Stoccarda’ e l'acceleraziore del processo civile tedesco”, Rivista di Diritto Pro-
cessuale, 1971, p. 354; id., “L’accelerazione e la concentrazione del procedimento
dopo la novella che semplifica il processo in Germania”, Rivista di Diritto Civile,
1978, 1, p. 366. Asimismo, Sentis Melendo, S., La prueba. Los grandes temas del
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encarecido como un probado esquema superador de las principales
fallas que exhibia el avanzado proceso alemén. Se trata, en sintesis,
de un método para el logro de soluciones autocompuestas por las
partes bajo el influjo del tribunal, y para el mejor rendimiento de
la audiencia de vista de la causa, que se apoya en la cuidadosa y
prolija preparacién anticipada de la recepcién de las pruebas.™
c. Con relacién al dmbito iberoamericano, importa consignar que
el despacho saneador originario del derecho portugués y que inspird
luego la legislacién brasilefia ha sido, sin duda, una de las fuentes
directas de la regulacién del anteproyecto de Cédigo Procesal Civil
modelo, como se destaca en la exposicién de motivos. En los ante-
cedentes brasilefios, el despacho saneador estaba regulado en el
Cédigo de Proceso Civil de 1939, con objeto de sanear en profun-
didad el proceso, regularizarlo, expurgar los vicios; en una sola
oportunidad el juez se pronunciaba sobre las nulidades, se verifica-
ban las condiciones de la accién, y se designaba, en su caso, la
audiencia de instruccién y juzgamiento.™

El ordenamiento vigente desde 1974 reformé la normativa ante-
ricr, designando a la institucién como saneamento do processo y
confiriéndole funcién solamente positiva, que se lleva a cabo en
forma fraccionada; asi, la declaracién de las nulidades insanables
se efectia como providencia preliminar al juzgamiento, conforme al
estado del proceso. La constatacién de las condiciones de la accién
tiene lugar oficiosamente en el despacho liminar, ulteriormente, con
o sin peticién de parte.”” En el sistema actual el despacho saneador
constituye una de las modalidades posibles del “juzgamiento confor-
me al estado del proceso”; a esa altura de la fase de saneamiento
—explica Barbosa Moreira— puede suceder que no haya necesidad
o utilidad en proseguir la causa. De ahi que el despacho saneador
tiene lugar justamente en las hipdtesis restantes; se configura como

derecho probatorio, Buenos Aires, EJEA, 1979, pp. 211-213. Seguimos aqui a Ben-
der, R., “The Stuttgart Model”, en Access to Justice, M. Cappelletti general editor,
Giuffre-Sijthoff, 1979, v. II, 2, pp. 435 y ss.

13 En diversas investigaciones empiricas quedd demostrado que por aplicacién
de este método se obtuvo un significativo incremento en el porcentual de procesos
concluidos por via de conciliacién; una acentuada acelaracién general de los tra-
mites con el consiguiente acortamiento de la duracién del proceso (el 86% de los
casos concluyé antes de seis meses); una efectiva cencentracién de la actividad
probatoria en una sola audiencia; como también un incremento de la calidad ob-
jetiva de las decisiones (Bender, R., op. cit. en nota 12, pp. 462 y ss.).

14 Op. cit. ea nota 1, pp. 6-7.

15 Arruda Alvin, op. cir. en nota 3, p. 262.
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el acto por el cual, el juez, verificada la admisibilidad de la accién
y la regularidad del proceso, lo impulsa en direccion a la audiencia
por no estar todavia madura la causa.'® A su vez, el proceso se extin-
gue sin juzgamiento en el mérito, “cuando no concurran cualesquiera
de las condiciones de la accion: la posibilidad juridica, la legitima-
cién de las partes o el interés procesal”, en cuyo caso el juez cono-
cera de oficio, en cualquier tiempo y grado de la jurisdiccién.

En Meéxico, la trascendente reforma de 1986-1987 al Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, incluyé la regulacién
de la audiencia preliminar. Ha sefialado Gémez Lara que su fina-
lidad es depurar la litis, concentrando el pleito de manera especi-
fica en su fondo; es una audiencia de saneamiento en que se desaho-
gan incidentes y excepciones de previo y especial pronunciamiento
y en que, ademds, se intenta la conciliacién —a cargo de un con-
ciliador adscrito al juzgado— (articulos 272-A a 276-G). Aspec-
to, este ultimo, que ha suscitado criticas en cuanto a su pracitca.™”

Su cbjeto es resolver, entre otras, las cuestiones relativas a: 1) la
conciliacién de las partes; 2) la procedencia del juicio de menor
cuantia; 3) la delimitacién de los términos del debate, a instancia
de las partes; 4) la subsanacién de los defectos de los escritos ini-
ciales y los presupuestos procesales; o el sobreseimiento del proceso;
5) la apertura a prueba, cuando sea procedente, a solicitud de las
partes.

Ha de mencionarse, también, el Cédigo Judicial de Panami de
1984-1986, que reiteré6 los mecanismos de saneamiento contenidos
en el anterior ordenamiento de 1917, incorporando una previsiéon
que impone al juez determinar, vencido el término de traslado de la
contestacion de la demanda, si la relacién procesal adolece de algin
defecto o vicio aue de no ser saneado, producir4 un fallo inhibitorio
o la nulidad del proceso, en cuyo caso se ordenari su subsanacion.™®

Una particular influencia se ha reconocido, igualmente, a la ley
de reforma urgente del procedimiento civil espafiol (nimero 34/84)
que tiende a recoger también esta institucion en el juicio de menor
cuantia; lo que para Gimeno Sendra constituye desde un punto de

16 Op cit. en nota 3, pp. 70-71.

17 La oralidad en el proceso civil mexicano, en Revista del Instituto Colombiano
del Derecho Procesal, Bogota, 1990, v. II, nim. 9, pp. 185-187. Asimismo: Ovalle
Favela, J., Derecho procesal civil, 3a. ed., México, Harla, 1989, pp. 116-118.

18 Fabrega, P. J., Estudios procesales, Panama, Editora Juridica Panameiia,
pp- 417-424; id., “El nuevo ordenamiento procesal civil en Panaméd”, Montevideo,
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1987, num. 1, pp. 22-23.
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vista técnico, la mayor innovacién traida por dicha preceptiva.”® Se
ha criticado, sin embargo, la forma como quedé instrumentada, entre
otras razones, por el caricter obligatorio de la comparecencia de las
partes cuando la misma no se considera necesaria.”

En este sucinto raconto legislativo no puede dejar de mencionarse
el flamante Cdédigo General del Proceso del Uruguay de 1988 (ar-
ticulos 340 a 342), inspirado precisamente en el Anteproyecto de
Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica del mismo afo,*
el primero que consagrara su preceptiva.

Por 1ltimo —porque resume, de algtin modo, una situacién tipica
bastante generalizada en otros paises de Iberoamérica— parécenos
de interés traer a colacidn, asimismo, la disimil experiencia argen-
tina. La ley 14.237 de 1953 habia introducido, en el ordenamiento
capitalino, una norma —“un cédigo dentro de otro cédigo”, en el
decir de Sentis Melendo—** que imponia el deber del juez de con-
vocar a las partes, inmediatamente después de la apertura a prueba,
a una audiencia a celebrarse en su presencia dentro de los diez dias
siguientes, a fin de establecer los hechos objeto de prueba, que fue-
ren conducentes a la decision del juicio; los cuales debian ser fijados
definitivamente por el juez en el mismo acto o dentro de los tres
dias. Sélo sobre tales hechos podria producirse prueba. Inserta en
un esquema que respondia a bases diferentes —tozudamente escri-
turario— la aplicacién practica fracasd; los jueces no estaban pre-
sentes en las audiencias y los abogados mantenian la totalidad de
los hechos y las pruebas.” Al poco tiempo quedé derogado. Ulte-
riormente, otro intento igualmente fugaz fue el que tuvo lugar en

19 “La reforma procesal urgente y la ‘aceleracién’ del procedimiento civil”, en
Reforma de la ley de enjuiciamiento civil, Mérida, Proserpina 3, 1985, p. 70.
Opinién similar es la de Almagro Nosete, J., El nuevo juicio de menor cuantia,
en la misma obra, pp. 14 y ss.

20 Asi, Fairén Guillén, V., “La comparecencia en el juicio de menor cuantia”,
en Estudios de derecho procesal, Madrid, 1984, v. II, p. 314; id., op. cit. en nota
1, pp. 46-47. En el mismo sentido, Almagro Nosete, J., op. cit. en nota 19, p. 17.

21 Gelsi Bidart, A., Direccién del proceso y audiencia preliminar; Greif, J., La
audiencia preliminar v el despacho saneador en el centro de la reforma; Guerra
Ferreira, L., Audiencia preliminar; Montiel, A. M., Audiencia preliminar; Teitel-
baum, J., Audiencia preliminar; Viera Cuello, L., Audiencia preliminar; Berizonce,
R. O., La audiencia preliminar; todos en V Jornadas Nacionales de Derecho
Procesal, Colonia de Sacramento, Uruguay, 1990.

22 El querido maestro Sentis Melendo defendié con ahinco, entre nosotros, las
ideas que sustentan la audiencia preliminar. Asi, en El proceso civil, estudio de
la reforma procesal argentina, Buenos Aires, 1957, pp. 195 y ss.

23 Sentis Melendo, S., op. y lugar citados en nota 22.
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la provincia de Buenos Aires, donde se instituyé el proceso oral
para ciertas cuestiones (ley 7861, de 1972, derogada en 1979),
con una audiencia de fijacién de hechos y de pruebas.*

En 1981, la ley de reformas 22.434 al Cédigo Procesal de la na-

cién vigente crey$ ercontrar la solucién en un precepto, el articulo
125 bis, que prevé una audiencia en la que, entre otros objetives, el
juez debe adoptar las medidas subsanatorias tendentes a evitar nu-
lidades, intentar la conciliacién de las partes o, en su defecto, invi-
tarlas a reajustar sus pretensiones, interrogar a aquellas de oficio
sobre las circunstancias que fueren conducentes a la averiguacién
de la verdad, provocar el desistimiento de las pruebas innecesarias
o el acuerdo sobre determinados hechos. La preceptiva, criticada
esencialmente por acollarar las medidas a la audiencia de absolu-
cién de posiciones y posibilitar que el juez se exima de intervenir
“cuando circunstancias derivadas del ciimulo de tareas lo hiciere ne-
cesario”,?® tampoco ha recibido mayor acogida en la practica.*
d. En sintesis, cabe seflalar entonces que el mecanismo procesal que
nos ocupa ha tenido suerte diversa en la realidad de los ordena-
mientos latinoamericanos —en paralelo con otras innovaciones tras-
cendentes que se han dado en el plano del proceso civil, como el
sistema de oralidad—, pudiendo avizorarse nuevos y renovados in-
tentos tendentes a su adecuada regulacion o implementacién practi-
ca. De ahi la significacion del ordenamiento modelo.

24 Morello, A. M., Passi Lanza, M. A., Sosa, G. L., y Berizonce, R. O., Cddigos
procesales. . ., Buenos Aires, 1979, v. IX, pp. 684 y ss. y bibliografia alli citada.

25 Morello, A. M., Sosa, G. L., y Rerizonce, R. O., Cédigos procesales. . .,
2a. ed., Buenos Aires, 1982, pp. 518-551; 618-619; Palacio, L. E., Estudio de la
reforma procesal civil y comercial, Buenos Aires, 1981, p. 117.

26 Se ha sefialado que, consultados 45 juzgados especiales en lo civil y comer-
cial de primera instancia de la capital federal, s6lo doce jueces concurrian per-
sonalmente a la audiencia prevista en el articulo 125 bis del Cédigo Procesal (Go-
zaini, O. A., Introduccién al nuevo derecho procesal, Buenos Aires, Ediar, 1988,

. 228).

P En uno de los mds recientes ordenamientos locales, el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Rio Negro (ley 2208 de 1987), se ha incorporado
una audiencia denominada “preliminar” y que persigue objetivos muiltiples: ave-
nimiento total o parcial por via conciliateria, simplificacién y fijacién de cuestio-
nes facticas, recepcién de ciertas peticiones, dictado de resoluciones de impulso
del proceso; cuya aplicacién concreta atin no puede aventurarse. Cfr., Berizonce,
R. O., La audiencia preliminar: un acto esencial del proceso (A propdsito del
flamante ordenamiento procesal rionegrino), Buenos Aires, La Ley, 1988, p. 754.
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III. LA REGULACION DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR EN EL CODIGO
ProcEsaL Civi. MODELO PARA IBEROAMERICA

Serialan los autores del anteproyecto, los profesores uruguayos
Gelsi Bidart, Véscovi y Torello, en su exposicion de motivos ** al
aludir a las orientaciones generales, que se sustituye el proceso for-
mado por actos sucesivos, monologal, por la reunién de los interesa-
dos en audiencias (proceso por audiencias), erigidas asi en el nicleo
fundamental del proceso, con la efectiva, necesaria y activa presencia
del juez. Para su concrecién se prevé en el proceso ordinario, una
audiencia preliminar que constituye “la innovacién mis representa-
tiva”, tendente a solucionar los problemas formales que eventual-
mente puedan plantearse, tentar la conciliacion, establecer el objeto
del proceso y de la prueba y ordenar el diligenciamiento de ésta;
eventualmente y cuando ello es posible, diligenciarla o declarar que
el proceso es de puro derecho e incluso y en esa hipétesis, fallarlo; y
una segunda audiencia para diligenciar la prueba, comentarla breve-
mente (alegatos) y fallar el conflicto. Toda esa actividad, en cambio,
se concentra en el proceso extraordinario.

No es propdsito agotar aqui las muy diversas cuestiones que se
suscitan. Escogemos sélo algunas que por ser viscerales requieren un
anélisis detenido.

1. Obligatoriedad de la audiencia

Hemos aludido antes a cierta tendencia en la legislacion y doc-
trina que se manifiesta en contra de la obligatoriedad. El cédigo
modelo no resuelve expresamente la cuestién, empero por lo dispues-
to en el articulo 298.3, gue manda convocar la audiencia “con con-
testacion o sin ella”, cuanto por el contenido del acto, su realizacién
en todos los procesos no puede, por principio, ser obviada. De cual-
quier modo, no se advierten razones que impidan, excepcionalmente,

27 Sobre los antecedentes y bases del anteproyecto: Gelsi Bidart, A., “Cédigo
tipo y reforma del proceso en América Latina: entre derecho comtin o uniforme”,
en Un “Codice Tipo” di procedura civile per \América Latina, Padova, CEDAM,
1990, p. 41 y ss. También en El Cddigo Procesal Civil Modelo. .. citado en nota)
1, pp. 19 y ss. El anteproyecto fue presentado en las XI Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, Rio de Janeiro, mayo de 1988, y ulteriormente debatido
in extenso en el congreso internacional celebrado en Roma en septiembre del
mismo afio, y que se recogiera en Un “Codice Tipo” di procedura civile per
PAmerica Latina, a cura di S. Schipani y R. Vacarella, cit. supra.
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cuando su inutilidad aparezca manifiesta > prescindir de su fijaciéon
o diferir a la audiencia de prueba unica alguna de sus finalidades,
v. gr., el intento conciliatorio.

2. Presencia y poderes del tribunal; cargas de las partes

La audiencia preliminar tendrd lugar necesariamente en presen-
cia del tribunal, que la presidird “bajo pena de nulidad que compro-
mete su responsabilidad funcional” (articulo 95), y de las partes, que
deberdn hacerlo en forma personal, salvo motivo fundado que a jui-
cio de aquél justifique la comparecencia por representante, sin per-
juicio del patrocinio letrado obligatorio. La audiencia sélo podré
diferirse por una vez si una de las partes por razones de fuerza
mayor insuperable, debidamente acreditadas, no puede comparecer
(articulo 300.1).

La inasistencia injustificada del actor implicard que se lo tenga
como desistido de su pretension (300.2); si, en cambio, el inasis-
tente fuere el demandado, como regla y excepto que se tratare de
cuestiones de orden publico o derechos indisponibles, se dictard
sentencia teniendo por ciertos los hechos afirmados por el actor,
salvo prueba en contrario (300.3). Lo que sera aplicable, en lo per-
tinente, cuando medie reconvencién (300.4).

Los principios cardinales de inmediacion, concentracién y publi-
cidad —enfatizados reiteradamente en la exposicién de motivos y
consagrados en el texto (articulos 7, 8 y 10)—; exigen la inexcu-
sable presencia personal en la audiencia del juez y de las partes.
Ningin comisionamiento queda permitido, ni en el secretario ni en
otros auxiliares (articulo 18); como tamroco se exculpa, salvo su-
puestos excepcionales debidamente acreditados, la ausencia de las
partes. Las consecuencias del incumplimiento son graves, a tono con
la necesidad de asegurar la efectiva realizacién del acto. No obs-
tante la aparente rigidez de los textos parécenos que queda margen
suficiente para interpretar flexiblemente la carga colocada del lado
de las partes —como el propio precepto lo admite— vy, especial-
mente, en punto a los efectos de la incomparecencia del demandado,
que ha de compatibilizarse con el principio de la verdad material

28 Como enfatiza Fairén Guillén: si se exagera en la recepcién del mecanismo
puede penerarse un efecto inverso al perseguido, al crearse un acto o una serie
de actos indtiles. por impracticables o inadecuados; de ahi la conveniencia de fle-
xibilizar su cumplimiento. autorizando al juez a eliminarlo en supuestos en que
su inutilidad fuere manifiesta. Op. cit. en nota 20, p. 314.
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subyacente en el sistema oral (articulos 33.4, 34.2 y 129). De tal
modo, los hechos que se han de tener por ciertos, en tal supuesto,
serdn los que afirmados por el actor sean licitos y conducentes, re-
cayendo sobre materia disponible y sin perjuicio de las facultades
instructorias del tribunal.

Serd esencial que el juez asuma en concreto la direccion de la
audiencia, en forma activa no sélo para asegurar su realizacién sino
aun para colaborar, aclarar y asesorar a las partes, completar y hasta
suplir los errores juridicos en que hubieren incurrido, ejerciendo una
suerte de funcién asistencial que en modo alguno compromete su
imparcialidad.”

3. Contenido de la audiencia

La multiplicidad del objeto del acto se refleja en la extensa letra
del articulo 301, con sus seis apartados, que sintéticamente refieren
a: 1) la ratificaciéon de los escritos constitutivos con las aclaracio-
nes pertinentes y la eventual incorporacién de hechos nuevos; 2) la
contestacién de las excepciones previas a que alude el articulo 123;
3) la tentativa de conciliacién; 4) la recepcién de la prueba de las
excepciones, si no fueren de puro derecho; 5) el saneamiento del
proceso, mediante la resolucion de las excepciones procesales y nu-
lidades, como también de todas las restantes cuestiones que obsten
a la decisién de mérito, incluyendo la improponibilidad de la de-
manda * y la legitimacion en la causa, cuando sea definible al co-
mienzo del litigio,®* y 6) la fijacién definitiva del objeto del proceso
y de la prueba.

29 Exposicién de motivos (anteproyecto). Como demostrara irrefutablemente Vit-
torio Denti, la concepcién individualista del proceso se abroquela en la defensa
del principio de la “neutralidad” del juez para negar potestades instructorias que son
imprescindibles para el esclarecimiento de la verdad. Aquel principio, sin embargo,
mal puede conciliarse con la cada vez menor “neutralidad” de la sociedad misma
respecto a las orientaciones politicas de la sociedad en que opera. Estudios de dere-
cho probatorio, Buenos Aires, EJEA, 1974, trad. Sentis Melendo, S. y Banzalaf,
T. A., pp. 117-153.

30 En la literatura procesal rioplatense abundan los estudios sobre el tema:
Torello, L. A. y Viera, L. A., “Improponibilidad manifiesta de la pretensién; re-
chazo ‘in limine’ de la demanda”, Montevideo, Revista Uruguaya de Derecho Pro-
cesal, 1981, mim. 3, p. 277. Peyrano, J. M., El proceso atipico, Buenos Aires, ed.
Universidad, 1983, p. 17. Carli, O., La demanda civil, La Plata, ed. Lex, 1977,
p- 116. Morello, A. M. y Berizonce, R. O., Improponibilidad objetiva de la
demanda, Buenos Aires, J. A., 1981, v. II, p. 788. Morello, A. M., Sosa, G. L. y
Berizonce, R. O., op. cit. en nota 25, p. 114.

81 El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina denomina a
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La funcion conciliadcra que se coloca, pues, en manos de los
jueces, evoca una tematica mas amplia y de singular trascendencia
en el moderno derecho procesal: la justicia conciliatoria como for-
ma alternativa para la decision de los conflictos. Tal como esti re-
gulado, se auspicia el intento de lograr el advenimiento total o par-
cial de las diferencias que superan las recfprocas posiciones de las
partes; lo que supone la conciliacion, en todo o en parte, por via
del reajuste de las pretensiones u oposiciones articuladas en los
escritos constitutivos. El mecanismo conciliatorio intraprocesal, con-
fiado al 6rgano judicial e inserto en esta oportunidad clave del
desarrollo procedimental, cuando ain no se ha transitado la etapa
probatoria, estd llamado a rendir —seglin se espera—?* grandes
frutos en la solucién autocompuesta bajo el estimulo del juez.

El auspicio de la autocomposicién es, sin embargo, mucho maés
intensa, desde que en el anteproyecto se la prevé, también, como
tramite imperativo previo erigido en requisito de admisién de la
demanda, en ios procesos de conocimiento que canalicen por la via
ordinaria (articulos 263 a 267); salvo exclusiéon legal o tramites
de la jurisdiccion voluntaria. El potencial accionante, antes de ini-
ciar el proceso, debera pedir audiencia ante el érgano jurisdiccional
competente a los fines de intentar la conciliacién con el futuro de-
mandado, la que se fijard con plazo no menor de tres dias y serd
recibida por el tribunal bajo pena de nulidad. Si por dos veces no
concurriere el citado, la incomparacencia constituird presuncién sim-
ple en su contra en el proceso ulterior. Si se acordare la concilia-
cion, tendra los mismos efectos que la transaccién homologada ju-
dicialmente; en caso contrario, se documentara la audiencia dejando
constancia de las pretensiones de cada parte; las soluciones propues-
tas por éstas y por el tribunal; y las diferencias que impidieron el
acuerdo.

esty excepcion “falta de legitimacién para obrar manifiesta”. Cfr., Palacio, L. E.,
“La excepcion de falta manifiesta de la legitimacién para obrar, en Revista Argen-
tina de Derecito Procesal, Buencs Aires, 1981, mim. 1, p. 77. Carli, C., op. cit. en
nota 30. p. 228. Morello, A. M., Sosa, G. L. y Berizonce, R. O., op. cit. en nota
25, v. IV, p. 219. Sobre el paralelismo entre ambas excepciones: Gelsi Bidart, A.,
Véscovi, E. y Torelio. L. A., Anteproyecto. .., cit. en nota 1, p. 61.

2 Berizonce, R. O., Evaluacion provisional de una investigacion empirica tras-
ceadente para el mejoramiento del servicio de justicia, Buenos Aires, El Derecho,
1985, v. 114, cap. 1V, 2, p. 860, donde se comprueban los resultados favorables
de la conciliacion cuando el juez toma la iniciativa. En el mismo sentido, aunque
provisionalmente, respecto de la experiencia de la enmienda espafiola de 1984:
Fairén Guillén, V., op. cit. en nota 1, p. 31 y nota 148,
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Los aspectos centrales del actual debate en torno a la organiza-
cién ** —-similar al que concitara hace una década a la docfrina ita-
liana—** se finca en el caricter jurisdiccional o no (administrativo)
de la funcién conciliatoria y la oportunidad en que se inserta. En
el derecho brasilefio, de acelerada transformacién, se ha propiciado,
por un lado la anticipacién de la tentativa de conciliacién para un
momento anterior a la audiencia de instruccién, en el procedimiento
ordinario. En otro cuadrante, con la creacién de los Juizados Espe-
ciais de Pequenas Causas, por la ley federal de 1984, en las cues-
tiones de su competencia, la misién conciliadora, que es previa a la
eventual instauracion del proceso, se ha confiado a conciliadores
que no son 4rgancs ]urlsdlccmnales ni ejercen jurisdiccion; actdan
como colaboradores del juez. La eleccién de personas diferentes del
juez obedece —segiin el criterio que prevalec;era— a la distinta
naturaleza de la funcién que les compete, que impone la diversidad
de los 6rganos y tiende a superar las dificultades que derivan, para
el juez de la causa, de un eventual prejuzgamisnto consecuencia de
su papel activo en la gestién de acercamiento de las partes.®

En Meéxico, la reforma de 1986-1987 al Cédigo de Procedimien-
tos Civiles del Distrito Federal encomendd la funcién conciliatoria,
que tiene lugar en la audiencia preliminar, a un “conciliador ads-

38 Véscovi, E., “La justicia conciliatoria”, en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, Montevideo, 1982, nim. 2, p. 161. Pellegrini Grinover, A., 4 conciliagdo
extrejudicial no cuadro participativo; Gelsi Bidart, A., Conciliacién y proceso; am-
bas en Participacdo e processo, Sdo Paulo, ed. Rev. dos Tribunais, 1988, pp. 273
y 253. Hitters, J. C., “La justicia conciliadora y los conciliadores”, en La justicia
entre dos épocas, La Plata, LEP, 1983, p. 159. Gémez Lara, C., op. cit. en nota
17, p. 186. Ovalle Favela, J., op. cit. en nota 17, p. 117. Berizonce, R. O., Justicia
conciliatoria y justicia de paz, Buenos Aires, J. A., 1984, p. 770.

3¢ Asi, los debates en el Convegno dell’Associazione italiana fragli studiosi de!
processo civile, Milano, 1979; y alli, relaciones de N. Picardi, Il giudice concilia-
tore. Costruzione e crisis di un modelo, publicada en Giust. civ.,, XXX, 1980, 11,
pp. 56-82; y de Denti, V., “I procedimenti ncn giudiziali de conciliazione como
istituzioni alternative”, en Rivista di Diritto Processuale, XXXV, 1980, pp. 410-
437. Asimismo, Cappelletii, M., “Giudici non professionali: una nota critica sul
dibattito in Ttalia, Giur. it.”, 1980, Disp. 8a.-9a., parte IV (estratto); id., “Appunti
su conciliatore e conciliazione”, en Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Ci-
vile, anno XXXV, nim. 1, p. 49. Picardi, N., “Il conciliatere”, en Rivista Trimes-
trale di Diritto Processuale Civile, 1984, p. 1094. En una visién comparativa:
Denti, V. y Vigoritti, V., Le role de la conciliation comme moyen deviter le
procés, relacién general al VII Congreso Internacional de Derecho Procesal, Wurz-
burg, 1983, en Effektiver Rechtsschultz. .., Gieseking-Verlag, Bielefeld, ed. Habs-
cheid W., 1983, p. 345.

35 Pellegrini Grinover, A., Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das
controversias, en Rev. Informacdo Legislativa., Brasilia, 1988, p. 201.
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crito al juzgado” (articulo 272-A), con argumentos similares a los
ya mencionados. Si bien se ha sefialado la necesidad de seleccionar
adecuadamente tales funcionarios para asegurar su idoneidad; fuera
de que para desempefarse eficazmente deberdn conocer en profun-
didad las pretensiones de las partes.®®

El Cédigo Modelo sigue un criterio diverso. Sin desconocer las
experiencias que en otras latitudes han consagrado la delegacién y
desprofesionalizacion de esas tareas, se rescata para esta etapa de
la audiencia preliminar el perfil judicial de la conciliacién, que se
reserva a los jueces. Bien que dejando a salvo la posibilidad de que
la conciliaciéon se organice con no profesionales (legos, técnicos),
tratdndose de la procesal —exposicién de motivos—; y, desde luego,
en los supuestos de competencia de la justicia vecinal o de “coexis-
tencialidad”. En realidad, debe verse detris de esta postura la
idea, habitualmente admitida en nuestro subcontinente, de que son
los 6rganos del Poder Judicial —y no sélo en la letra de las cons-
tituciones— los que ofrecen efectivas garantias para la tutela de los
derechos de los ciudadanos; y por consecuencia, una suerte de sos-
pecha sobre la imparcialidad con que los funcionarios distintos po-
drian llevar a cabo tareas tan delicadas; y aun, el recelo por mane]os
que, a la postre, menoscaben la igualdad y la equidad en perjuicio
de la parte menos favorecida.*” Son realidades, cabe acotar, tipi-
cas de la actual etapa de nuestro desarrollo y de las que el legislador
no puede prescindir; maxime su coincidencia con la tendencia uni-
versal hacia una cada vez mds creciente judicializacién de los
derechos.®®

En cuanto a la fijacién del objeto del proceso y de la prueba, se
trata de la determinacién de las cuestiones facticas litigiosas, que
se efectie explicitamente cuando como consecuencia de las aclara-
ciones formuladas por las partes (articulo 301, apartado 1) o del
acuerdo conciliatorio parcial de sus diferencias (articulo 301, apar-
tado 3), hubiere devenido una simplificacién o dehmltacmn del
objeto pretendido.*® En los demds supuestos, en principio, el objeto

3¢ Gomez Lara, C., op. cit. en nota 17, pp. 185-187. Ovalle Favela, J., op. cit.
en nota 17, p. 117.

37 Gémez Lara, C., op. cit. en nota 17, pp, 186.

38 Denti, V. y Vigoriti, V., op. cit. en nota 34, pp. 369-370.

3% Sobre la significacién de la actuacién del juez en este tramo: Gelsi Bidart,
A., Véscovi, E. y Torello, L. A., El Cédigo Procesal Civil Modelo para Ibero-
américa, cit. en nota 1, pp. 63- 64 Asimismo, Fairén Guillén, V., op. cit. en nota
1, p. 32 y con especial referencia al “modelo de Stuttgart”.
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del proceso estd constituido por la pretensién o pretensiones articu-
ladas en la demanda que, junto con la oposicion del demandado han
de configurar el thema decidendi; lo cual, por obvio, no requiere
pronunciamiento especifico en este tramo. El tribunal tiene el deber,
en cambio, de decidir respecto de los hechos que, por resultar ili-
citos o inconducentes, quedan excluidos de teda consideracion.

La determinacién —explicita o implicita, como quedé sefialado—
del objeto del proceso trae como consecuencia la fijacion de las
pruebas que serdn motivo de produccidn, en correlacion con dicho
objeto y los hechos controvertidos v conducentes al esclarecimiento
de lo debatido. Se trata aqui de expurgar la prucba, descargando la
labor jurisdiccional de aquellas medidas manifiestamente inadmisi-
bles o impertinentes.*

Conviene subrayar que —como se ha sefialado doctrinariamente
y ha sido de préctica en sistemas similares—** lo que este mecanismo
supone no es que el juez “fije” o determine enunciativamente los
hechos litigiosos, sino gue, simplemente, descarta los que no deben
tenerse por tales. Se trata de una suerte de fijacién por eliminacion
de lo rechazado y por sedimento y filtracién de lo que queda en el
proceso; no se impone al juez concretar los puntos que seran objeto
de discusion y prueba. Al decidir que descarta tales hechos por in-
conducentes o tales pruebas por impertinentes o superfluas o mera-
mente dilatorias, lo que estd haciendo no es propiamente “fijar” los
heches, sino descartando, excluyendo lo que no deberd ser materia
de juicio y por esta via, dirfamos inversa u oblicua, por simple “re-
siduo”, quedan como puntos o hechos “litigiosos” los que habiendo
sido articulados, no fueron eliminados mediante aquella resolucién.

Es necesario advertir, todavia, que se impone un criterio amplio
en la apreciacién de los hechos que resultan conducentes a la deci-
cién del litigio, ya que por principio ello es materia de la sentencia
definitiva y si la ley ha anticipado la oportunidad de su considera-
ci6n ha de ser a condicién de que se trate de supuestos claros y

40 Claro que —como se ha sefialado— la cuestidn tan significativa de la sim-
plificacién de la prueba no constituye sino uno de los aspectos del amplio proble-
ma de la simplificacion del proceso, v que este dltimo objetivo no puede lograrse
con desmedro del establecimiento de la verdad, presupuesto indeficiente de la sen-
tencia justa (Denti, V. y Taruffo, M., informe citado en nota 9).

41 Eisner, I, “La fijacién de los hechos litigiosos”, Revista del Colegio de Abo-
gados, La Plata, niim. 30, p. 142. Asi, en la experiencia argentina de la aplicacién
del articulo 833, Cdédigo Procesal Civil y Comercial, Provincia de Buenos Aires
(texto ley 7861, derogado). Cfr., Morello, A. M., Passi Lanza, M. A., Sosa, G. L.
y Berizonce, R. O., op. cit. en nota 24, v, IX, p. 634.
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concluyentes; en caso de duda, debe prevalecer una pauta de am-
plitud y elasticidad, favorable a la admisiéon de los hechos y a la
produccién de las pruebas. La potestad acordada al juez debe ser
usada con prudencia, a fin de no causar agravios innecesarios a
las partes, maxime que puede verse comprometido el derecho de
defensa.*”

4. Documentacion y reproduccion de la audiencia

Todo lo actuado —prevé el articulo 303.5— se documentara se-
gun lo dispuesto en los articulos 97 y 98, “en forma resumida”
acta que se labrari durante el transcurso o al cabo de audiencia,
tratdndose de “asegurar la fidelidad del resumen”, que se ha de
limitar a “la relacion sucinta de lo actuado” (articulo 98, apartado
3). Sin perjuicio de que el tribunal disponga su reproduccién total
o parcial utilizando los medios técnicos apropiados (articulo 97, in
fine). Se establece, igualmente, que “en el acta se podrén insertar
las constancias que las partes soliciten, en especial las concernientes
a declaracicnes e informes y todo lo demas que resulte necesario, a
juicio del tribunal”; como también se dejard constancia de las reso-
luciones rechazando o admitiendo alguna prueba controvertida (ar-
ticulo 303.5).

La forma de documentacién de los actos acontecidos en la au-
diencia preliminar, asi como los que tuvieren lugar en la audiencia
complementana de prueba, vincula naturalmente con ciertos prin-
cipios de esencia en que descansa el proceso oral y, por otro lado,
con la potestad revisora de los tribunales superiores (articulos 218
a 231, 304; 238 a 250, 365). Lo primero conduce a sefialar la
incongruencia que significaria documentar por escrito todos los ac-
tos y especialmente la prueba oralmente adquirida; ** de ahi el acierto

42 Las partes tienen el derecho de servirse de todas las pruebas relevantes para
Ia demostracion de los hechos que sustentan sus pretensiones (Taruffo, M., op. cit.
en nota 11, pp. 435). Claro que —como sostiene Tarzia— el “derecho a la prueba”
no puede ser concebido como el derecho a una prestacion del juez ni como una
potestad a la cual corresponda una mera sujecién del juez mismo. Se trata en
todo caso. de asegurar el control del ejercicio del poder del juez respecto de la
prueba potencialmente idénea (Problemi del processo cipile di cognizione, CEDAM,
1989, pp. 364-365). Cfr., Perrot, R., Le droit a la preuve, en Effektiver Rechts-
schultz. .., cit. en nota 34, pp. 91 y ss.

43 Cappelletti, M.. op. cit. en nota 11, pp. 34 y ss.. donde se estudian las bases
histéricas de la oralidad y la superacién del principio, quod non est in actis non
est in mundo. Segln la clésica ensefianza chiovendiana, en el sistema oral el acta

.
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de la referencia a la “forma resumida” en que se recogerd lo ac-
tuado,** porque los elementos de representacién escrita no son indis-
pensables en funcién de los principios ya aludidos.** En cuanto a
las exigencias que puedan derivar de la doble instancia ordinaria,
comprensiva de la revision del juicio factico, si bien por principio
no justifica la doccumentacién integral de la adquisicién de las prue-
bas, tampoco excluye que se disponga la reproduccién de lo actuado
utilizando los “medios apropiados” a que alude el articulo 97, apar-
tado final.*® Claro que habra que convenir que su incorporacién no
podri efectuarse en el modo escrito, por lo que qued$ dicho.

TV. PERSPECTIVAS DE LA AUDIENCIA PRELIMINAR EN LOS
ORDENAMIENTOS LATINOAMERICANOS

Si se comparan las grandes lineas tendenciales que se avizoran en
el pensamiento procesalistico latinoamericano,*” con los principios

no constituye requisito quod substantiam del procedimiento probatorio (op. cit.,
pp- 311 y ss.).

+t Una férmula similar se contiene en la ley del proceso laboral bonaerense
(Argentina) (articulo 49, ley 5178; articulo 46 segunda parte, ley vigente 7718):
“a pedido de parte y siempre que el tribunal lo considere pertinente, podra hacerse
constar alguna circunstancia especial vinculada con la causa”. Sobre la interven-
cién jurisprudencial de esta norma: Monzén, M. D., El proceso oral del trabajo
de la Provincia de Buenos Aires y el significado de la segunda parte del articulo
46 del decreto ley 7718, Buenos Aires, J. A., 1988-1V, p. 774.

45 Cappelletti, M., op. cit. en nota 11, pp. 311-318. Véscovi, E., op. cit., en
nota 10, p. 521. Gelsi Bidart, A., “Proceso oral”, en Curso de derecho procesal,
Montevideo, 1977, v. III, p. 67. Morello, A. M., Passi Lanza, M. A., Sosa, G. L. y
Berizonce, R. O., op. cit. en nota 24, v. IX, p. 717.

46 Fairén Guillén propicia la “protocolizacién por magnetofonia” para obtener
una versién “perennizada” de lo acaecido en la audiencia, a la manera del “mo-
delo de Stuttgart” (op. cit. nota 1, p. 56).

47 Una visién de las grandes tendencias en el perfeccionamiento de los sistemas
vigentes en el subcontinente, puede verse en Devis Echandia, H., Estudios de dere-
cho procesal, Bogota, Ed. ABC, 1979, v. I; 1980, v. II. Gelsi Bidart, A., “La
ineficacia procesal y América Latina”, en Derechos, deberes y garantias del hom-
bre comiin, Montevideo, Fundacién Cultural Universitaria, 1987, p. 353. Barbosa
Moreira, J. C., Temas de direito processual, ed. Saraiva, 1984, 3a. serie. Véscovi,
E., Garantias fundamentales de los litigantes en el proceso civil, Rev. Est. Proc.,
Rosario (Argentina), 1972, mim. 13, p. 99. Morello, A. M., “Eficacia y contralo-
res en el funcionamiento del servicio de la justicia”, en La justicia entre dos
épocas, cit. en nota 33, p. 87; id., “Un nuevo modelo de justicia”, en La Ley,
Buenos Aires, 1986, p. 800. Fix-Zamudio, H., Los problemas contempordneos del
poder judicial, México, UNAM, 1986, p. 3; id., “Ejercicio de las garantias cons-
titucionales sobre la eficacia del proceso”, ponencia en las IX Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal. G6mez Lara, C., Teoria general del proceso, México,
UNAM, 1987, p. 73. Rodriguez Urraca, J., El futuro del proceso civil, Valencia,
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inspiradores del anteproyecto que analizamos, ha de convenirse que
el ordenamiento modelo ha plasmado inteligentemente los valores
preferentes y las mas caras expectativas latentes en nuestras comu-
nidades.*

La consagracién de ciaras directrices generales denotativas de la
publicizacion del proceso (articulos 1 a 13),* y el libre e irrestricto
acceso a la jurisdiccion; * la adopcién de la oralidad y publicidad
(proceso por audiencias); el reconocimiento al juez de verdaderos
poderes-deberes (articulos 33 a 35) para la direccion e instruccion
de las causas; son algunos de los mas significativos aciertos, que
confluyen y se corporizan en la etapa crucial de la audiencia pre-
liminar, que hemos analizado. Con resultar aqueilos postulados esen-

Venezuela, 1975. Fébrega, P. J., El nuevo ordenamiento procesal civil en Panamd,
cit. nota 18. Rengle Romberg, A., “El nuevo Cédigo de Procedimiento Civil de
Venezuela”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1986, nim.
1, p. 10. Chacén Corado, M. R., “Garantias procesales en el proceso guatemalteco”,
en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1986, nim. 3, p. 249.
Quintero, M., Justicia y realidad, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1988.
Bermudes, S., “Meios de aumentar a eficiéncia de justi¢a”, en Revista Universitaria
de Derecho Procesal, Madrid, 1990, p. 51. Berizonce, R. O., “Medios para aumen-
tar la eficiencia del servicio de justicia”, misma revista, p. 9 (resumen).

13 Gelsi Bidart, A., “Bases para orientar en Latinoamérica la unificacién legis-
lativa en materia procesal civil”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de Guatemala, sept. 1982. Véscovi, E., “El proyecto de Cédigo Procesal
Civil uniforme para América Latina”, en Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, 1986, nim. 4, Berizonce, R. O., “Cddigo-tipo y reforma del pro-
ceso en América Latina: entre el derecho comun y el derecho uniforme (Ante-
proyecto de Cddigo-tipo del proceso civil para América Latina)”, en Un “Codice
tipo” di procedura civile per I'America Latina, cit. en nota 27, p. 29.

# Han ocupado preferentemente a la doctrina los temas de la publicizacidn,
desacralizacién y humanizacién de los procedimientos: Devis Echandia, H., “Po-
litica social en la justicia civil”; id., “Humanizacién del proceso judicial, acceso
a los tribunales y tutela de las partes econdmicamente débiles”, ambos en op. cit.
en nota 47, v. I, pp. 201 y 313. Véscovi, E., Teoria general del proceso, Bogota,
Temis, 1984, pp. 51 y 218. Rodriguez Urraca, J., Autoridad del juez y principio
dispositivo, Valencia, 1968. Gelsi Bidart, A., “Crisis socioeconémica y proceso”, en
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, 1986, nim. 2, p. 116. Pelle-
grini Grinover, A., op. cit. en nota 35. Barbosa Moreira, J. C., op. cit. en nota
47, pp. 1, 43; id., “Dimensiones sociales de proceso civil”, en Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, 1986, nim. 4, p. 425. Nogueira, C. A., “Las transformacio-
nes del proceso civil y la politica procesal”, en la obra comin La justicia entre
dos épocas, cit. en nota 33.

50 Sobre el estado de la cuestién de la igualacién ante la justicia en América
Latina: Véscovi, E., “La garantia de igualdad frente a la desigualdad econdmica
de las partes”, en Actas del XII Congreso Nacional de Derecho Procesal (argen-
tino), Mendoza, 1972, v. 3, p. 215. Devis Echandia, H., “Derecho y deber de
jurisdiccién y la igualdad de las personas ante aquélla y en el proceso”, en Estu-
diog de derecho procesal, cit. en nota 47, v. I, p. 189. Berizonce, R. O., Efectivo
acceso a la justicia, La Plata, Platense, 1987.
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ciales en la diagramacién del perfil del ordenamiento, es en ese
complejo mecanismo que han de cobrar vida y operatividad. De
ahi que no resulte aventurado afirmar que la suerte de aquél estara
jugada, de hecho, al éxito de la audiencia preliminar.

El cédigo-tipo pretende erigirse en un modelo paradigmatico en
el cual puedan espejarse las tan ansiadas —y demoradas— trans-
formaciones de las instituciones procesales latinoamericanas, por
muchas razones, reveladas en los indicadores mas exactos,”* desac-
tualizados, arcaicas, ineficientes en suma. La infegracién juridica
que se percibe y alienta —como el cobjetivo mas amplio de la inte-
gracién cultural— necesita insoslayablemente de un comin lenguaje
en las legislaciones procesales.

Claro que el intento —si bien subidamente ambicioso— resulta
todavia parcial e incompleto. Queda pendiente disefiar el modelo
de organizacién judicial adecuado para satisfacer las exigencias de
los tiempos, en que el encumbramiento de un poder jurisdiccional
efectivamente independiente, controlador y garante de los derechos
de los ciudadanos,’® auténomo, pero también responsable ante la
comunidad, se erige en valor prevalente. Asi como, en paralelo,
la organizacién de una abogacia independiente e igualmente respon-
sable. El disefio, en fin, de metodologias y estrategias apropiadas

51 Acerca del funcionamiento del sistema de justicia en América Latina: Gelsi
Bidart, A., op. cit. en nota 47. Bermudes, S., op. cit. en nota 47. Berizonce, R. O,
op. cit. en nota 47. Sarmiento Nifiez, J. G., “El servicio de la justicia en Vene-
zuela”, comunicacién a las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Rio
de Janeiro, 1988. Parodi Remén, C. A., Medios de aumentar la eficiencia del ser-
vicio de justicia, comunicacién a las mismas. Quintero, M., op. cit. en nota 47.
En particular, sobre los indicadores de la ineficiencia y sus causas: ademds de los
trabajos citados supra; Pellegrini Grinover, A., op. cit. en nota 35. Barbosa Mo-
reira, J. C., op. cit. en nota 47, especialmente pp. 1, 27, 43, 57, 79, 173, 188,
193. Morello, A. M., “En la bisqueda de un nuevo modelo”, en la obra comin
La justicia entre dos épocas, cit. nota 33, p. 1. Berizonce, R. O., y Nogueira, C.
A., “Causas y origenes del actual problema de la sobrecarga”, informe argentino
al VII Congreso Internacional de Derecho Procesal, Utrecht, 1987, en Jus, La
Plata, 1988, nim. 39, p. 23; también en Actas de dicho Congreso.

52 Para una visién de la rama judicial con verdadero poder estatal: Véscovi, E.,
La independencia de la magistratura en la evolucion actual del derecho, en Effek-
tiver Rechtsschultz. . ., cit. en nota 34, p. 161. Gelsi Bidart, A., “Desde el proceso
hacia el poder judicial”, en IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, cit.
Fix-Zamudio, H., “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del
proceso”, cit. en nota 47. Parodi Remén, C. A., El poder judicial en la Constitu-
cion, en las IX Jornadas, cit. Devis Echandia, H., “La independencia del poder
judicial”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 1985, nim. 3,
p- 124.
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para, en cada uno de nuestros paises, facilitar el arduo camino de las
transformaciones.®®

Los profundos cambios que a través de todas esas ideas se auspi-
cian no han de ser receptados, sin duda, pacificamente. En Latino-
américa —como generalmente ocurre en los diversos paises— la
resistencia, por razones muy diversas y hartc complejas, a los avan-
ces en el terreno de las instituciones de la justicia, suele perturbar
los proyectos més perfectos. La persistencia de habitos arraigados,
aunque arcaicos y desnaturalizadores, los usus fori, retardan y frenan
los mejores empeios.

Queda por delante un largo y azaroso trayecto que, en cada uno
de nuestros paises, comienza con la dificil tarea de convencer —mads
aun, seducir—, mediante el proyecto, primero a los propios opera-
dores, jueces, abogados, auxiliares y, al cabo, a los destinatarios
mismos, los ciudadanos, los litigantes “consumidores” del servicio
de justicia. En relacién a unos y otros, serd menester alentar un
imprescindible cambio de mentalidad. Para que aquellos, los ejecu-
tores, recepten, se compenetren y “sientan” no sélo la necesidad del
cambio sino, ademas, las ventajas del modelo propuesto y adopten
asi una actitud de acompafiamiento e impulso, sin la cual no serd
posible conducir a buen puerto la reforma.

Por sobre todo lo que la legitima —estamos persuadidos— es
que se sustenta en valores superiores que nuestras comunidades en-
salzan, en la época que vivimos: las aspiraciones colectivas a la vida
democratica, en una republica representativa, donde la libertad, el
pluralismo y la participacién social se conjugan armoniosamnte.
Poraue, en definitiva el proceso —como lo reluce en la ensefianza
magistral del profesor Denti—®* no puede ser concebido como una
entelequia abstracta, pretendidamente neutral respecto a los valores,
como una suerte de laboratorio dominado por la técnica para la
bisaueda de una solucidon cualquiera, sino que es un instrumento
humano para la justa solucién de los conflictos, en que se reflejan
precxsa.mente los valores de la sociedad entera. Asi entendido, no
seria presuntuoso afirmar que la suerte de la reforma estarfa ase-

gurada.

%2 Berizonce, R. O., op. cit. en nota 51; id., “Metodologia y estrategias para
la reforma judicial”, en Revista Universitaria de Derecho Procesal, Madrid, 1990,
p- 83.

5¢ “Cientificidad de la prueba y libre valoracién del juez”, en Estudios de dere-
cho probatorio, cit. en nota 29, p. 302. Asimismo, su participacién en los debates
det VIII Congreso Internacional de Derecho Procesal, Utrecht, Holanda, 1987,
sobre el tema de la simplificacién del procedimiento probatorio.
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