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Oralidad: utopía y realismo en su aplicación.

I.- Introducción; II.- Breve referencia histórica; III.- Estructuras procesales – tendencia actual; IV.- Forma oral. Deformaciones; V.- Poderes del Juez; VI.- Efectos colaterales del proceso por audiencias y el activismo judicial; VII.- Procedimiento oral: la experiencia de su aplicación; VIII.- Algunas conclusiones.
Introducción.
Estoy convencido de que no hay país en el mundo en el cual no esté en crisis el sistema judicial. Varios son los factores que contribuyen a ello: a) deficiente legislación procesal y también de fondo que contribuye al decaimiento de la función; b) la falta de recursos para contar con una adecuada organización de edificios y medios para el desarrollo de la función jurisdiccional, tales como electrónica, computación y hasta en algunos casos, presupuesto para la formación de cuerpos técnicos que coadyuven al juzgador en su tarea; c) y por fin, la falta de preparación adecuada tanto de jueces como de abogados; es sabido que entre ambos existe una interacción permanente, pero debe destacarse que son los jueces quienes deciden.

Este es el panorama actual y nuestro país y en especial nuestra provincia no escapan a las críticas que en general efectúa el justiciable, por largos años de espera para alcanzar una sentencia, y por la deficiente preparación exteriorizada generalmente, a costa del más elemental de los sentidos: el sentido común. La primera condición que debe reunir una solución en Derecho, es la de que sea sensata, de sentido común, presidida por la sindéresis

Es precisamente por ello que en la actualidad la doctrina se dedica con ahínco a la búsqueda de procedimientos más rápidos y eficaces, lo que ha hecho que en los últimos años, en el mundo procesal, se discuta –y en algunos casos arduamente- acerca de cuál es el mejor procedimiento para el proceso. La cuestión pasa entonces, por acordar si el procedimiento oral o el escriturario es, en una palabra simple y sin ribetes jurídicos, el mejor, teniendo en consideración que en términos populares la significativa demora en la substanciación de los procesos no condice con la velocidad que en materia tecnológica se ha impuesto a las comunicaciones, al mundo virtual, etc.. Soy consciente de que el avance de la sociedad ha dado pie a la creciente demanda de nuevas y ágiles soluciones en materia de procedimientos tanto civiles, como penales. Pero mi enfoque en esta oportunidad está dirigido más al campo civil.

No es ajeno al conocimiento general, que la oralidad ha capturado al proceso penal; que ya no existen dudas acerca de su vinculación con un procedimiento eficaz, que hace al pleno ejercicio del derecho de defensa, publicidad y que se adapta mejor al concepto de debido proceso adjetivo. En cambio en materia civil está en discusión a la luz de los reparos y barreras que oponen sobre todo los abogados, pero creo que es así porque se trata de imponer un juicio oral con poderes omnímodos en manos del juez, rechazo al que adhiero.

Esta discusión –oralidad vs. escrituralidad- que parece eternizarse se ha instalado en nuestro país y es motivo de diversas publicaciones. Se han promulgado códigos de procedimiento civil oral en provincias como Río Negro, La Pampa, Tierra del Fuego y se intenta la concreción de un procedimiento oral en la Provincia del Chubut desde hace diez años. Recientemente se trata de instaurarlo en la provincia de Santa Cruz. Ciertamente llama la atención el predominio de la Escuela de La Plata en la zona sur de nuestro país. 

Adquiere singular importancia sobre todo a partir de la puesta en marcha en 2001 de la LEC española con preponderancia oral, y en la región sudamericana a partir de los procedimientos vigentes en Perú y Uruguay, particularmente en este último con el Código General del Proceso. También se ha receptado el procedimiento oral en Colombia, Costa Rica, México, Brasil, Portugal y Bolivia.
Me resulta imprescindible adelantar que la discusión –y a ello debemos prestar una singular importancia- no sólo se centra en tratar de determinar, cual de los procedimientos es mejor y lo más importante, cuál es más eficaz y recordemos esta palabra porque resultó ser la gran discusión en España, a raíz, de la aplicación de la nueva LEC. La anterior, muy antigua, era con predominio escrito.

Con esto quiero significar que aun cuando nos pronunciemos sobre el formalismo oral, debemos distinguir diversas cuestiones referidas al ejercicio de la profesión de abogado respetando siempre el norte del procedimiento que es lograr la pacificación de las partes luego de un proceso justo que se denomina en el ámbito procesal, debido proceso. Sin dudas una demasía, pues sin debido proceso, no puede hablarse de proceso.
Pero debemos tener en cuenta que aunque se hable de procedimiento oral o escrito, nunca ninguna de estas formas está presente en la totalidad del proceso, sino que lo correcto es hablar de preponderancia escrita u oral. Existen países en los cuales se admite la postulación de demandas en forma oral como Alemania, Grecia, Corea y China, cuando están juego montos reducidos y se prescinde del abogado, con la finalidad de que la exposición esté a cargo del propio interesado que no está versado en derecho. En el derecho procesal inglés y europeo, para este tipo de demandas de escasa cuantía, están previstos determinados formularios que quienes se presenten deben llenar
.
Breve referencia histórica.

Habré de referirme brevemente a la historia, para diferenciar los procedimientos y el porqué cada uno.
Según las fuentes, lo que hoy conocemos como proceso, desde el s. II a C. hasta el siglo III d. de C., en Roma era oral y sólo recién después de la codificación de Justiniano en el 527 d. de C., predominó la escritura hasta que se instauró la appellatio, momento en el cual, como el tribunal de apelación debía revisar las sentencias, se protocolizó el proceso. En Germania se continuó aplicando el procedimiento oral rodeado de cierta misticidad; en la baja Edad Media se fusionaron ambas tradiciones por la consolidación del procedimiento ítalo canónico
.

Pero de esta brevísima evolución lo que quiero resaltar es que la formalidad primigenia del proceso era la oralidad y luego se adoptó la escritura. Es decir que ésta última es consecuencia del avance científico y no un puro deseo sin fundamento de los gobernantes. El decretal de Inocencio III del año 1216 imponiendo la escritura en el proceso romano-canónico, se basó en la necesidad de asegurar que el juez sólo pueda juzgar en base a lo que está escrito o “actas del juicio”, además de documentos, por la necesidad de proteger a los litigantes de las falsedades de los jueces deshonestos
.
Pero en el siglo XIX se planteó en Francia la recuperación de la oralidad, a través de los códigos napoleónicos, a través del Code de procédure civile de 1806 y el Code d'instruction criminelle de 1808. La influencia de esos códigos se desplazará a otros países como Alemania, donde se manifiesta sobre todo en la Prozeßordnung de Hannover de 1850, así como en la actual ZPo, que data de 1877. Pero quién más influyó en considerar a la oralidad como mágica solución, ha sido Franz Klein con su famosa Ordenanza de 1895 en el Imperio Austro-Húngaro; consideraba el proceso civil como de interés del estado, como un mal que corroía a la sociedad y que causaba pérdidas económicas al distraer la atención de sus participantes. Ello dio lugar entonces, a la publicización del proceso. 

Podría referirme a cada uno de los extremos que se indican como integrativos del procedimiento oral y los beneficios que otorga, tales como la inmediatez, la publicidad, un juez imparcial, concentración, pero eso ya ha sido tratado en innumerables ocasiones y constituyen la razón de la preferencia actual por la oralidad. 

Ahora bien, entre las garantías procesales y las formas del procedimiento judicial sea éste oral o escrito, debe postularse que la prioridad se otorgue a las garantías, pues encierran valores que las más de las veces coinciden con los derechos fundamentales, mientras que las formas están llamadas a hacer efectivas dichas garantías. En una palabra, el derecho procesal todo está al servicio del derecho substancial o de fondo; es una herramienta para hacer efectivos los derechos sean estos del carácter que sean: me refiero a derechos subjetivos, intereses legítimos o colectivos.

Creo interesante señalar que en Chile, se está trabajando duramente en pos de un procedimiento civil oral bajo el lema "Del garantismo formal a la tutela judicial efectiva", adjetivación con la que no concuerdo porque la tutela efectiva no depende ni puede depender de un formalismo determinado, y además, porque los tratados internacionales que tienen rango constitucional determinan una suerte de ligazón entre garantías y formas, al sostenerse que toda persona tiene derecho a un proceso sin dilaciones y en un plazo razonable
. De tal manera que cualquiera sea el tipo de procedimiento que se adopte o tenga positivación en cualquier jurisdicción, debe procurarse la coordinación entre ambos postulados por mandato constitucional.
Considero como de fundamental importancia, toda vez que frecuentemente se alude a la oralidad como la forma más efectiva de hacer efectivos los derechos y a veces como la única formalidad capaz de lograrlo, postura que no puedo compartir a la luz de las verdaderas razones de la crisis del sistema judicial.

Estructuras procesales. Tendencia actual.

En un primer grupo debemos colocar al modelo procesal románico que manda iniciar el proceso de manera escrita –demanda y contestación- luego una serie de audiencias y la rendición de la prueba en ellas, la conclusión con una audiencia oral y sentencia. Este es el modelo que además en Francia y en Italia existe y ha existido en gran parte de Sud-América y Africa, destacándose distintas tendencias a la concentración en dos audiencias o más y hoy algunos estados sudamericanos y algunas provincias de nuestro país, han abandonado este proceso para adoptar el Código Modelo del Instituto Iberoamericano
El segundo conjunto, con vigencia actual, comienza por una etapa escrita de demanda y respuesta, seguido de una preparación de la audiencia principal en la que se concentran todas las pruebas –en lo posible- seguido del alegato en la misma audiencia y luego la sentencia. Este es el punto de partida de Alemania, España y aquí también se insertan algunas provincias con la adopción del Código Modelo.
El tercer modelo es de jurados, con una introducción escrita seguida de una audiencia principal con producción de pruebas y alegatos y éste persiste en los Estados Unidos y el Common Law
.
A todo ello cabe agregar el nuevo conjunto de países desmembrados de la Unión Soviética y que con la caída del socialismo han adoptado procedimientos totalmente diferentes al que entonces regía y que privilegiaba el dominio del estado. Es que los estados socialistas conocían los procesos civiles sobre la base de la circulación de bienes, y primaba en el proceso el interés general, pasando a segundo término la iniciativa individual.

Pero lo interesante es que cualquiera sea el modelo que se siga, la tendencia actual, debo reconocerlo, es no sólo a la oralidad como forma, sino también a una audiencia concentrada en la que se rinde la prueba, se alega y pasan los autos a sentencia.
Sobre esta base se han dictado códigos procesales en materia civil en algunas provincias argentinas, con un marcado protagonismo del juez a quien además y siguiendo el Código Modelo se le otorgan amplias facultades de investigación en procura de lo que denominan la “verdad real”.

Dentro de lo que se denomina “forma oral”, debe distinguirse entre la oralidad simple y común que se identifica con todo proceso en el cual prime la oralidad en la forma de rendición de las etapas procesales y la oralidad propiamente dicha o sea aquella en la que principalmente la etapa probatoria está signada por la inmediatez del conocimiento del Tribunal; es decir el contacto directo del juez con las partes y con las pruebas, su análisis, discusión e incluso alegato.
De cualquier manera hoy se puede afirmar que se ha impuesto el principio dispositivo en cuanto a la iniciación y conclusión del proceso que queda librado a la voluntad de las partes; otra cosa son las facultades que acuerdan los códigos de procedimientos al juez, lo que tergiversa ese principio al acordársele la posibilidad, en especial, de producir prueba siempre en busca de una entelequia cual es la supuesta verdad real.

Forma oral: deformaciones.

El mito a que fue elevada la oralidad, ha sido obra de Chiovenda; éste con su famosa conferencia del año 1906 y luego la publicación de la primera edición de Mis principios, comenzó una propaganda incesante en procura de lograr un proceso civil oral. Las notas características, que el autor volvió a reiterar en una conferencia en el año 1909, son las ya conocidas por todos de preferencia de la oralidad; inmediación del juez; identidad de las personas que constituyen el tribunal durante todo el proceso; concentración en una sola audiencia; imposibilidad de impugnación separada de las interlocutorias. Aclaro que sigo en esto a Juan Montero Aroca
. Pero resumiendo, lo que aquí me interesa destacar es que ha sido Chiovenda quién consideró esencial el otorgar poderes al juez de manera tal que sea un partícipe activo y concederle la autoridad necesaria para que se convierta en el eje del proceso, como órgano público para administrar justicia de la mejor manera posible. El Códice italiano de 1940 que entró en vigor en 1942, era de neto corte fascista y por ende además de la oralidad, se aumentaon los poderes del juez y concentró la actividad procesal bajo su batuta. Respecto de la socialización de la justicia, ha sido Cappelletti quien más énfasis ha puesto en ello.
Pero he subtitulado el acápite con la palabra deformaciones. Y es que, a mi criterio, con la puesta en marcha de procedimientos orales en Latinoamérica se han creado figuras procesales que deforman o a veces prescinden de la aplicación del principio del “debido proceso adjetivo”. Para efectuar una breve crítica de estas figuras procesales, necesariamente debo decir que no comparto el criterio de que el concepto de “due process of law” debe aplicarse con mayor rigidez en el ámbito del common law debido a la desconfianza en los jueces y que puede adoptar un criterio más laxo, por definirlo de alguna forma, en nuestro medio, debido precisamente a una mayor confianza en los jueces. No considero de ninguna manera baladíes a las discusiones entre el garantismo y activismo. Los primeros pretenden una aplicación a rajatabla de un proceso con respeto absoluto a la bilateralidad y contradicción y muchísimo menos comparto el concepto de que el diseño garantista se compadece con el proceso penal pero no con el civil
. No entraré en la discusión acerca de si el juez francés o sus similares seguidores del Code, merecen o no más confianza, lo que sí debo señalar es que el Juez del Common Law tiene un gran prestigio social que no tiene el juez francés
, lo que obviamente parece desmentir el grado de confianza y el hecho de que el concepto de debido proceso deba ser más rígido en uno que en otro lugar. La laxitud que se pregona como propia de nuestras tierras, es para posibilitar un proceso también más laxo y permisivo con recorte del derecho de defensa.
Sobre estas cuestiones puedo decir que al parecer Latinoamérica se ha separado de la madre patria en algunos aspectos de procedimiento civil. Mientras en nuestro país y en otros como Perú, Uruguay, Chile enfrascado en una reforma procedimental del mismo estilo, se pronuncian sobre un fuerte predominio del Juez por sobre las partes con incluso poderes de instrucción que consisten en la producción de pruebas, en España no ocurre lo mismo con la nueva LEC vigente desde el 2001, donde se reemplazaron hasta las medidas para mejor proveer por lo que se denominan diligencias finales; no tiene el juez la posibilidad de hacer prueba sino de indicar la conveniencia de que las partes lo hagan por considerar insuficientes las ofrecidas y ello en la etapa preliminar. Sin dudas un contraste llamativo, pero de ninguna manera creo que ello es consecuencia de una mayor confianza del justiciable en los Poderes Judiciales de nuestro continente.
Así, cuestiono el diseño de las llamadas medidas autosatisfactivas -que prefiero llamar autosuficientes- pues eliminan la posibilidad de defensa de la parte contraria, dejan en poder el juzgador el apreciar que es urgente y que no; cuestiono también la llamada carga de las pruebas dinámicas, porque significan entre otras cosas la desnaturalización de las obligaciones de medio, lo que a mi juicio resulta aplicable sólo en casos excepcionales en los que el acreedor no puede demostrar el incumplimiento del deudor por imposibilidad material, como sucede con el paciente anestesiado que demanda por mala praxis médica. Sabemos que eso significa que debe probar su no culpa quien esté en mejores condiciones de hacerlo y este concepto es aplicable sobre todo, a la responsabilidad por incumplimiento contractual profesional. El rechazo se impone porque significa una inversión de la carga de la prueba al crear una presunción –de hecho- de culpabilidad en cabeza del deudor.
No comparto y tengo mis profundas reservas acerca del adelantamiento de jurisdicción pues natural, obvia e indiscutiblemente significa un prejuzgamiento. Expreso mis reparos sobre el proceso monitorio que significa el dictado de sentencia antes de ser escuchado el contrario. Lo admitiría sólo en procesos de escaso monto. 

Pero todas estas figuras procesales,surgidas en las últimas décadas, significan la búsqueda urgente de soluciones procesales a las disputas intersubjetivas en tiempo razonable y no resulta cuestionable sino que merece el apoyo de la doctrina, pero se advierte que esa búsqueda de achicar tiempos resulta en desmedro del derecho de defensa, lo que rechazo de plano. Esos “atajos” son violatorios del debido proceso, que se caracteriza por el respeto irrestricto del derecho de defensa, preclusión de etapas procesales y sobre todo, el derecho a ser oído y producir pruebas ante un juez imparcial y cito sólo algunos, creo yo los más importantes caracteres
.

No he de referirme al debido proceso substancial que se basa en la razonabilidad de las leyes y, agrego de las sentencias, porque no es materia de este encuentro.

Pero como corolario de esta cuestión, me parece importante señalar que la presunción de inocencia rige por imperio constitucional en todas las materias, sean de derecho público o privado. En mi opinión, el principio de inocencia que consagra el art. 26 de la Declaración Americana y los referidos a un juicio justo y con las garantías debidas a que se refieren los arts. 8 y 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, tienen plena vigencia tanto en los juicios penales como civiles. No existe a mi criterio, un principio de inocencia propio del derecho público diferente al del derecho privado y se encuentra implícito en el art. 18 de nuestra Constitución Nacional. No me estoy refiriendo a factores de atribución objetiva de culpabilidad de nuestro Código Civil, eso es claro.

Soy consciente de que existe una opinión distinta para quienes el principio de presunción de inocencia se aplica a todo el campo del Derecho pero sólo en caso de normas represivas, punitivas o sancionadoras; en general –dicen- el Derecho civil, en principio, no contiene este tipo de normas, sino relativas a derechos o intereses privados, por lo que muy raramente es aplicable tal principio; en concreto, para el Derecho de obligaciones se trata de acreedor y deudor, no de culpable o inocente, incluso en materia de responsabilidad extracontractual; pero mi opinión es contraria a tal postura y tal presunción abarca a todo el derecho.

Poderes del juez.

He adelantado antes, que siguiendo al Código Modelo del Instituto Iberoamericano, países como Uruguay y Perú –que tomo como ejemplos paradigmáticos- le otorgan poderes de producción de pruebas a los jueces, en un presunto intento de igualar a las partes. En el primer país, el art. 25.2 del Código General del Proceso, le impone al juez de la causa usar de los poderes y facultades no sólo en la dirección del proceso sino en la averiguación de la verdad de los hechos alegados por las partes. En Perú, el Código Procesal Civil que contiene una marcada predisposición al activismo judicial, faculta al juez en su art. 51, a adoptar diversas medidas que bien pueden ser tachadas de inconstitucionales -y en ese sentido se han pronunciado diversos procesalistas de ese país- tales como adoptar las medidas tendientes a esclarecer los hechos, hacer comparecer a las partes en cualquier etapa del proceso, etc. 
En nuestro país en similares términos el art. 36 del Código Procesal Civil y Comercial de Río Negro, le otorga al juez facultades ordenatorias e instructorias y el art. 50 del Código procesal de la provincia de Tierra del Fuego le da al juez similares facultades a las que mencioné respecto de Perú; es decir con una gran amplitud activista. Por su parte el art. 37 del Código procesal de La Pampa faculta al juez a disponer medidas iguales también, a las de Perú. Es decir que en algunos casos el activismo judicial es facultad y en otros deber, con sanción en caso de incumplimiento.
Este activismo judicial en los procesos en los que se encuentran en juego derechos disponibles, no es bueno.
En la primera década del siglo pasado, cuando por ej. la materia de la prueba se trataba conjuntamente con el Derecho Civil –y más precisamente con las obligaciones en Francia- la reglamentación legal de la prueba estaba gobernada por el principio no formulado pero esencial, de la neutralidad del juez. Ripert y Boulanger, expresamente, señalaban que el juez no puede asociarse a la investigación que se efectúa ante él; desempeña el papel de un árbitro. "No se preocupa por reunir las pruebas" y sólo debe pronunciarse sobre las que se le someten ni puede siquiera hacer valer su conocimiento personal, principio que luego fue atenuado permitiendo el interrogatorio del juez a los testigos
.

Ya Carnelutti advertía respecto de la carga de la prueba que: “mientras en el proceso operan dos partes...no sólo es posible, sino útil, privar al juez de toda iniciativa en orden a la búsqueda de las pruebas”, sostenía el maestro italiano que por ello, “cada parte se ve estimulada al máximo en la búsqueda y el juez, queda libre de una tarea que puede comprometer su imparcialidad”
. El actual Presidente de la Corte Suprema nacional, Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, se ha pronunciado claramente sobre la cuestión. Cuando se trata de derechos disponibles (Calamandrei), el principio general es el de respeto por las reglas procesales y un juez imparcial, pero en el supuesto de tratarse de derechos fundamentales en juego (derechos indisponibles) el juez no puede mantenerse al margen y debe intervenir. Expresamente señala que "si en un proceso en el que hay una disputa contractual entre dos empresas hay un juez que interviene y sustituye a las partes o no es imparcial, el resultado no será para nada bueno"
 Al abordar el tratamiento de los paradigmas como precedentes a las reglas y condicionantes de la decisión judicial, expresa con claridad "El juez adopta una actitud prudencial basada en la persuasión, el análisis enfocado en problemas, y la búsqueda de la pacificación antes que la imposición de una verdad determinada o su verdad"
.

Creo importante tener muy en cuenta que el proceso tiene carácter eminentemente dialéctico y por ello, como enseña Brebbia, la justicia que emite el Juez exige que cada parte sea parcial, pues el magistrado se nutrirá de tal parcialidad para dictar un decisorio enriquecido con las diferentes posturas
. Y esto me llama a la reflexión pues quienes postulan la preferencia por un procedimiento oral, que como ya dije va acompañado de fuertes poderes del juez, postulan también una colaboración del abogado en el esclarecimiento de los hechos, lo que me parece un criterio alejado de la postura que deben guardar los profesionales del derecho en el ejercicio de la defensa de los intereses de su cliente; no obstaculizar sí, pero actuar en tal esclarecimiento si ello va en desmedro de su representado, lo considero como lo opuesto a la tarea profesional.
Efectos colaterales del proceso por audiencias y el activismo judicial.
Este es para mi uno de los puntos cruciales en el desempeño de los procesos con procedimiento oral en aquellos países y provincias nuestras en los que se aplica y me refiero concretamente a la oralidad con fuertes poderes del juez. 
No hace mucho tiempo un profesor de la Universidad de la República de Montevideo, Arturo Caumont, efectuó un balance del procedimiento civil oral que se aplica en el vecino país oriental, concluyendo y explicando que no podía considerarse de ninguna manera como arrojando un saldo positivo, sino todo lo contrario. Explicó las dificultades que entraña el sometimiento del juez a las audiencias, esto es la inmediación con audiencias de variada duración con ocasiones en las que se desarrollan dos o más por día; hacía alusión también a la diferencia de preparación técnica de los abogados de las partes y su confusión con la grandilocuencia y el hecho de que la atención humana decae con el transcurso del tiempo, ubicándose el pico hacia los treinta minutos de una exposición
, y lo que me resultó más importante y consecuencia directa de los poderes omnímodos que tiene el juzgador en ese país: la tendencia a evitar el silogismo en la resolución de las causas.

Parece evidente que pese a que desde hace mucho tiempo se discute sobre el tema, está nuevamente sobre el tapete la ardua disputa sobre la creación de derecho por los jueces y ello ocurre principalmente en Italia en nuestros días, Francia y en Sudamérica, en Colombia el tema es de actualidad en las aulas universitarias. Ocurre que la ciencia del derecho tal como se la concibe en la actualidad, es una disciplina práctica porque la pregunta central es cómo resolvería el Juez en casos reales o imaginarios, pregunta que es planteada desde la perspectiva del juez
. Este estudio sistemático de la aplicación judicial del derecho se debe al creciente protagonismo, activismo, de los jueces en Europa
. 

Se impone aquí una brevísima referencia a las dos teorías que disputan la preeminencia de la explicación del razonamiento judicial. El formalismo: para esta postura la división entre casos difíciles y fáciles no es real y los jueces en todos los casos deciden de acuerdo con las reglas establecidas por el legislador. Para quienes participan de esta teoría, el derecho da una solución a todos los casos mediante el silogismo. Por otro lado el antiformalismo o realismo, para los que la norma juega un papel secundario y en las sentencias se impone la voluntad de los jueces
.

Obviamente no habré de extenderme sobre el tema que en lo substancial, se refiere a las fuentes del derecho, pues me tomaría muchísimo tiempo y un trabajo de otra naturaleza y envergadura, pero lo que sí deseo resaltar es que es una realidad la adopción del realismo por la judicatura, que a mi criterio conduce a exacerbar la ya existente inseguridad jurídica y que parece ser una pieza fundamental en el andamiaje del activismo judicial. ESte no se reduce a la materia procesal, sino que la rebalsa, sobrepasa y lleva a la creación de derecho por los jueces. Los límites substanciales no son una barrera sine qua non, sino que estos varían de acuerdo con las costumbres sociales, con las épocas, precedentes judiciales, opiniones de jurisconsultos, etc.
.
En esta desformalización o flexibilización de las fuentes del derecho, debemos ubicar al tan aludido decisionismo, concepto al que se recurre para aludir a un pronunciamiento arbitrario, vacío de legalidad y sólo fundado en la pura voluntad del juzgador. Pero debe tenerse presente que el decisionismo, o sea la entrega al magistrado o soberano tal como lo concibieron Max Weber y luego Carl Schmitt, nacido durante el período caótico de la República de Weimar, no era un fin en sí mismo sino que estaba considerado como un medio para restaurar el orden y el balance entre la excepción y la regla
.
Sintetizando: se ha concebido el procedimiento oral como asociado a fuertes poderes del juez en la formación de la prueba para develar la verdad de los hechos alegados por las partes. Este activismo judicial no sólo se reduce al ámbito del proceso sino que trae aparejado que las decisiones judiciales se aparten de las reglas, se basen en el método inductivo y se recurra a la desformalización del derecho: esto es, a fuentes distintas de la regla y no siempre cuando exista un vacío legal, sino incluso cuando la solución está contemplada en la ley, prescindiéndose de su aplicación.
Es una postura que direcciona la actividad judicial hacia la inseguridad jurídica. 

Mi opinión es que la oralidad coadyuva a la concreción de un proceso más pleno de vivencias y con mayor aporte quizá de datos empíricos, que favorecen el dictado de sentencia con el objeto de pacificar los ánimos sociales de los contendores. Obviamente no acepto sino que rechazo de plano, el concepto de identificación del procedimiento o forma oral con socialización del derecho, en el que el juez adquiere facultades no sólo más amplias en cuanto a la dirección del mismo sino también en lo material, buscando la verdad, supuestamente para que triunfe quien tiene la razón y no quien despliega mayores efectos argumentativos; a esto me opongo y esto tiene –luego lo explicaré- raigambre autoritaria.

Perfecto Andrés Ibáñez pone la cosa, creo, en sus justos términos: es necesario tener respecto del juicio oral, "cautelas", fundadas en el cuestionamiento de una cierta mística del juicio oral que es ésa que convierte al juez no en un operador racional sino en una suerte de pitonisa, que en vez de bola de cristal tiene una sala de audiencias... pero es igual, lo ve en esa clave. A mí me parece que el riesgo de mitificar la inmediación es ése. El mismo doctrinario enseña que el juicio oral es sumamente importante a la hora de adquirir conocimientos, pero destaca que el papel de las partes es fundamental; la tendencia de los jueces es a ocupar el centro del escenario y ello es incorrecto pues es necesario un juez imparcial que ocupe el lugar de observador de la realidad y que trate de acumular conocimientos para arribar a una sentencia justa. Este es el juicio oral que pretendo; el juicio oral no es ni debe ser considerado sinónimo de juez con facultades omnímodas, como se confundió a mitad del siglo pasado en Italia.

Procedimiento oral: la experiencia de su aplicación.

Rosemberg citaba como ventajas de la oralidad frente al procedimiento escrito, “la de mayor claridad y energía, agilidad y naturalidad en la exposición; la posibilidad, más fácil, de adaptación al caso particular; la eliminación de las malas interpretaciones; el complemento y aclaración de la materia procesal; el alejamiento de las falsedades y triquiñuelas; la posibilidad de la publicidad, que tiene tanto valor para alejar la desconfianza contra los tribunales; el otorgamiento franco de la audiencia a las dos partes; en el caso de los tribunales colegiados, la participación de todos los vocales en la recepción de la materia litigiosa y mediante ello en la sentencia” 
. Ni este gran procesalista ni ningún otro que se ha ocupado del tema, cita como una de las ventajas de la oralidad por sobre la escritura, la de un proceso más rápido. Sin embargo en el ideario común, entre aquellos que toman decisiones legislativas e incluso jueces que si se quiere co-legislan sobre el tema, se explica a la sociedad que el procedimiento oral traerá consigo la ventaja de un proceso que acorta los plazos, que resulta más razonable en cuanto al tiempo de duración. La realidad contradice esta afirmación tan remanida y rotundamente expresada.
Precisamente en el año 2008 se reunieron una serie de comunicaciones y trabajos de importantes procesalistas de la Asociación Internacional de Derecho Procesal bajo el lema “Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente”. Destaca entre dichos trabajos el de José Luis Vázquez Sotelo, catedrático de la Universidad de Barcelona, que hace una cierta comparación entre la LEC con procedimiento predominantemente oral de fecha 7 de enero de 2000 vigente desde el 8 de enero de 2001, y la anterior, con predominio escrito. 

El nombrado profesor, señaló que “además de exigir buenos jueces el proceso oral exige mayor número de jueces, como se ha podido ver en España con la multiplicación del número de juzgados de 1ª instancia y de Salas en los Tribunales de Apelación”. Es entonces ésta una primera cuestión a tener en consideración por quienes propugnan la oralidad a ultranza sin medir las consecuencias de su instauración. Es necesario contar con ingentes recursos presupuestarios para la puesta en marcha de más tribunales.
Destruyó el nombrado, otro de los mitos que emanan del procedimiento oral: la celeridad. Vázquez Sotelo puntualiza que la elección por éste, es porque se trata de un modelo de debido proceso de calidad superior, poniendo énfasis en este calificativo, pero en la aplicación de la nueva LEC en España, se ha advertido que dura igual que el procedimiento escrito; es más: -afirma- un proceso escrito puede ser incluso más expeditivo que un proceso oral…un proceso oral por audiencias puede ser más lento que el proceso desarrollado mediante intercambio de escritos…”
. En igual sentido se ha pronunciado en base a la experiencia diaria en los Tribunales de ese país, Jordi Nieva Fenoll, afirmando: Sin embargo, es muy controvertido concluir que todo ello ha generado mejoras. en términos de tiempo de duración del proceso, actualmente esa duración depende más del lugar donde se celebre el proceso -por los medios de que disponga- que del hecho de que sea oral o escrito. Y en muchos casos, la duración es excesiva. Pero lo que importa destacar es que no pocos letrados están percibiendo que las resoluciones judiciales se han hecho más superficiales y precipitadas con la oralidad
.
A todo ello debe agregarse que la incorporación de nuevas tecnologías en este tipo de procesos resulta indiscutible y debe tenerse en cuenta aquí, la necesidad imperiosa al plasmar las diferentes audiencias de que se nutre el proceso, toda vez que las más de las veces la concentración en una sola resulta absolutamente imposible
.
De esta profesora de l´Université de Paris X – Nanterre, Soraya Amrani-Mekki, me parece interesante citar lo que denomina “Inseguridad de la oralidad”: una oralidad excesiva, la reducción de todo el proceso a un único debate, presenta el peligro de facilitar las sorpresas, argumentos de último minuto a los que el adversario no tenga verdadera posibilidad de responder eficazmente…El escrito permite asegurar las posiciones de las partes…en Francia, sin ir más lejos, se observa un efecto desastroso bien distinto de lo que se esperaba con este tipo de procedimientos orales. En primer lugar porque las palabras se las lleva el viento…” y así continúa desacralizando al procedimiento oral.
En Italia la reforma producida en el año 1990 “abandona decididamente la oralidad para elegir a la escritura en el proceso, salvo…una de las partes solicite la discusión oral”
.
En resumidas cuentas no pretendo desestimar el procedimiento oral, pero sí marcar las dificultades que su puesta en marcha requiere y ello, de la pluma de importantes procesalistas de España con el bagaje de la experiencia propia y de otros que también tienen esta forma procesal. Y en este mismo sentido de problemática de la oralidad, se pronuncia Jordi Nieva Fenoll, al analizar también él el procedimiento en España para concluir que: “En la actualidad carece de sentido una defensa encendida del principio de oralidad”

Las verdaderas razones de la crisis del sistema no se solucionan mediante la simple y siempre ansiada reforma. 

La ocurrencia al Tribunal debiera ser considerada por los abogados como el último recurso aplicable luego de haber fracasado los procedimientos informales de solución del conflicto. La creciente lentitud de los trámites judiciales y, en algunos casos la acumulación de causas y su aumento en algunos fueros, contribuye notablemente al descreimiento del ciudadano en el sistema judicial, sin perjuicio del encarecimiento que conlleva el acudir a la jurisdicción. La solución de las múltiples dificultades no depende de la sencilla introducción de reformas procesales. No debe ubicarse el eje de la solución en las reformas de los Códigos, sino que la modificación debe tener lugar en el plano de la conciencia y en los hábitos de los abogados, jueces y auxiliares; debe procurarse –al menos en esta cuestión- un cambio de cultura que debe comenzar con la educación temprana.
Federico Carpi en el Congreso de San Martín de los Andes, sostuvo con singular agudeza que se comete un error de fondo al creer que todo depende de la institución normativa, cuando en realidad son diversas las causas, desde la organización tribunalicia hasta la formación de los jueces y abogados.

He leído en infinidad de escritos lo antedicho y en este sentido me impactaron las palabras de éste vertidas en la conferencia a que he hecho mención: "es en el hombre en quién hay que invertir ingentes conocimientos: solo así se podrá salir de la gravísima crisis de la justicia", pronunciadas al cuestionar a la formación cultural de los jueces, abogados y estudiosos de la materia.

Algunas conclusiones.

Para terminar, resumo mi pensamiento en las siguientes cuestiones:
· Se debe ser cauto a la hora de imponer el procedimiento oral pues este conlleva el aporte de una importante suma presupuestaria: nombramientos de jueces, mejoras edilicias, medios tecnológicos para la grabación de las audiencias, etc.

· El centro del proceso debe ser el justiciable, el usuario del servicio y no el juez, por lo que resulta incorrecto el otorgamiento de facultades extraordinarias a éste;
· Es necesaria la búsqueda de procedimientos más ágiles, acelerados, pero ello no justifica la procura de "atajos" procesales que constituyan una grosera violación del derecho de defensa; es obvio que los juicios ordinarios y sumarios tal como están concebidos, están en crisis; 

· Se debe otorgar atención a la fase previa del juicio, pues allí se puede arribar a las soluciones evitando el litigio;

· Juicio oral no es sinónimo de juez autoritario, con ejercicio del poder de dirección sin limitaciones.

Hace algunos años, la Dra. Kemelmajer de Carlucci, pronunció una conferencia en Santiago de Chile: “Los dilemas de la responsabilidad civil” y culminó la misma con una idea que comparto: “destaco que todos los dilemas de la responsabilidad civil, son en el fondo el problema de cómo resuelven los jueces, por lo que la buena o mala solución depende, finalmente, de haber elegido buenos jueces. Concluyo entonces como lo hago tantas veces, peticionando a la autoridad que corresponda, el mayor cuidado en el ejercicio de esa atribución 
.
Si, tal como lo puntualicé, el derecho se observa hoy desde un punto de vista práctico, es decir cómo debe resolver el juez un caso real o hipotético, es obvio que en definitiva todos los dilemas del derecho dependen de cómo resuelvan los jueces y para ello deben proponerse mejores sistemas de preparación técnica, selección, y posterior contralor de su actividad.
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