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PRESENTACION

El Proyecto “Apoyo a los Procesos Regionales de Didlogo para Fo-
mentar Reformas en el Derecho y Reformas Judiciales en América
Latina” —ejecutado por la Agencia de Cooperacién Alemana GIZ por
encargo del Ministerio Aleman de Cooperacion BMZ a través del
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas (CEJA)- quiere refor-
zar el intercambio de experiencias con la reforma judicial en materias
no penales en los paises latinoamericanos. El debate con los actores
de los procesos de reforma tiene el objetivo mejorar el acceso a la
justicia —especialmente para personas que pertenecen a grupos vul-
nerables o desfavorecidos de la sociedad- y fortalecer procedimientos
judiciales justos y transparentes que satisfacen las exigencias del es-
tado de derecho. Las personas involucradas en las reformas judiciales
nacionales en América Latina a menudo tienen que afrontar proble-
mas semejantes. El programa intenta interconectarlos y apoyarles en
sus tareas mediante cinco instrumentos:

1. El establecimiento de una Plataforma Web que permite un
intercambio sobre buenas practicas.

2. Lla produccién de conocimiento a través de investigaciones
exploratorias.

3. La comunicacién y difusién a través de seminarios interna-
cionales.

4. La produccion y ejecucién de un Curso Virtual.

5. La elaboracién y ejecucion de un ciclo de Video-Chats.

Parte de las actividades del proyecto consistieron en la investigacion
exploratoria sobre diferentes aspectos de la reforma judicial, especial-
mente sobre la oralidad de los procedimientos y mecanismos de reso-
luciones alternativas. El objetivo de este catastro es contar con las he-
rramientas necesarias para establecer un marco teérico sobre el cual
debiesen orientarse los procesos de reforma, en especial, aspectos
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cruciales que permitan mejorar la solucion de conflictos no penales
y el mejoramiento del acceso a la justicia por parte de la ciudadania.
El resultado de las investigaciones realizadas es la publicacién de este
libro, sobre las siguientes tematicas:

1. Investigacion exploratoria sobre oralidad y sistemas por au-
diencias en procesos judiciales no penales desarrollada por
Erick Rios.

2. Investigacién sobre la Resolucion Alternativa de Conflictos
desarrollada por Alejandra Mera.

3. Investigacion exploratoria sobre ejecucion civil realizada por
Macarena Vargas.

4. Investigacién exploratoria sobre el sistema de ejecucién civil
en Europa por Natalie Reyes.

5. Investigacion exploratoria sobre la generaciéon de informa-
cion estadistica en materias civiles por Carolina Villadiego.

Considerando la complejidad de los procesos de reforma judicial en
sistemas heterogéneos de Latinoamérica estamos conscientes que las
investigaciones dejan mas preguntas que respuestas. Pero esperamos
que enriquezcan el debate. Seria un éxito si los trabajos animaren a
muchos otros abogados profundizar los diferentes aspectos y llenar
los multiples vacios todavia existentes.

El programa recibe —dentro del encargo del BMZ- el auspicio de la
GlZ, que actGa conforme con los objetivos generales del Gobierno
Federal de Alemania: El respeto y la proteccién de los Derechos Hu-
manos, el fomento de la democracia y del Estado de Derecho como
requisito del desarrollo econémico. La GIZ agradece a los autores y a
los colegas de CEJA por su gran dedicacién y su alto compromiso con
los objetivos del proyecto.

JURGEN KLENK
Director Residente GIZ en Chile

BETTINA VON DUNGEN

Directora de programas de GIZ en Bonn/Alemania

Centro de Competencias —Human Capacity Development—
Latinoamérica/Caribe



INTRODUCCION

En los Gltimos veinte afios América Latina ha experimentado un pro-
ceso muy intenso de reformas judiciales que han transformado bas-
tante radicalmente los sistemas judiciales de la mayoria de los paises.
En una primera etapa los esfuerzos se concentraron en reformar la
justicia criminal, mds recientemente se han orientado a modernizar
el otro lado del sistema judicial que aln estaba pendiente, que es la
justicia civil.

De inmediato, uno se pregunta por qué hay un interés comin por
querer reformar la justicia civil. Cudles son las razones que impulsan
o motivan a los diversos paises de América Latina para querer incur-
sionar en este tipo de procesos. Para entenderlo debemos revisar el
contexto politico que rodea a esta serie de iniciativas regionales.

Me parece importante recordar, antes de explicar mi planteamiento
sobre el contexto de las reformas civiles, el proceso que se vivié en la
justicia criminal. Todo este proceso se dio en un cierto contexto po-
litico que fue el que permitié alinear muchas voluntades para tareas
tan arduas como aprobar los nuevos cédigos o conseguir el financia-
miento para un proceso de reforma que supuso un enorme crecimien-
to del aparato de justicia.

Es muy importante tener en cuenta que si miramos el proceso de re-
forma a la justicia penal y analizamos su contexto —y aqui estoy sim-
plificandolo, por cierto— ese contexto politico fue el de la transicion
a la democracia. De alguna manera, la reforma a la justicia penal es
una hija de la transicion a la democracia, la que convocé, por ejem-
plo, la preocupacién por los derechos humanos generada a partir de
la dolorosa experiencia de los abusos que venian cometiendo los
Estados latinoamericanos respecto a los individuos en el marco de
regimenes dictatoriales. Por otro lado, fue muy potente la presencia
en ese periodo de la cooperacién internacional que fue un actor fun-
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damental de la reforma en algunos paises, esa cooperacion también
estuvo motivada por el proceso de transicién. Fue este marco politico
el que viabiliz6 la puesta en practica de ideas que los juristas venian
cultivando desde hacia mucho tiempo.

Por eso me parece interesante detenernos sobre el contexto politico
que hoy tenemos en América Latina y que es muy distinto. Yo no soy
cientista politico ni pretendo serlo, y probablemente mi andlisis poli-
tico puede ser limitado. A su vez, sé que hay mucho temas que consi-
derar y que la situacion en general es compleja, pero para efectos de
esta presentacion me enfocaré en dos fenémenos que hoy dia suelen
percibirse en cualquier trabajo donde se discuten las perspectivas de
América Latina en el tema y que son muy interesantes para proyectar
lo que puede ser una reforma a la justicia no penal.

Por una parte se observa de manera bastante generalizada en toda
América Latina una preocupante desafeccion de la poblacion de las
instituciones creadas con tanto esfuerzo durante el proceso de transi-
cién a la democracia. Esta desafeccién se ve sin duda acentuada en la
medida que en nuestros paises sectores importantes de la poblacion
estan de hecho excluidos de muchos de los beneficios de la sociedad
moderna y que tampoco cuentan con la posibilidad real de hacer va-
ler en su favor las posibilidades de participacién que ofrecen las insti-
tuciones del sistema democrético.

Una segunda cuestién tiene que ver con el surgimiento de diversos
movimientos sociales que se expresan con mucha fuerza en los di-
versos paises y que expresan las demandas insatisfechas de los ciuda-
danos frente al sistema institucional. Actualmente existen grupos de
ciudadanos que en todos los paises se empiezan a organizar, que en
algunos casos salen a la calle o que se manifiestan a través de los me-
dios de comunicacién y que hacen demandas bastantes especificas y
potentes que dan cuenta de esta insatisfaccion expresada de distintas
maneras.

Asimismo podemos observar el surgimiento de la “nueva clase me-
dia”, fendmeno comun en varios paises de América Latina en donde
personas que vienen de cierta marginalidad hoy acceden a un em-
pleo y adquieren ciertos bienes, empiezan a participar, a validarse y
a “empoderarse”, que es uno de los verbos que mds se conjugan en
nuestros paises. Entonces, estos grupos se organizan y demandan una
serie de tematicas, por ejemplo, asociadas al consumo, al medio am-
biente, a los derechos laborales o de grupos minoritarios.

10
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Lo interesante es que esta situacion politica actual, que es en la que
tienen puestos sus ojos nuestros gobernantes y respecto a la cual
se sienten permanentemente interpelados y cuestionados, tiene un
correlato muy claro en el area de la justicia. Una parte de estas de-
mandas sociales por inclusién y participacion se esta traduciendo de
manera muy activa en demandas que caen sobre el mundo judicial.
Uno podria identificar probablemente muchas expresiones de esto,
pero acd nombraremos algunas.

Muchos de estos conflictos que se resuelven a nivel politico o legis-
lativo tienen también expresiones judiciales, es decir para darles es-
pacio o expresion se requeriria que el foro judicial pudiese recibirlas
y procesarlas. No obstante, se percibe que cuando estas demandas
llegan al mundo judicial se encuentran con ciertas barreras que tie-
nen que ver con que el proceso judicial es formalista, y que ademas
muchas de estas necesidades corresponden a personas que tienen po-
cos recursos, o incluso se trata de demandas que individualmente se
consideran poco significativas como para justificar un proceso judi-
cial complejo, que requiere contratar un abogado, pagar honorarios,
esperar mucho tiempo para que se resuelva, etc. En general hay un
problema de acceso a la justicia que uno lo siente muy claro cuando
conversa con quienes estan detrds de estos procesos sociales que ve-
nimos describiendo.

También hay muchas de estas demandas que tienen que ver con
cuestionamientos asociados a la legitimidad del sistema judicial. Se
percibe que el proceso judicial es oscuro y que muchas veces hay
problemas de corrupcién. En América Latina es dificil negar que exis-
te corrupcién judicial, pero aun cuando no esté presente, como los
procesos suelen ser pocos transparentes, escritos y de poco acceso al
ciudadano comdn, existe una percepcion de oscuridad que aumenta
la sospecha.

Ademas, hay una percepcion de que en muchos casos el proceso
judicial tiene bajos niveles de especialidad y que los temas son alta-
mente técnicos. Por ejemplo, nos ha tocado discutir en temas de sa-
lud o medio ambiente y la percepcion es que cuando estos temas se
[levan al proceso judicial, nuestros jueces y abogados no cuentan con
herramientas técnicas necesarias para participar en estas discusiones
que son mas complejas y que requieren soluciones muy especificas
en el contexto de disciplinas altamente especializadas.

Por otro lado, hay un cuestionamiento de legitimidad basado en el
que podriamos llamar “déficit democrético” de los jueces. A diferen-
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cia de otros poderes del Estado, los jueces no son elegidos popular-
mente y eso muchas veces genera criticas muy duras a sus decisiones.
Podriamos dar ejemplos en muchos paises donde se estan dando
estos cuestionamientos entre un poder politico —que evoca ser la ex-
presién de la mayoria—, el cual se enfrenta con algunas dificultades
generadas en el nivel judicial, y una de las criticas que se formula es
que los jueces no son capaces de expresar la voluntad de la mayoria.
Finalmente existen cuestionamientos asociados a la eficacia. Pondré
solamente un punto que me parece central y que es uno de los cues-
tionamientos de eficacia mas claro. Aun en aquellos casos en que se
logra superar las barreras de acceso al proceso judicial producto de
reformas u otras politicas, los usuarios se encuentran con la barrera
del cumplimiento de las sentencias. Nuestros sistemas son deficitarios
a nivel de procesos declarativos, pero lo son mucho mas en términos
de la posibilidad de obtener una ejecucion eficaz.

En este contexto, en el que los gobiernos y congresos estan siendo
cuestionados por grupos sociales insatisfechos, es natural que su prin-
cipal preocupacion frente al sistema judicial consista en favorecer
el acceso, esto es, que este se abra a la perspectiva de recibir, pro-
cesar y ojala satisfacer —a lo menos en parte— la enorme cantidad de
demandas que las sociedades formulan a la institucionalidad demo-
cratica y cuya frustracién es causa de desafeccion e inestabilidad. A
partir de esta situacion, lo que estamos observando es el surgimiento
de una enorme cantidad de iniciativas de innovacion destinadas a
responder a este tipo de demandas. Son en general iniciativas frag-
mentarias, que se desarrollan en distintos niveles y alcances y que
funcionan en orientaciones y categorias bastantes diferenciadas.

Mencionaré algunos aspectos de estas iniciativas:

Estamos viendo el surgimiento de una gran cantidad de lo que podria-
mos Ilamar “reformas judiciales sectoriales”, es decir, normalmente
reformas que no emanan del mundo judicial, sino de sectores so-
ciales determinados. Por ejemplo, las reformas laborales que vienen
desde el mundo de los sindicatos y de los ministerios del Trabajo, sos-
tuvieron la necesidad de mejorar la capacidad de respuesta frente a
las demandas de los trabajadores, por lo que se planteé como posible
solucién reformar la justicia laboral. Asi, podriamos también vincular
las reformas en tribunales familiares, que en realidad fueron la expre-
sién de un movimiento vinculado mas bien a la reivindicacién de los
derechos de la mujer que se dio en muchos paises con gran fuerza y
que plantea como una sus demandas agilizar los procesos destinados
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a dar vigencia a derechos importantes. Es asi que desde el mundo so-
cial se realizan estas demandas y surgen estos procesos.

Pero también hay una gran cantidad de iniciativas destinadas a crear
respuestas mas directas. En el mundo politico es comin que consi-
deren muy complejo realizar reformas mas amplias e integrales al
mundo judicial, por lo que se generan vias mas rapidas para intentar
responder las necesidades ciudadanas. Por ejemplo, hay varios paises
en que hay tendencia a hacer crecer la defensa publica para abordar
estos problemas con asesoria legal. Otros ejemplos de apuestas a solu-
ciones mds directas son la creacion de casas de justicia o de sistemas
de justicia comunitaria, o la bisqueda de distintas formas de ubica-
cion de servicios judiciales o parajudiciales en sectores, por ejemplo,
de marginalidad urbana. En Chile se desarrollé hace poco una inicia-
tiva de tribunales vecinales que consistia en concentrar una serie de
servicios destinados para recibir las demandas de justicia de sectores
populares urbanos, que incluia mediadores, arbitros, abogados y asis-
tentes sociales, etc. Otro ejemplo concreto es la justicia de paz. En va-
rios paises se estd discutiendo la posibilidad de revivir esta justicia de
paz tradicional, ya sea conformada por jueces letrados o no.

Este movimiento de iniciativas lo percibimos como muy dindmico
y que estd generando una enorme posibilidad de innovacién, pero
creemos que estas experiencias, que se estan empezando a manifes-
tar y que estamos empezando a evaluar, dan cuenta que su caracter
fragmentario no es solo a nivel tematico. Por ejemplo si se puede re-
solver de modo aislado algunos problemas de la justicia laboral o de
familia. También es fragmentario desde el punto de vista instrumental.
Es decir, estd la idea de que cuando se presenta una demanda ciuda-
dana que requiere una respuesta de caracter juridico, la forma de re-
solverlo es implementando un determinado instrumento, por ejemplo,
estableciendo que se incorporara la mediacion, o que se les dard mas
acceso a defensores plblicos. Esta no parece ser una forma eficaz de
abordar la problematica segtin lo veremos mds adelante.

Por otro lado, yo diria que también estamos viendo resurgir la idea de
la reforma procesal civil integral. Podriamos mencionar a Colombia,
Chile y Ecuador que estan discutiendo reformas judiciales integrales.
Una de las caracteristicas que tiene este proceso, para vincularlo con
lo que venia planteando, es que este proceso se ve un poco débil por-
que le ha costado vincularse con las fuerzas sociales. Son reformas
que tienen una expresioén académica que se traducen en nuevos codi-
gos, pero que es dificil que puedan adquirir fuerza politica porque no
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se vinculan con estas fuerzas sociales que son las que convocan hoy
a la politica.

Nuestra visién es que el déficit de todas estas lineas de trabajo con-
siste precisamente en su caracter fragmentario. Existen paises que han
avanzado en provision de mejor defensa publica. “Vamos a poner
defensores publicos a los trabajadores, a los grupos rurales que de-
mandan tierras, a grupos indigenas. Los defensores van a poder hacer
mucho por ellos, darles informacién, empoderarlos, gestionar una se-
ries de acuerdos, etc.”, pero llega un momento en que deben ir a un
proceso judicial y ahi volvemos a las tradicionales barreras de acce-
so, por ejemplo la lentitud de los procesos. Entonces todo ese trabajo
de los defensores, que puede ser muy positivo, lleno de mistica y de
buenas intenciones, se topa con el sistema judicial. Entonces surge
la pregunta de si se puede avanzar en mejorar la defensa publica sin
modernizar el proceso judicial. Creemos que no.

Otra solucion planteada es la de la reforma judicial. Su problema
es que no siempre el discurso procesal tradicional se hace cargo del
tema de acceso. Estas reformas tienden a modernizar, agilizar y dar
mas calidad y legitimidad al proceso judicial Se trata de introducir
principios como la oralidad o la inmediacién en el marco de los pro-
cesos que hoy dia el sistema conoce, que son procesos que tienen
cierta cuantia y que en general responden a demandas de ciertos
sectores sociales relativamente mas integrados. Pareciera ser indispen-
sable que cualquier reforma judicial, si es que es esa es la estrategia
predominante, debe ser capaz de integrar otros elementos, como por
ejemplo toda la temética del acceso por la via de la provision de ser-
vicios de defensa juridica, la integracién de respuestas alternativas
que funcionen de manera coordinada y coherente con las respuestas
judiciales. Lo mismo con los sistemas alternativos. En América Lati-
na por ejemplo hay muchas iniciativas de mediacién pero hay una
limitacion clara con la contraparte del proceso judicial. En los casos
en que se llegue a acuerdo debe pasar por un sistema de ejecucién
que funciona muy deficitariamente. O incluso en el desarrollo de la
doctrina misma de la mediacién, esta habla de que es un proceso que
permite construir un acuerdo participativamente entre sujetos que
gozan de derechos, es decir, entre ciudadanos iguales empoderados
de ciertos derechos; bueno, si estos sujetos no cuentan con un proce-
so judicial que permita reconocer esos derechos, la mediacion no se
basa en este sustento bdsico.

14
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Otro ejemplo importante es que paralelamente con estas iniciativas
motivadas por temas sociales, siguen existiendo muchas iniciativas
de innovacién vinculadas a temas de gestién y tecnologia. Nuestros
poderes judiciales siguen invirtiendo mucho dinero, y eso es bueno
en principio, en mejoras de innovacién de gestion y tecnologia. Pero
algo que ya hemos aprendimos en la reforma al proceso criminal es
que estas innovaciones tienen que estar conectadas con innovaciones
sustantivas. La pura innovacion en tecnologia no genera efectos bené-
ficos en el tema que nos interesa —que es ampliar el acceso y brindar
servicios de mejor calidad- si no esta conectada por ejemplo a as-
pectos procesales. Tratar de modernizar y agilizar los mismos viejos
procesos, por ejemplo, poniendo gerentes en los tribunales o ponien-
do programas de seguimiento de casos, sabemos que no funciona en
términos de favorecer el acceso, sus beneficios tienden a quedarse al
interior de la organizacion.

Lo que nosotros pretendemos a partir de este andlisis tan general es
convocar a un dialogo que tenga algunos principios que para noso-
tros son fundamentales.

En primer lugar, queremos sefalar que hay bastante informacién en la
region sobre la justicia civil, con lo que queda claro que no partimos
de cero. En América Latina se han hecho muchas cosas. En la medida
que nosotros hemos comenzado a sistematizar la informacion nos he-
mos sorprendido con la gran cantidad de actividades que se han he-
cho. El primer paso es conocerlas, tener a mano la informacién para
que sean comparables, para luego determinar cuéles han sido los
éxitos, alcances y condiciones para lograr esto, y por supuesto cuales
factores han condicionado algunos fracasos.

En segundo lugar, queremos que este didlogo sea integrador, que es
lo mas dificil. Nosotros percibimos que junto con existir estas inno-
vaciones fragmentarias también nuestra conversacion es fragmentaria.
En general los profesionales que trabajamos en estas distintas areas
tendemos a agruparnos en corporaciones, sectores o segmentos que
dialogan y se validan mutuamente, pero con poca apertura hacia los
demas. Los procesalistas, yo me categorizaria en ese ambito, conoce-
mos mas bien poco de las demds iniciativas. Asi por ejemplo, quienes
trabajan en la defensa publica estan muy concentrados en su propia
gestion y perspectivas de su crecimiento; quienes trabajan en las
areas de mediacién o gestion, les ocurre algo similar. Es indispensa-
ble empezar a dialogar entre todos estos grupos que tienen experien-
cias valiosas y particulares, lo que es dificil porque generalmente los
incentivos no lo favorecen.
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Esperamos, como CEJA, crear espacios para tener este dialogo in-
tegrado, porque pensamos que en el futuro uno de los principales
indicadores de mejora en la calidad de las respuestas que el Estado
latinoamericano formula a los ciudadanos en el area de la justicia, va
a depender de un manejo de mdultiples instrumentos que funcionen
de manera integrada, aun cuando debamos resolver un problema es-
pecifico.

Si alguien me dijera que debemos resolver un problema por la inefi-
cacia en el funcionamiento de las demandas de arrendamiento, por
ejemplo, lo mas probable es que yo tenga que recurrir para poder dar
respuesta a un conjunto complejo de instrumentos. La respuesta tradi-
cional serfa hacer una reforma a la ley procesal, pero ya sabemos que
eso funciona muy limitadamente, por lo que probablemente vamos
a tener que introducir algunas formas de mediacion, tendriamos que
mejorar la ejecucion (aunque sea solo en ese sector), incluso mejorar
también la provision de servicios de asistencia juridica. Sin esa res-
puesta integradora nos parece muy dificil mejorar el acceso y la cali-
dad del servicio al ciudadano.

Como CEJA venimos trabajando en esta temdtica hace unos afios, y
dentro de las diversas actividades que hemos realizado, se erigen una
serie de investigaciones que se elaboraron en areas que nos parecen
especialmente sensibles, y que forman parte de esta publicacién y
motivan esta presentacion. Estas investigaciones son parte de un pro-
yecto mas amplio desarrollado junto a la Agencia de Cooperacién
Alemana (GIZ), que tiene por objetivo apoyar los procesos de reforma
a la justicia civil en Latinoamérica.

Una primera investigacién tuvo como objetivo la produccién de
informacién cuantitativa. Queremos saber cual es el volumen de la
justicia civil, cudles son las areas, ingresos y temas que se discuten
en nuestros tribunales no penales. La idea central era generar infor-
macién estadistica que se transforme en un insumo importante para
caracterizar la realidad de los paises respecto a la justicia civil como
también para disenar e implementar los procesos de reforma en la
materia.

Una segunda investigacion aborda un tema que nos parece clave, que
es la ejecucion. Queremos conocer lo que se esta haciendo en mate-
ria de innovacién de ejecucion en América Latina y también quere-
mos tener un conocimiento lo mas cercano posible a la experiencia
comparada, sobre todo la europea, la cual se ha distanciado de la
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realidad de América Latina. En Europa estan haciendo en materia de
ejecucion cosas que no tienen nada que ver con las que nosotros in-
sistimos en hacer, y es muy interesante analizar eso.

La tercera investigacion se refiere a la situacion de la oralidad. En
América Latina existe bastante experiencia en la introduccién de la
oralidad en los procesos no penales. Lo que busca esta investigacién
no es abordar tanto el tema doctrinario sino mas bien lo que ha pa-
sado realmente en América Latina, si han funcionado las audiencias,
por qué funcionan, en qué hipétesis funcionan y cudles no.

Por dltimo, tenemos una investigacion que aborda los mecanismos al-
ternativos de solucién de conflictos (MASC), los cuales han tenido un
gran desarrollo en América Latina, por lo que el objetivo de esta in-
vestigacion fue realizar un diagnéstico del estado actual de la region
en esta materia y a su vez empezar a sistematizar diversas experien-
cias en términos comparativos.

Todos estas investigaciones esperan ser el inicio de una serie de tra-
bajos que permitan contribuir y enriquecer el debate en Latinoaméri-
ca, para asi lograr que los procesos de reforma sean exitosos y pue-
dan responder a las expectativas sociales que un sistema de justicia
moderno debe razonablemente asegurar.

CRISTIAN RIEGO RAMIREZ
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de Justicia de las Américas
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LOS SISTEMAS DE JUSTICIA NO
PENAL EN AMERICA LATINA:
INFORMACION DE LA JUSTICIA
CIVIL-MERCANTIL, LABORAL,
DE FAMILIAY CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

CAROLINA VILLADIEGO BURBANO®

I. INTRODUCCION!

El sistema de justicia no penal en América Latina estd compuesto por
diversas materias, tales como, civil-mercantil, laboral y de familia.
Algunos paises tienen especializadas otras materias contencioso-ad-
ministrativas, constitucional, agraria, inmobiliaria, nifiez y adolescen-
cia, entre otras. Lo cierto es que aquellos paises que no cuentan con
algunas areas especializadas, las tienen dentro de otras areas, por lo
cual, el analisis de la informacion debe tener presente que cada pais
ha definido la competencia de sus materias especializadas, sin que
haya necesariamente coincidencia entre ellos.

Durante los Gltimos afos ha existido un movimiento encaminado a
reformar la justicia no penal. Su motivacion ha sido diversa: inspira-

*  Abogada de la Universidad de los Andes de Colombia, con Maestria en Ciencia Po-
litica y Sociologia de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales — FLACSO.

' La elaboracion de este documento conté con la colaboracién de diversas personas
que facilitaron informacién oficial de los sistemas de justicia de sus paises. De esta
manera, quisiera agradecer de manera particular a los presidentes de las Cortes
Supremas de Chile, Costa Rica, Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Paraguay y Uruguay, asi como, a los del Consejo de la Judicatura de Colombia y
Ecuador. Igualmente, quisiera agradecer a: German Garavano en Argentina; Tere-
sa Ledezma, en Bolivia; Gloria Cecilia Cuello, Sigem Arbaje y Melissa Alvarez,
en Repulblica Dominicana; Diego Zalamea y Johanna Suarez, en Ecuador; Jaime
Emmanuel Valle Torres, en El Salvador; Eloisa Amelia Yoc Smith, en Guatemala;
Norma Cristina Benavides y Sandra Lizeth Avelar Rajo, en Honduras; Victor Rodas
en Paraguay; y Fernando Tovaglaire, en Uruguay.
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cion en la reforma penal, necesidad de garantizar la oralidad, criti-
cas de determinados sectores sobre su funcionamiento (econémico,
politico, organizaciones sociales, etc.), modernizacion de la justicia,
entre otras. Asi, varios paises han reformado algunas de sus dreas no
penales (Honduras, El Salvador, Costa Rica, Colombia, Chile, por
ejemplo); otros, tienen proyectos avanzados de reforma (Chile, Costa
Rica, por ejemplo); y otros, discuten este tema en la actualidad. Por
ello, la necesidad de analizar la justicia no penal en América Latina
recobra importancia en momentos reformistas, pues la experiencia en
reforma judicial muestra la necesidad de partir de diagnésticos claros
sobre su estructura y funcionamiento, para realizar reformas especifi-
cas. Un elemento esencial para lograr este cometido, es proporcionar
informacion especifica que permita profundizar el analisis de deter-
minados temas de cada una de las areas especializadas, y que nutra
las discusiones de reforma.

Teniendo en cuenta lo anterior, este texto persigue describir los sis-
temas de justicia no penal en América Latina, a partir de un anali-
sis genérico de su estructura y composicién, y de datos especificos
sobre su funcionamiento. Para ello, aporta elementos que permiten
identificar las distintas materias no penales en los paises, y algunos
analisis estadisticos en materia civil-mercantil, laboral, de familia, y
contencioso-administrativa. Es importante advertir que el andlisis rea-
lizado proporciona informacion general sobre la justicia no penal en
la region, que permite extraer algunas conclusiones y recomendacio-
nes genéricas, pero sobre todo, pone de manifiesto la necesidad de
profundizar el analisis segtn las realidades especificas de los paises.

Este documento fue elaborado en el marco de una investigacién para
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, y la Coopera-
cion Alemana GIZ. Su elaboracién implicé una extensa recopilacion
de informacion. En primer lugar, se enviaron solicitudes de informa-
cion a los distintos poderes judiciales de los paises latinoamericanos,
que fueron contestadas por diez paises (Chile, Colombia, Costa Rica,
Rep. Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Para-
guay y Uruguay). La informacion y los datos de dichos paises corres-
ponde a la brindada por ellos en los cuestionarios enviados, salvo en
los temas excepcionales mencionados en el anexo N° 1 de este texto.
En algunos casos, la informacion enviada fue objeto de revision con
las personas correspondientes en cada pafs, y aclaracion de inquietu-
des sobre la misma. En segundo lugar, se busco y encontré informa-
cion estadistica sobre la mayoria de paises de la region. En los paises
en los que no se contd con la respuesta a la solicitud de informacién,
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los datos presentados en el texto provienen de los informes oficiales
publicados por los poderes judiciales (Bolivia, Brasil, Nicaragua, Mé-
xico, Pert), y de informes secundarios realizados por otras institucio-
nes (Argentina).

En tercer lugar, el documento conté con informacién de dos estudios
globales: el informe del Banco Mundial sobre Doing Business? en
2012, y el informe de “The World Justice Project Rule of Law Index”?
de 2011. La metodologia empleada para elaborar dichos informes
corresponde a la realizacién de encuestas y cuestionarios a distintas
personas en los paises (particularmente, abogados), y la elaboracion
de resultados a partir de las respuestas realizadas. Por ello, aunque
los resultados presentados en dichos informes corresponden a la per-
cepcién de los encuestados, no dejan de ser relevantes para un ana-
lisis comparativo, pues parten de las mismas preguntas para todos los
paises.

Ahora bien, el presente documento esta dividido en cuatro partes. A
continuacion, se presenta una descripcion de la estructura de los sis-
temas de justicia en materia no penal en la region. Después se hace
referencia a los datos estadisticos comparativos de los sistemas de
justicia no penal en América Latina, particularmente, a datos globales
de la justicia civil-mercantil, laboral, de familia y contencioso-admi-
nistrativa, siendo que el informe realiza mayor énfasis en la primera.
Luego se presentan unas conclusiones generales que incluyen suge-
rencias para una reforma a la justicia no penal a partir del analisis
de la informacién. Finalmente se adjuntan tres anexos. El primero,
es el anexo metodoldgico que explica las fuentes de informacién
utilizadas en cada pais, los datos empleados para la realizacién de
los célculos, los datos enviados por cada pais y algunas aclaraciones
sobre los mismos. El segundo contiene los indicadores utilizados en
este informe. Y el tercero incluye la solicitud general enviada a los
poderes judiciales de la regién para obtener la informacién que aqui
se presenta. Por Gltimo, es necesario advertir al lector que, debido
a la multiplicidad de diferencias entre los paises de la regién para
conceptualizar, recolectar y difundir la informacion de la justicia no

2 La explicacién de la metodologia utilizada en ese proyecto puede encontrarse en:
http://www.doingbusiness.org/methodology ((ltima vez consultado en febrero de
2013).

*  La explicacién de la metodologia utilizada en ese proyecto puede encontrarse en:
http://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index (lltima vez consultado en febrero
de 2013).
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penal, es dificil obtener datos que permitan realizar comparaciones
precisas. Sin embargo, este texto ofrece una aproximacion a ello.

Il. ESTRUCTURA DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA NO PENAL EN
AMERICA LATINA

En los paises de Latinoamérica la estructura de los sistemas de justi-
cia no penal es compleja. Lo anterior se debe principalmente a que:
a) estdn compuestos por un sinnimero de instituciones publicas vy
privadas que van mas alld del Poder Judicial; y b) estin compuestos
por diversas areas tematicas cuya definicién y alcance varia entre los
paises, entre las que se encuentran lo civil-mercantil, laboral, familia,
contencioso-administrativo, y otras segln cada pais (constitucional,
agraria, inquilinato, nifiez y adolescencia, entre otras). Por ello, ana-
lizar la informacién de estas areas desde una perspectiva comparada
es complejo, debido a la diversidad de estructuras que componen el
sistema en cada pafs, y a las areas y subdreas especializadas en ellos.

Ahora bien, en términos generales, y aunque existen variantes en
cada pafs, se puede decir que el sistema de justicia no penal en Amé-
rica Latina estd compuesto por érganos que integran el Poder Judicial;
justicia indigena que algunas veces formar parte del Poder Judicial y
otras veces no lo hace; instituciones del Poder Ejecutivo, organismos
publicos externos a los poderes publicos mencionados anteriormente;
organismos privados y litigantes particulares.

En el ambito del Poder Judicial, el sistema estd compuesto por jueces
de primera instancia que pueden ser multicompetentes o especiali-
zados; jueces que conocen los recursos contra las decisiones de pri-
mera instancia, y las cortes supremas. La mayor carga de trabajo esta
concentrada en la primera instancia, entre otros motivos, porque los
recursos contra decisiones de primera instancia estan mds limitados
en los asuntos no penales. Respecto de los jueces de primera instan-
cia, estos son de dos tipos: especializados o multicompetentes. Los
primeros, usualmente tienen competencia sobre una materia especi-
fica, principalmente civil-mercantil, laboral, familia, u otra (nifiez y
adolescencia, agrario, inquilinato, y contencioso-administrativo). Y
los segundos, tienen competencia mixta en casos civiles, laborales,
familiares, e incluso, penales; y algunas veces son considerados pri-
mera instancia, y otras veces no lo son, aunque conocen por primera
vez una controversia en estas materias.
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En el ambito de las instituciones distintas al Poder Judicial, el sistema
esta integrado por diversos programas y servicios. En primer lugar,
existe una amplia gama de servicios ofrecidos por el Poder Ejecutivo.
Estos incluyen instancias que ejercen funciones jurisdiccionales para
la resolucion de controversias (superintendencias en Colombia, por
ejemplo); y programas de mediacién, conciliacién y arbitraje que
permiten resolver controversias no penales. En segundo lugar, exis-
ten instituciones estatales no vinculadas a los poderes ejecutivos que
ejercen funciones jurisdiccionales (tribunales especiales), y también
aquellas que brindan mecanismos alternos de solucion de conflictos.

En tercer lugar, se encuentran organismos privados que brindan ser-
vicios de representacion legal o mecanismos alternos de solucién de
controversias. Y finalmente se encuentra un gran ndmero de litigantes
particulares.

Instancias

Suprema — administrativas

Tribunales de
segunda
instancia en
materias no
penales

Organismos Abogados

jurisdiccionales 5 Organismos rgar b
) publicos que litigantes

que ejercen Instituciones
encargadas
de dar

e

materias no £2 conciliacion-|
penales (libre mediacion
Jueces Jueces 2 competencia
especializados multi- - ; CCA Uruguay)
i competen

io
entre otras | ) legal en
materia no
penal

Fuente: Elaboracion propia.

La estructura compleja del sistema de justicia no penal genera va-
rias consecuencias. La primera, es que el Poder Judicial no detenta
de manera exclusiva la potestad de adjudicar las controversias, pues
también estan facultados en algunos casos organismos del Poder Eje-
cutivo, de otros poderes publicos, o particulares. Asi, por ejemplo,
existen instancias del Poder Ejecutivo que resuelven controversias en
materia de consumo, servicios plblicos, contencioso-administrativo y
familia; también, existen tribunales de libre competencia y de arbitra-
mento, entre otras. Esto varia en cada pafs.
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La segunda consecuencia, es que la diversidad de instituciones facul-
tadas para adjudicar conflictos hace dificil que se pueda conocer con
exactitud la cantidad de casos no penales que se tramitan anualmente
en el sistema de justicia. En efecto, no hay sistemas integrados de
informacién que permitan contar con datos absolutamente exactos
sobre la litigiosidad de un pais. Usualmente, el Poder Judicial tiene
estadisticas de sus ingresos que no involucran los casos conocidos
en otras jurisdicciones; y las otras jurisdicciones tienen estadisticas
que no involucran los casos de conocimiento del Poder Judicial. Por
ejemplo, en aquellos paises donde la primera instancia de los asuntos
contencioso-administrativos o de consumo se resuelven en el Poder
Ejecutivo, si los casos no ingresan al Poder Judicial después, no se
contabilizan en sus estadisticas.

La tercera consecuencia es que las materias no penales usualmente
son “transigibles”, lo que ha extendido el uso de mecanismos alternos
de solucion de conflictos, especialmente la mediacion, la concilia-
cion y el arbitraje. Su inclusién se ha dado con distintas justificacio-
nes, tales como el fortalecimiento del acceso a la justicia y la descon-
gestion del Poder Judicial, entre otras. Han sido regulados por leyes
generales y especificas, son brindados de manera publica o privada, y
también, al interior o exterior del Poder Judicial.

La diversificacion de la oferta de mecanismos alternos de solucion
de conflictos tampoco ha estado acompanada de un sistema de in-
formacién integrado sobre su uso y efectividad. Actualmente, no es
posible saber cudntos casos son sometidos a estos mecanismos en
todo el pais, en qué materias, cudl es su efectividad y cudntas veces
se utilizan en un mismo conflicto. Aun asi, los mecanismos alternos
son una herramienta importante en el sistema de justicia no penal en
la region.

Tabla 1
USO DE MECANISMOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIAS NO
PENALES EN 2012

e Poder udicial | 10 O ados
Argentina Si s S
Bolivia sf si Sf
Brasil sf Si Sf
Chile Si s Sf
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PAIS Poder Judicial Otro; S)glgiir;issmos O}r)gr.iavr;i;r;wsos
Colombia Si Si Si
Costa Rica St J| St
RD?)F;ﬁinicana st sf s
Ecuador Si Si Si
El Salvador Si Si Si
Guatemala Si Si Si
Honduras Si Si Si
Nicaragua Si Si Si
Panama Si Si Si
Paraguay Si Si Si
Pert St J| St
Uruguay Si Si Si

Fuente. Véase: Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

Por otra parte, la estructura compleja del sistema de justicia no pe-
nal en América Latina también se refleja en la heterogeneidad de las
materias que lo integran. En general, este se compone de las areas
civil-mercantil, laboral y familia. Pero cada pais tiene otras materias
especializadas, tales como: contencioso-administrativo, agrario, in-
mobiliario, niflez y adolescencia, constitucional, entre otras.

Esto tiene varias consecuencias. La primera, es que para conocer con
exactitud la composicion del sistema de justicia “no penal” en los
paises latinoamericanos, se necesita analizar la estructura particular
de cada pais y las materias que integran cada area. Por ejemplo, la
materia contencioso-administrativa en varios paises es independiente
de la civil-mercantil, mientras que en otros paises no lo es. Ademas,
se necesita saber si al interior de las dreas definidas como no penales
se encuentran algunos asuntos penales que deben ser separados en el
analisis de los datos. Esto no siempre es facil, pues en varios lugares
esta informacién no estd desagregada. Algunas materias reflejan estos
problemas de manera particular; por ejemplo, los asuntos de nifios/as
en conflicto con la ley penal que estan integrados a las areas de ninez
y adolescencia y familia.
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Tabla 2
AREAS ESPECIALIZADAS EN EL SISTEMA DE JUSTICIA NO PENAL EN AMERICA LATINA EN
2012
Pais Civil - | Laboral - Familia Contencioso- Multi- Otros
mercantil | Social Administrativo | competentes
Argentina s si s Si S/D S/ID
Bolivia St Si S si Si Sf
(Agrario)
Brasil s si S/D S/ID Si S/ID
’ z ’ Si
Chile Sl Sl Sl NO S/D (Cobranza
previsional)
Colombia st Si St si Si Sf
(Agrario)
S
Costa Rica sf sf sf sf sf (Pensiones
alimentarias,
Agrario)
Re| Si
P sf sf sf sf sf (Nifiez y
Dominicana .
adolescencia)
S
Ecuador Si S Si S S (Inquﬂ'lnato,
relaciones
vecinales)
P . . . Sf
El Salvador Sl N S/D N S o
(Inquilinato)
Si
Guatemala s si s S/D Si (Nifios, nifias y
adolescentes)
Si
. p . p p (Ninos, nifas y
Honduras Sl S Sl S S
adolescentes,
Inquilinato)
Nicaragua i Si si Si Si S/D
Si
(Ninez y
Panama Si S Si S/D S adolescencia
y Libre
competencia)
Si
Paraguay Si S S/D S s (Nifiez y
adolescencia)
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. Civil - | Laboral - ... | Contencioso- Multi-
Pais . . Familia .. . Otros
mercantil | Social Administrativo | competentes
Per(i s s s S/D Si S/D
Uruguay s si s s si Si

Fuente: Véase Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
S/D: Sin dato.

De otro lado, la estructura compleja del sistema de justicia no penal
también se refleja en la diversidad de programas y servicios que brin-
dan asesoria y patrocinio legal en estas materias en América Latina.
Dichos programas son brindados por instituciones publicas y priva-
das. En los primeros, se encuentran los sistemas de defensa pdblica
que usualmente prestan servicios de asesoria y patrocinio en temas
prioritarios, como por ejemplo, familia y laboral. También, se encuen-
tran instituciones y programas para ciertos asuntos brindados por or-
ganizaciones del Poder Ejecutivo (ministerios de Justicia, de Trabajo,
instituciones dedicadas a la infancia, entre otras); entidades munici-
pales/locales, Defensoria del Pueblo, universidades publicas, entre
otras. En los programas brindados por organizaciones privadas, se en-
cuentran instituciones que prestan servicios de asesoria y patrocinio
legal a través de consultorios o clinicas juridicas de universidades,
organizaciones sin fines de lucro, organizaciones de trabajadores, co-
legios de abogados, entre otros.

En materia no penal, los servicios de asesoria y patrocinio legal gratui-
to no tienen la misma cobertura que en materia penal. Es posible que
ello sea consecuencia de la diferencia que hay en los bienes juridicos
tutelados y la priorizacién de los servicios brindados segin el tipo de
asunto del que se trate. Aun asi, es mayor la cobertura de asesoria que
de patrocinio legal. En todo caso, existe una amplia gama de oferta de
estos servicios que dificulta el seguimiento y supervision de la calidad
de los mismos, pero fortalece el acceso de la ciudadania a ellos.

Tabla 3
SERVICIOS DE ASISTENCIA Y/O PATROCINIO LEGAL EN EL SISTEMA DE JUSTICIA NO
PENAL EN AMERICA LATINA EN 2012

PAIS Poder Judicial Otro;l;)l;ﬁir;issmos O;%?vrzégsos
Bolivia S/D Si Si
Chile Si Si Si
Colombia Si Si Si
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PAIS Poder Judicial Otro;ggﬁi’;issmos O;%?V':fjg‘sos
Costa Rica Si Si Si
Rep. Dominicana S/D Si Si
Ecuador Si Si Si
El Salvador Si Si Si
Nicaragua Si S/D Si
Panaméa Si S/D Si
Paraguay Si Si Si
Uruguay Si Si Si
Fuente: Véase Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

S/D: Sin dato.

En suma, la estructura de los sistemas de justicia no penal en América
Latina es compleja. En cada pais la estructura varia y estd compuesta
por una diversidad de instituciones piblicas y privadas. Por ello, co-
nocer con exactitud la composicién del sistema de justicia no penal
en cada pais es fundamental, para el disefio e implementacién de una
reforma a la justicia.

I1Il. INFORMACION ESTADISTICA DE LA JUSTICIA NO PENAL EN
LOS PODERES JUDICIALES

A. Informacién general sobre la justicia no penal

El sistema de justicia no penal estd compuesto por diversas dreas y
materias. Como se ha mencionado anteriormente, lo componen las
materias civiles-mercantiles, laborales y de familia en la gran mayoria
de paises. En algunos, lo componen otras areas especializadas, tales
como contencioso-administrativo, constitucional, nifiez y adoles-
cencia (no penal), inquilinato-inmobiliaria, agraria, entre otras. En
general, si las materias no se encuentran especializadas, su cono-
cimiento estd subsumido en otras areas. Por ejemplo, si los asuntos
contencioso-administrativos o agrarios no estan especializados, es
posible que sean de conocimiento de areas civiles. La mayoria de ca-
sos son conocidos por instancias del Poder Judicial, aunque, como se
describié anteriormente, varios pueden ser de conocimiento de otras
jurisdicciones. Por este motivo, conocer con exactitud la litigiosidad
en estas materias es dificil, aun cuando se puede tener una aproxima-
cion a partir de los datos del Poder Judicial.
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1. Acceso y litigiosidad

La justicia no penal concentra una gran diversidad de controversias,
siendo muchas de ellas de gran importancia para las personas. Por
ello, analizar el acceso a la justicia no penal y la litigiosidad en sus
materias es importante para conocer de manera mas especifica las
necesidades en materia de acceso a la justicia. En 2010, el peso de la
justicia no penal respecto del total de ingresos en la primera instancia
del Poder Judicial, oscil6 entre el 48% y el 86% en varios paises lati-
noamericanos. Rep. Dominicana y México (estado de México) fueron
los paises que tuvieron el mayor peso de la justicia no penal, mientras
que Paraguay tuvo el de menor.

Como puede verse, los ingresos en estas materias varian entre los pai-
ses latinoamericanos. En algunos, la incidencia de las areas no pena-
les esta alrededor del 50%, mientras que en otros es sustantivamente
mayor. Ademas, en algunos paises donde la informacion entregada
estuvo bastante desagregada, es mas facil separar las dreas penales
que estan al interior de esta. Por ello, es importante tener en cuenta
que si determinadas materias de naturaleza penal hacen parte de las
areas no penales y no se separan en la informacion estadistica, el
analisis del peso de la justicia no penal debe ser analizado con mayor
detenimiento. Adicionalmente, es dificil obtener datos exactos y com-
pletos en los paises federales.

Griafico 1

Porcentaje de ingresos en la justicia no penal en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

*Argentina. Los datos son de 2008 e incluyen los ingresos a la primera instancia de los
poderes judiciales provinciales, pero no incluyen los datos del Poder Judicial de la Nacién.
*Brasil. Los datos incluyen el total de ingresos en primera instancia en los juzgados de
primer grado y especiales del nivel federal y estadual de Brasil; pero no incluyen los
datos de justicia laboral.

*Costa Rica. Se excluyé de lo “no penal”, los asuntos que fueron reportados como con-
travencional.
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El movimiento de causas en materia no penal también es bastante
diverso. No solo el volumen de ingresos y egresos varia significativa-
mente entre los paises, sino que ademas no todos los paises cuentan
con las mismas materias especializadas. Por ejemplo, los asuntos
contencioso-administrativos estan especializados en algunos paises,
y hay gran diversidad de las otras materias no penales especializadas
(agrario, nifez, transito, entre otras).

El analisis del movimiento de causas es muy relevante al interior de
cada pais para caracterizar la litigiosidad no penal; pero, desde el
punto de vista comparativo, se requiere un andlisis diferente. Por
ello, es importante analizar la tasa de litigiosidad en materia no penal
en la regién. En 2010, esta oscil6 entre 805 y 13.825 causas cada
100.000 habitantes en la primera instancia del Poder Judicial. Los
paises con mayor tasa fueron Chile, Brasil y Costa Rica, y aquellos
con la menor, fueron Rep. Dominicana, Honduras y Paraguay. Este
andlisis incluy6 las materias civil-mercantil, laboral, familia, conten-
cioso-administrativa, y otras no penales seglin cada pafs (inmobiliaria
e inquilinato, por ejemplo). El promedio regional fue 3.418 casos
cada 100.000 habitantes, pero la mayoria de paises se encontraron
por debajo de este.

Grafico 2

Tasa de litigiosidad global en materia no penal en primera instancia en 2010
(civil-mercantil, laboral, familia, contencioso-administrativo y otras)
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Fuente: Véase Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Argentina. Los datos de ingreso y poblacion corresponden a 2008. Los datos incluye
los ingresos de la primera instancia de los poderes judiciales provinciales de Argentina y
no incluye los ingresos del Poder Judicial de la Nacién.

*Costa Rica. Los datos de familia incluyen pensiones alimentarias, y los datos de “otras”
materias excluyen los de contravenciones.

*México. El cdlculo de la tasa de litigiosidad de México se hizo con la totalidad de la
poblacion del estado de México y no del pais completo, dado que los datos solo co-
rresponden a los ingresos en ese estado.
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Existe una gran disparidad en la litigiosidad no penal en la region,
lo que hace necesario examinar las cifras por materia especializada
y por pais, para analizar la composiciéon de la demanda segin la
realidad nacional. Con todo, se debe tener en cuenta que la tasa de
litigiosidad se construye sobre la base de las materias que se catalo-
gan como no penales segln la informacién de los paises, siendo que
la informacién es mas completa en unos paises que en otros. Pero
ademds, se construye sobre la base de lo que efectivamente puede ser
“no penal”, por lo cual, en algunas ocasiones ciertas materias repor-
tadas fueron excluidas si tenian caracteristicas penales (contravencio-
nes en Costa Rica, por ejemplo).

Adicionalmente, otro asunto sobre el que se debe reflexionar, son las
definiciones de dos conceptos: primera instancia y causa ingresada.
Respecto de lo primero, varios paises tienen juzgados de paz o con
competencia multiple que resuelven casos que no son considerados
“primera instancia”, por lo cual, sus ingresos no se ven reflejados en
las estadisticas (Rep. Dominicana, por ejemplo). También, algunos
paises tienen juzgados de distintos grados con competencia en pri-
mera instancia, lo que implica que algunos de ellos pueden conocer
casos de primera y segunda instancia que, si no estan diferenciados
en las estadisticas, se pueden contabilizar como si fueran de prime-
ra instancia (Colombia, por ejemplo). Ademas, es posible que varios
casos resueltos por primera vez en juzgados distintos a aquellos con-
siderados de primera instancia o que estan fuera del Poder Judicial,
no estén contabilizados en los datos de litigiosidad. Un ejemplo de
esto son los casos contencioso-administrativos que se resuelven en
jurisdicciones distintas al Poder Judicial, o los asuntos constitucio-
nales que son de conocimiento de tribunales superiores o cortes de
manera directa. Asi, la primera instancia de los asuntos no penales no
necesariamente tiene en cuenta todas las controversias tramitadas, ni
siempre consideran la primera instancia real.

Respecto de la definicién de “causa ingresada”, es importante contar
con una definicién homogénea para saber si son casos nuevos, si son
meras diligencias o realmente controversias, entre otros. Sobre esto
no hay homogeneidad en la regién, y es dificil contar con datos es-
pecificos que permitan un andlisis mayor. Sin embargo, es importante
considerar que en algunos paises se diferencian los casos nuevos de
los reingresados (Bolivia, por ejemplo). También, otros paises como
Chile, cuentan casos contenciosos que son en realidad gestiones pre-
paratorias de la via ejecutiva, lo que debe llevar a preguntarse si real-
mente son “contenciosos”.
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En suma, es importante analizar la litigiosidad en materia no penal en
los paises de la region. Para ello, es fundamental caracterizar el ingre-
so de causas al Poder Judicial, descomponer la carga de trabajo real
de los funcionarios judiciales, definir con precisién las materias espe-
cificas que se incluyen, y conocer la composicién de la litigiosidad
en torno a estas Gltimas. Esto permitira comprender las realidades de
la litigiosidad en cada pafs.

2. Egreso, pendencia y congestion

La capacidad de producir y evitar la congestion del sistema de justi-
cia no penal es un asunto importante a analizar, pues el acceso a la
justicia no solo es permitir el ingreso, sino también obtener un resul-
tado en un tiempo razonable. Para ello, varios indicadores deben ser
analizados, entre ellos, la tasa de resolucién. En 2010, en la primera
instancia del Poder Judicial, el promedio de la tasa de resolucion glo-
bal en las materias civil-mercantil, laboral y de familia fue 84% en la
region. Nicaragua y El Salvador tuvieron las tasas mas altas, mientras
que Ecuador tuvo la mas baja. Se deben desagregar las tasas de re-
solucion de cada una de las materias, pues puede haber variaciones
importantes en cada una de ellas. Asi, el promedio regional de la tasa
de resolucién en 2010 en materia civil-mercantil fue 84%; en materia
laboral, 81%; y en materia de familia, 89%.

Graéfico 3

Tasa de resolucion global en materia civil-mercantil, laboral y de familia, en primera
instancia en 2010

12 113

Fuente. Véase Anexo No.1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

*Argentina. Los datos son de 2008 e incluyen los ingresos a la primera instancia de los
poderes judiciales provinciales, pero no incluyen los datos del Poder Judicial de la Nacion.
*Brasil. Los datos incluyen el total de ingresos en primera instancia en los juzgados de
primer grado y especiales del nivel federal y estadual; pero no incluyen los datos de la
justicia laboral.

*Costa Rica. Los datos de familia también incluyen los de pensiones alimentarias y de
violencia doméstica.
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Ahora bien, aunque la tasa de resolucion denota la productividad
del afo, no muestra el atraso o pendencia del sistema de justicia,
pero permite inferir que si es inferior al 100%, hay casos pendientes
para el siguiente periodo. Respecto de la pendencia, en 2010 la tasa
global en materias civil-mercantil, laboral y familia en la primera
instancia oscilé entre 0,58 y 2,43, en varios paises de América Lati-
na, siendo el promedio 1,07. Panamd tuvo la tasa mas baja y Costa
Rica la mds alta. Esta comparacion tiene en cuenta lo que cada pais
involucra en cada una de las materias mencionadas, por lo cual, hay
diferencias entre ellas en los paises. Por ejemplo, en Chile, la tasa de
pendencia presentada incluye los asuntos “contencioso-administra-
tivos” ya que ellos hacen parte del drea civil, mientras que en Costa
Rica estos no se encuentran incluidos, pues esta es una materia dife-
renciada.

La tasa de pendencia global debe ser desagregada en cada una de las
materias mencionadas. No se debe perder de vista que la forma de
terminacion de casos influye en la duracién de los procedimientos, y
por ello, si el caso termina con ejecucién y no con sentencia, o trata
asuntos que permanecen activos por su propia naturaleza (alimentos,
por ejemplo), las tasas de pendencia son mayores en unos casos que
en otros. Por ejemplo, en materia civil-mercantil donde la proporcién
de asuntos cobratorios es muy alta, es posible que los casos duren
mas tiempo que en otras materias donde los procesos terminan con
sentencia (declarativos en materia laboral, por ejemplo).

Griafico 4

Tasa de pendencia global en materias civil-mercantil, laboral y de familia en primera
instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo N° 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Costa Rica. Los datos de familia incluyen pensiones alimentarias y violencia doméstica.
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También, debe analizarse la tasa de congestion, pues si los casos
ingresan y solo se resuelve una determinada cantidad, el sistema con-
centra una congestion en detrimento de la misma justicia. En 2011, la
tasa de congestion global en las materias civil-mercantil y laboral en
primera instancia oscilé entre 1,61 y 4,30 en varios paises de Améri-
ca Latina, siendo el promedio 2,51.

o
Grafico 5
Tasa de congestién global en materia civil-mercantil y laboral en primera instancia en 2011

5,00
4,50 4,15 4’.30
4,00 —
3,50 2,98
3,00 /
2,50 1,83 1,99
Yo — 161 1‘,53 1;76 .8 /
1,50 < < =
1,00
0,50
0,00

Bolivia* Panama* Nicaragua* Chile El Salvador Colombia Ecuador Costa Rica

Fuente: Véase Anexo N°1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Tasa de congestion de 2010.

En suma, el andlisis de la informacion sobre la tasa de resolucion,
pendencia y congestién es fundamental para verificar, por un lado, la
eficiencia del sistema de justicia, pero igualmente la garantia del ac-
ceso real a la justicia de las personas. No es suficiente acceder a los
tribunales, sino, también, acceder a la solucién de la controversia en
un plazo prudente. Con todo, es fundamental caracterizar el egreso y
la pendencia, para verificar los asuntos especificos donde hay menor
o mayor nivel de egreso/pendencia.

3. Recursos humanos

El anélisis del presupuesto y de los recursos con los que cuenta el
sistema de justicia no penal en la regién es un asunto fundamental a
analizar en un proceso de reforma a la justicia. En el marco de esta
investigacion, no fue posible obtener datos especificos sobre la canti-
dad de presupuesto destinado a la justicia no penal, pero fue posible
conocer datos sobre jueces y personal que trabaja en esta. Asi, en
2010, la cantidad de jueces no penales cada 100.000 habitantes en
primera instancia en el Poder Judicial oscilé entre 1,1y 7,1, siendo el
promedio regional 3,3. Costa Rica y Colombia tuvieron el indicador
mas alto, mientras que Rep. Dominicana y Paraguay el mas bajo.
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Estos datos deben ser analizados con detenimiento. Por ejemplo, la
cantidad de jueces no penales varia al interior de cada una de las
areas especializadas, y entre los paises. Asi, mientras el promedio
de jueces con competencia mdltiple es mayor en la regién (1,3), el
promedio de jueces laborales es mucho menor (0,4). Pero, ademas,
dado que no todos los paises cuentan con la materia contencioso-
administrativa especializada, el promedio de jueces especializados en
esta materia es 0,2 cada 100.000 habitantes, lo que no quiere decir
que esos jueces sean los Gnicos que conocen dichos asuntos.

Adicionalmente, en 2010, el personal de apoyo en los juzgados no
penales en los juzgados de la primera instancia del Poder Judicial,
oscil6 entre 4,2 y 36,5 cada 100.000 habitantes. Existe una diferencia
importante entre los paises analizados, siendo que Uruguay tiene la
mayor cantidad de personal de apoyo en los juzgados mientras que
Honduras tiene la menor.

Grafico 6

Jueces y personal de apoyo en materia no penal en 2010 cada 100.000 habitantes
(civil-mercantil, laboral, de familia y contencioso-administrativa)
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

En suma, cualquier analisis debe tener en cuenta la cantidad de re-
cursos con los que cuenta el sistema, entre ellos el personal que tra-
baja en estas materias. Seria relevante analizar el presupuesto especi-
ficamente destinado a la justicia no penal, y su proporcion respecto
del presupuesto global del Poder Judicial. Esta informacion es muy
importante en el andlisis de una reforma a la justicia, particularmen-
te, para analizar los recursos que tiene, los que pueden redistribuirse,
y los adicionales que son requeridos.
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B. Justicia civil-mercantil en América Latina
1. Acceso vy litigiosidad

La justicia civil-mercantil es muy importante en el sistema de justicia
no penal. Constituye un area fundamental de los conflictos derivados
de las relaciones entre las personas, es la jurisdiccion residual por
excelencia, y, ademds, conoce materias que en unos paises estan
especializadas (contencioso-administrativo, agrario, por ejemplo).
También, es un drea donde hay diversos intereses econémicos en
juego, tanto de personas juridicas como naturales, por lo cual su
funcionamiento impacta no solo la vida cotidiana de los ciudadanos,
sino también la economia del pais. Por ello, el acceso a esta justicia
es ampliamente diverso.

Justamente en materia de acceso a los servicios de la justicia civil,
The World Justice Project ha desarrollado un indice de Estado de De-
recho que analiza el acceso. Lo realiza a través de una metodologia
que contiene indicadores y subindicadores que se analizan a través
de cuestionarios enviados al publico general y a expertos en cada
pais®. En 2011, “The World Justice Project Rule of Law Index” estable-
ci6é que en materia de acceso a la justicia civil, los paises de América
Latina oscilaron entre 0,43 y 0,65, en una escala de 0 a 1, siendo 1
el puntaje mayor. Chile tuvo el mayor puntaje y Venezuela el menor.
El promedio latinoamericano (0,53) estuvo por debajo del promedio
mundial (0,57). El andlisis de este indicador tiene en cuenta: el acce-
so a los juzgados, los costos en el acceso, la corrupcion, la duracién
de los procedimientos, el cumplimiento de las decisiones judiciales y
los servicios de asesoria y patrocinio legal, entre otros.

4 La explicacién de la metodologia utilizada en este proyecto se puede obtener en
el siguiente link: http://worldjusticeproject.org/methodology (Gltima vez consultado
en enero de 2013). Igualmente, los cuestionarios empleados pueden consultarse en
el siguiente link: http://worldjusticeproject.org/questionnaires
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Griafico 7

Acceso a la justicia civil en América Latina en 2011

Fuente. The World Justice Project Rule of Law Index 2011. Factor 7.

Ahora bien, es interesante analizar el peso de la justicia civil-mer-
cantil al interior de la justicia no penal, dada su relevancia y caracter
residual. En 2010, su peso en primera instancia oscilé entre el 11%
y el 73% en la regién, siendo el promedio 45%. Bolivia y Argentina
fueron los paises en los que tuvo un mayor peso, mientras que Ecua-
dor y Uruguay fueron donde tuvo el menor. Asi, el comportamiento
del peso de la justicia civil-mercantil varia significativamente en la
region, lo que genera algunas reflexiones.

Primero, caracterizar el ingreso en materia civil-mercantil es muy
importante para constatar cudles son los tipos de casos conocidos por
esta y las diferencias entre los paises. Sobre esto, algunas conclusio-
nes que se pueden realizar en el marco de esta investigacion son: i)
la definicién de materia civil-mercantil en estricto sentido varia en la
region; y ii) en varios paises, los jueces civiles conocen casos que en
otros paises son de competencia especializada de otras autoridades.
Algunos ejemplos ilustran este punto. La justicia civil-mercantil de
Chile conoce los casos de naturaleza contencioso-administrativa, y la
de Costa Rica los casos cobratorios independientemente de la natu-
raleza de la persona demandante o demandada. También, la justicia
civil-mercantil de Colombia conoce casos de asuntos constituciona-
les, mientras que la de Costa Rica no lo hace pues la competencia
estd concentrada en la Corte Suprema de Justicia.

Segundo, caracterizar el ingreso de lo que se considera primera ins-
tancia en la justicia civil-mercantil es muy importante, pues es nece-
sario constatar si todos los casos de esta materia que conoce el siste-
ma de justicia por primera vez, son considerados ingresos de primera
instancia. Sobre esto, una conclusion general que se puede extraer de
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esta investigacién es que hay una diversidad en la interpretacion del
concepto “primera instancia” en materia civil-mercantil, y por ello,
no necesariamente todos los casos civiles-mercantiles conocidos por
todas las autoridades judiciales por primera vez se contabilizan como
primera instancia. Dos ejemplos ilustran este punto. En Rep. Domi-
nicana, los jueces de paz no son considerados “primera instancia”,
por lo cual, aunque los juzgados de paz conocen casos de naturaleza
civil-mercantil por primera vez, no son contabilizados en los ingresos
de la primera instancia. Asimismo, en Uruguay, aunque los jueces
de paz conocen asuntos relativos a la materia civil-mercantil (arren-
damientos urbanos sin limite de cuantia, por ejemplo) y pueden ser
considerados como primera instancia, los datos de los casos de su
competencia no estan desagregados, por lo cual no se pueden con-
tabilizar de manera independiente en la justicia civil-mercantil, sino
que son catalogados como “otra” materia no penal.

Tercero, reflexionar sobre el comportamiento del ingreso de asuntos
civiles-mercantiles permite concluir que es posible que haya reali-
dades y dinamicas locales distintas respecto en la litigiosidad en esta
area. Se puede concluir que, aunque es posible realizar andlisis com-
parativo sobre determinados temas, es necesario comprender que el
comportamiento de la demanda y la oferta varia de manera importan-
te en la regién, lo que puede tener explicaciones locales.

Griafico 8

Porcentaje de ingreso de la materia civil-mercantil respecto del total en ingresos en la
justicia no penal en primera instancia en 2010

Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Los cdlculos de estos paises se hicieron sobre la base de los informes mencionados
en el Anexo 1, y solo sobre las materias reportadas en ellos estrictamente como civil-
mercantil, laboral y familia.

**Datos de 2008 y no incluyen los del Poder Judicial de la Nacicn.
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Por otra parte, independientemente del peso de la justicia civil-
mercantil en cada pais, es importante analizar la litigiosidad en esta.
En 2010, la tasa de litigiosidad oscil6 en la region entre 203 y 9.676
causas cada 100.000 habitantes, en la primera instancia del Poder
Judicial. Los paises con mayor tasa de litigiosidad fueron Argentina y
Chile, y aquellos con menor, Rep. Dominicana y Paraguay. El prome-
dio regional de ingreso fue de 1.541 casos cada 100.000 habitantes,
aunque la mayoria de paises se ubicaron por debajo de este.

Como puede verse, existe una variedad importante en la litigiosidad
civil-mercantil en la regién. El andlisis efectuado evidencia la impor-
tancia de caracterizar el ingreso y analizar los motivos por los cuales
unos paises tienen una tasa de litigiosidad mds alta que otros. Ade-
mas, permite evidenciar que dicha caracterizacién debe estar acom-
panada de un diagnéstico sobre las caracteristicas de las partes en los
procesos, la duracién y los costos de los mismos, y la relacién entre
el acceso a esta justicia y la litigiosidad.

Igualmente, se debe tener en cuenta que: i) no todos los casos ingre-
sados revisten el mismo caracter de complejidad, por lo que la alta
o baja litigiosidad no necesariamente implica alta o baja carga de
trabajo real; y ii) algunos paises pueden contabilizar como ingresos
gestiones (solicitudes de medidas cautelares, por ejemplo) y no solo
controversias. Un ejemplo que ilustra esto es el caso de Chile. Este
tiene la tasa de litigiosidad mds alta en materia civil-mercantil, y al
mismo tiempo el mayor puntaje en el indicador de acceso a la jus-
ticia civil de acuerdo a The World Justice Project. Ello puede sugerir
que existe una relacién, en ese pais, entre la posibilidad de acceder a
la justicia y la litigiosidad. Ahora bien, si se analizan con detalle los
datos de ingreso, se pueden observar dos cosas: i) aproximadamente
el 70% de los ingresos de procesos de conocimiento son en realidad
gestiones preparatorias de la via ejecutiva, por lo cual es posible in-
ferir que no necesariamente constituyen un caso independiente; vy ii)
la mayoria de los ingresos totales de este pais estdn asociados a pro-
cesos ejecutivos y gestiones preparatorias de la via ejecutiva, que son
sustantivamente menos complejos que otro tipo de procesos, por lo
que la altisima litigiosidad no quiere decir que haya una elevadisima
carga de trabajo. Con todo, estas dos observaciones no desvirtian la
alta litigiosidad civil en Chile; simplemente, ejemplifican la necesi-
dad de caracterizar el ingreso y analizar la relacion que existe entre
litigiosidad y acceso a la justicia.
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Grafico 9

Tasa de litigiosidad en materia civil-mercantil en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Argentina. Los datos de ingresos y poblacion corresponden a 2008. Los ingresos son
de la primera instancia del pais, sin incluir los del Poder Judicial de la Nacion.

*México. El calculo de la tasa de litigiosidad se hizo con la totalidad de la poblacion del
estado de México y no del pais completo.

De otro lado, si bien el analisis de la primera instancia es fundamen-
tal, pues es la puerta de entrada a la justicia, también es importante
analizar la litigiosidad en segunda instancia. En 2010, la tasa de liti-
giosidad oscil6 entre 12,5 y 124,8 causas cada 100.000 habitantes en
varios paises de la regién. Chile tuvo la tasa mds alta, mientras que
El Salvador tuvo la mas baja. Es interesante observar que aunque este
indicador no mide la tasa de recursibilidad, permite inferir que existe
un ingreso sustancialmente menor de casos en segunda instancia que
aquellos ingresados en primera instancia. Por ello, es clave que una
reforma a la justicia tenga presente que la primera instancia concen-
tra el mayor ingreso de casos. Con todo, es importante estudiar el
comportamiento del ingreso de casos en segunda instancia, pues es
posible que en algunos paises estos tribunales tengan competencia de
“primera instancia” en algunos asuntos.

Por otro lado, en general, la proporcién de casos que egresaron es
menor a la de casos que ingresaron, lo que implica que el promedio
de tasa de resolucion esta por debajo del 100%. En efecto, este es de
90%, pues la tasa de resolucién oscil6 entre el 41,6% vy el 125,6% en
2010.
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Grafico 10

Causas ingresadas y egresadas en materia civil-mercantil en segunda instancia en
2010, cada 100.000 habitantes

W Causas ingresadas cada 100000 habitantes = Causas egresadas cada 100000 habitantes

Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Uruguay. El andlisis de casos terminados solo tiene en cuenta aquellos terminados por
sentencia definitiva.

En suma, el acceso a la justicia civil-mercantil en la regién presenta
variantes entre los paises. Por una parte, algunos paises tienen mejo-
res indices de acceso que otros, y por otra, hay una variedad impor-
tante en el peso y litigiosidad de esta justicia entre los paises. Una
vez mas se hace necesario caracterizar la litigiosidad en esta materia,
para conocer el peso de determinados asuntos en ella y la carga real
de trabajo de los funcionarios judiciales. Esto permitira precisar las
politicas publicas que se requieran para garantizar el acceso a esta
justicia de acuerdo con las realidades locales.

2. Analisis del ingreso

Dado que el andlisis de la litigiosidad debe ser realizado con mas de-
talle, es interesante efectuar una breve caracterizacion del ingreso y
egreso de los asuntos civiles-mercantiles. Por ejemplo, es interesante
conocer el peso de algunos asuntos especificos, tales como conten-
cioso-administrativos, laborales, o constitucionales, que pueden ha-
cer parte del ingreso en esta materia en algunos paises.

También, se puede analizar el ingreso de asuntos ejecutivos, pues
independientemente de la naturaleza de la obligacién que los deriva
(laboral, civil, contenciosa, etc.), son procesos que estan asociados
al no pago de deudas y al incumplimiento de decisiones con efectos
judiciales. En 2010 el peso de asuntos cobratorios-ejecutivos oscilé
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entre el 9% vy el 88% del total de ingresos en la primera instancia del
Poder Judicial en algunos paises. Costa Rica tuvo el mayor porcentaje
de ingresos de estos asuntos, mientras que Bolivia tuvo el menor.

Estos datos permiten extraer algunas conclusiones. La primera, es que
la proporcién de asuntos ejecutivos en la region es bastante heterogé-
nea y en varios paises sobrepasa el 50%. La segunda, es que puede
haber asuntos asociados a casos ejecutivos que no se contabilicen
como tal en el Poder Judicial. Un ejemplo que ilustra este punto es
el caso de Chile, donde en 2010 alrededor del 70% del total de los
ingresos de los procesos de conocimiento fueron gestiones preparato-
rias de la via ejecutiva, lo que significa que el 84% del total de ingre-
sos en la justicia civil-mercantil estuvo asociado a procesos ejecutivos
y no solo el 48% como refleja la estadistica.

La tercera, es que el analisis del ingreso de procesos ejecutivos debe-
ria ser uniforme (independientemente de la naturaleza de la obliga-
cién), para tener un panorama claro sobre el peso de estos asuntos en
toda la justicia no penal. De hecho, aunque cada pais tiene un disefio
distinto, es claro que la contabilizacién y caracterizacién de todos
los asuntos ejecutivos permitiria generar politicas publicas especificas
para generar estrategias para afrontar los otros casos que recibe el sis-
tema. En el marco de esta investigacién se pudo constatar no solo que
en algunos paises el peso de los procesos ejecutivos es bastante alto,
sino que es necesario contabilizarlos para ver su magnitud en el siste-
ma. Algunos ejemplos ilustran este punto. En Costa Rica, las cifras de
ingresos de procesos ejecutivos en el marco de la justicia civil-mer-
cantil son muy altas, pero en ese pais, ellas involucran las controver-
sias relacionadas con obligaciones de naturaleza administrativa, por
lo cual la justicia civil-mercantil conoce casos de cobros derivados de
obligaciones de personas publicas. En Chile, las cifras de ingresos de
procesos ejecutivos en la justicia civil-mercantil involucran asuntos
cobratorios de instituciones puiblicas, pero no de naturaleza previsio-
nal. En Bolivia, la jurisdiccion laboral conoce sus propios procesos
ejecutivos; y en Colombia, la jurisdiccion contenciosa conoce los de
su competencia.

Por ello, es importante conocer la proporcién real de procesos “eje-
cutivos o cobratorios” en la justicia no penal, para verificar la carga
de trabajo que ellos implican y buscar salidas especificas para su
tramite. Ademas, es interesante analizar la composicion interna de
los procesos ejecutivos, es decir, la proporcién de casos de menor
cuantia vs. aquellos de mayor, la naturaleza de las personas deman-
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dantes, entre otras. El andlisis especifico puede mostrar que existen
grandes usuarios como demandantes, que muchos casos son de me-
nor cuantia, y que una cantidad importante no cuentan con oposicion
del demandado®. Asi, no necesariamente el alto de ingreso de estos
procesos incrementa de manera real la carga de trabajo.

Griéfico 11

Porcentaje de ingreso de asuntos ejecutivos en la justicia civil-mercantil en primera
instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Chile: El 70% del total de “casos” ingresados como procesos civiles de conocimiento
son gestiones preparatorias de la via ejecutiva, lo que implica que el 84% del total de
los procesos en la justicia civil-mercantil estan asociados a procesos ejecutivos.

Por otra parte, la caracterizacién de la litigiosidad civil-mercantil
también debe referirse al peso de los asuntos “voluntarios”. Estos son
casos donde no existe controversia o contradiccién entre las partes,
aunque son de conocimiento judicial. En general, estan asociados a:
i) trdmites relacionados con las personas (registro civil, matrimonios,
homologacion de actos, entre otras); ii) “conflictos” donde no existe
controversia por acuerdo entre las partes (liquidaciones de socieda-
des o divorcios de mutuo acuerdo, etc.); iii) casos que aunque no
tengan controversia involucran derechos considerados prioritarios por
el Estado y encargados a la funcién judicial (adopcion, por ejemplo).
Igualmente, aunque en varios paises algunos casos “voluntarios” son
conocidos por otras autoridades, la competencia judicial permanece
en aquellos lugares donde el Poder Judicial tiene presencia y las otras
autoridades no; o por costos adicionales que los servicios prestados
por dichas autoridades tienen para los usuarios.

® Un andlisis especifico sobre este tema en Costa Rica, puede verse en: Villadiego
Carolina, La Reforma al cobro judicial en Costa Rica, Santiago, diciembre, 2012.
En: www.cejamericas.org
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En 2010, se pudo establecer en algunos paises de la region que el
peso de estos asuntos en primera instancia oscilé entre 0,1% y 52%.
Como puede verse, la proporcion de ingresos es bastante heterogénea
en la regién y en algunos paises representa un porcentaje importan-
te. Estos datos permiten extraer algunas conclusiones generales. La
primera, es que las definiciones de politica plblica respecto de los
asuntos voluntarios deben realizarse segin las realidades locales,
pues es posible que la estrategia para el pais que cuenta con 0,1% de
ingresos, no necesariamente sea la misma que para el que tiene 52%.

La segunda, es que la caracterizaciéon detallada de los asuntos volun-
tarios permite verificar y definir si estos deben ser de conocimiento
judicial o no. Parece razonable que los jueces tengan conocimiento
solo de casos en los que hay controversia; pero también parece ra-
zonable que el Estado pueda definir materias donde el conocimiento
sea judicial, aunque no haya controversia.

La tercera, es que al igual que en el caso de los procesos ejecutivos,
es importante tener claro que los asuntos voluntarios no solo son
tipicos de la justicia civil-mercantil, sino también de otras areas no
penales. Por ello, seria interesante tener en cuenta el volumen global
de asuntos voluntarios en la justicia no penal, y definir si la justicia
civil-mercantil conoce casos voluntarios de otras areas. Por ejemplo,
los datos de Rep. Dominicana incluyen asuntos voluntarios de familia
y civil-mercantil, pues fueron agrupados asi por el Poder Judicial en
un informe de 2010. En ese pais, las estadisticas diferencian el movi-
miento de casos contenciosos de aquellos no contenciosos, y por ello
la tasa de litigiosidad solo se realiza con fundamento en los primeros.
Pero si se sumaran los casos contenciosos y los administrativos, la
proporcién de estos Gltimos seria del 52% sobre el total de ingresos,
y la tasa de litigiosidad completa seria de 846 casos cada 100.000
habitantes.

Tabla 5
Porcentaje de ingresos de asuntos voluntarios en la
Pais jurisdiccion civil-mercantil en primera instancia
en 2010
Costa Rica 0,1
Colombia 0,2
Chile 6
Honduras 15
Bolivia 20
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Porcentaje de ingresos de asuntos voluntarios en la
Pais jurisdiccion civil-mercantil en primera instancia
en 2010
Guatemala* 35
Rep. 5)
Dominicana**

Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Guatemala. Los datos corresponden a 2011

**Rep. Dominicana. Los datos corresponden a civil-mercantil y familia, y el cdlculo se
realiza sobre la base de la suma del total de ingresos de asuntos contenciosos y admi-
nistrativos.

Como puede verse, en varios paises el porcentaje de ingresos de
asuntos ejecutivos y voluntarios es significativamente alto. Por ello, es
importante reflexionar sobre la utilizacion del sistema de justicia para
resolver controversias, pues los procesos ejecutivos tienen un nivel
bajo de controversia y los voluntarios no la tienen. El peso de ingre-
sos de procesos declarativos o de conocimiento oscil6 entre el 2% vy
el 50%, aproximadamente, en la primera instancia en 2010, siendo
estos casos donde hay controversia. Por eso, una reforma debe anali-
zar los motivos por los cuales la composicién de la demanda de los
casos declarativos es menor en algunos paises, las barreras de acceso
a la justicia que existen, particularmente de asuntos de pequenas cau-
sas, y también, la necesidad de diversificar la respuesta para la solu-
cion de casos ejecutivos y voluntarios.

3. Andlisis del egreso

Teniendo en cuenta la diversidad del ingreso en materia civil-mercan-
til, es importante analizar el egreso. En general, la forma de termina-
cion de los asuntos varia significativamente segin el tipo de asunto
del que se trate en la justicia civil-mercantil. Usualmente, los proce-
sos terminan a través de sentencia, pero esta no es la Gnica forma de
terminacion, ni su promulgacién significa que el caso egresa del sis-
tema de justicia. Asi, mientras los procesos declarativos generalmente
terminan con sentencia, los procesos ejecutivos lo hacen a través de
pago o ejecucién. Pero ello no quiere decir que estos Gltimos no ten-
gan una sentencia o que no puedan terminar con ella.

De esta manera, las formas de egreso en materia civil-mercantil son
diversas. La tasa de resolucién analiza la proporcion de egresos res-
pecto de los ingresos del sistema, independientemente de la forma de
egreso. En 2010, en la primera instancia del Poder Judicial, esta osci-
[6 entre el 40% y 142%, siendo el promedio regional 83,9%. Varios
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paises tenfan una tasa inferior al 50% (Costa Rica, Argentina, Hon-
duras y Ecuador), y otros, superior al 100% (Colombia, El Salvador y
Nicaragua). Esto genera varios interrogantes, entre ellos, las formas de
egreso de los casos civiles de acuerdo con los asuntos ingresados. Lo
claro es que aquellos paises en los que la tasa de resolucion esta por
debajo del 100%, acumulan al siguiente periodo casos pendientes.

Grafico 12

Tasa de resolucidn en materia civil-mercantil en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera instan-
cia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

*Brasil. Los datos incluyen el total de ingresos en primera instancia en los juzgados de
primer grado y especiales del nivel federal y estadual.

Ahora bien, la diversidad en la tasa de resolucién en los paises de la
region requiere un andlisis mas detallado, para comprender los moti-
vos que generan dichas diferencias y las realidades nacionales a las
que pueden estar ancladas. Un primer andlisis puede estar asociado
al registro estadistico de egreso de casos, y a qué se considera un
egreso en el sistema. En este punto, es claro que el registro del egreso
de casos impacta la tasa de resolucién, y por ello es importante tener
claro cémo se registra esto en cada pais. Por ejemplo, en casos en los
que la decision judicial establece determinadas obligaciones de trac-
to sucesivo (pagos periodicos), puede que el caso solo egrese cuando
se ha cumplido toda la obligacion.

Un segundo analisis puede estar asociado a la relacién que existe en-
tre el tipo de asunto que egresa y su forma de terminacién. En efecto,
es posible que a mayor cantidad de procesos ejecutivos que terminan
por diversas vias y no solo por sentencia, la tasa de resolucién pueda
ser menor ya que son procesos que se pueden demorar mds tiempo.

48



LOS SISTEMAS DE JUSTICIA NO PENAL EN AMERICA LATINA: INFORMACION DE LA JUSTICIA CIVIL-MERCANTIL...

Esto podria explicar el caso de Costa Rica, que tiene un altisimo in-
greso de procesos cobratorios y una baja tasa de resolucién; pero no
explicaria otros casos donde hay alto ingreso de procesos ejecutivos y
altas tasas de resolucién (Colombia, Chile y El Salvador, por ejemplo).

Por otro lado, el andlisis de la tasa de sentencia, es decir, la propor-
cion de casos que terminan con sentencia respecto del total de casos
resueltos en el afio, es un indicador importante, particularmente, si
se puede contrastar con el tipo de asunto ingresado. En 2010, la tasa
de sentencia en varios paises de la regién oscil6 entre 4,13 y 60 en la
primera instancia del Poder Judicial. En Costa Rica y Colombia fue-
ron de 4,13 y 34,4, respectivamente, lo que permite inferir que este
indice puede estar directamente relacionado con la proporcién de
€asos no ejecutivos que ingresaron en ese ano (12% y 31%, respecti-
vamente). Pero Bolivia tuvo una tasa de sentencia baja y también una
proporcién pequefia de procesos ejecutivos.

Grafico 13

Tasa de sentencia en materia civil-mercantil en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera instan-
cia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

En suma, el egreso en materia civil-mercantil es heterogéneo en la
region. Es importante estudiar la relacién que existe entre los tipos
de asuntos que egresan, las formas de terminacion de los mismos, la
duracién del proceso judicial, y el registro estadistico de egreso del
Poder Judicial. Todo esto permite un analisis mas detallado de cara
a una politica publica en esta materia. Asi, por ejemplo, es probable
que un proceso que termina con sentencia se demore menos tiempo
que uno que termina con ejecucion, y es posible que varios casos “fa-
ciles” terminen con actuaciones distintas a sentencias, particularmen-
te, algunos asociados a la jurisdiccion voluntaria (rectificaciones del
estado civil, por ejemplo).
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4. Analisis de pendencia y congestion

Una de las criticas frecuentes al sistema de justicia civil-mercantil
es la excesiva demora de los procesos. Con frecuencia se dice que
este es excesivamente lento, y de alguna manera, el hecho de que
las tasas de resolucion sean inferiores al 100%, implica que varios
procesos se demoran mds de un afio y que el sistema acumula casos
pendientes. Por ello, el andlisis del atraso o pendencia del sistema de
justicia civil-mercantil permite analizar la duracién de los procesos,
el incremento de la carga de trabajo, los niveles de respuesta oportu-
nay el aumento de los costos para a los usuarios.

Asi, en 2010, la tasa de pendencia en materia civil-mercantil en pri-
mera instancia oscilé entre 0,5 y 5,1 en la regién, siendo el promedio
regional 1,6. Algunos paises se ubicaron por encima del promedio re-
gional (Colombia, Brasil y Costa Rica), mientras que otros lo hicieron
por debajo de este (Nicaragua, Chile, entre otros). La tasa de penden-
cia mas alta la tuvo Costa Rica, y la mas baja Nicaragua.

Estos datos permiten realizar algunas observaciones generales. En
primer lugar, la definicién de “casos pendientes” varia entre los pai-
ses, pues algunos incluyen los casos activos e inactivos, mientras que
otros solo incluyen los pendientes “activos”. Pero, ademds, también
varia segln los arreglos institucionales que cada pais define en su es-
tadistica, para establecer que un caso egresé por estar inactivo, o que
lo hizo por haber finalizado de manera efectiva. En segundo lugar, la
pendencia debe ser analizada en cada pais de acuerdo con los asun-
tos que se tramitan al interior de las materias, para caracterizarla y
verificar la etapa procesal en la que no avanzan.

Adicionalmente, la tasa de congestiéon en materia civil-mercantil en
primera instancia en 2011 oscil6 entre 1,5 y 5,1, siendo el promedio
regional 2,6. La tasa de congestion mads alta la tuvo Costa Rica, y la
mas baja, Bolivia. Algunos paises se ubicaron por encima del prome-
dio (Colombia y Ecuador, por ejemplo), y otros, por debajo de este
(Chile y Panamd, por ejemplo). El andlisis de la congestion debe rea-
lizarse con detalle en cada pais, para caracterizar el tipo de asuntos
donde se presenta, las etapas procesales en las que ello sucede y la
duracién de los procesos.
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Grafico 14

Tasa de pendencia en materia civil-mercantil en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
*Brasil. Los datos son de la primera instancia en los juzgados de primer grado y espe-
ciales del nivel federal y estadual.

Es importante tener presente que la congestion permite analizar si el
nivel de ingreso, unido a los casos pendientes, puede ser evacuado en
tiempos razonables. En algunos casos, segln la congestién del sistema
de justicia, la mora judicial requiere no solo que las tasas de resolu-
cion sean superiores al 100% (para que egrese mas de lo que ingresa),
sino que se efectien estrategias serias de descongestion judicial, in-
cluso como medidas definitivas para evitar el atraso futuro. A veces,
dichas medidas consisten en mayor asignacion de recursos o personal,
pero en la gran mayoria de casos son la implementaciéon de modelos
adecuados de gestion, esquemas de evacuacion procesal diferenciada,
estandarizacion y normalizacién de practicas de litigantes y usuarios,
y politicas pdblicas que racionalicen el uso del sistema.

Grafico 15

Tasa de congestion en materia civil-mercantil en primera instancia en 2011
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Fuente: Véase Anexo No.1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
*Tasa de congestion de 2010.
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En suma, la pendencia y congestion en materia civil-mercantil es
igualmente heterogénea en la region. Por ello, el analisis debe partir
de la caracterizacion en cada paifs. Aun asi, este no debe deslindarse
de: las caracteristicas de la litigiosidad en esta materia, las formas de
egreso, las practicas de litigio de los usuarios, y, particularmente, el
modelo de gestion del sistema.

5. Duracion y costos

El analisis de las tasas de pendencia y congestiéon permite mostrar
que la duracion de los procesos civiles-mercantiles puede ser mayor
a un ano. Por ello, es importante analizar la duracion de los proce-
sos, pues esto es un elemento importante para el acceso a la justicia.
Respecto de este tema, es bastante dificil obtener una medicion de
la duracién de los procesos civiles-mercantiles. En efecto, solo dos
poderes judiciales reportaron directamente la duracion de los proce-
sos en primera instancia, y ambos dijeron que era superior a un afo.
Asi, Honduras mencioné que en 2010 la duracién del proceso civil-
mercantil en los juzgados de letras fue de 18 meses, y Uruguay, dijo
que fue 19,4 meses.

Debido a la falta de datos estadisticos directos, es necesario acudir a
dos indicadores mundiales que analizan la duracién de los procesos,
aunque lo realizan con una metodologia de encuesta. El primero de
ellos es “The World Justice Project Rule of Law Index”®, que en 2011
analizé: i) la duracién de la adjudicacion del caso, es decir, la dura-
cion desde el momento del inicio del caso hasta cuando se adjudica
el conflicto; ii) la duracién en la ejecucion de la decision judicial; y
iii) la percepcion general de demora. Segln este estudio, en materia
de duracion en la adjudicacion de los procesos civiles en 2011, los
paises latinoamericanos oscilaron entre 0,2 y 0,68, en una escala
de 0 a 1, siendo 1 el mayor puntaje. Bolivia tenia el mejor puntaje,

©  Véase: World Justice Project, The World Justice Project Rule of Law Index 2011,
2012. En: http://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index Para efectos de este do-
cumento, se ha asumido que el indicador relacionado con duracién y costos de
los procesos se relaciona con la justicia civil-mercantil, ya que de acuerdo con el
detalle del cuestionario realizado a los expertos por parte de “The World Justice
Project Rule of Law Index”, los casos hipotéticos involucran disputas civiles entre
particulares y disputas entre el Estado y los particulares. Dado que varios paises
de la region no tienen especializada la materia contenciosa-administrativa del drea
civil-mercantil, se defini6é para efectos de este informe utilizar los datos que se
presentan en este capitulo del indice en esta materia. El detalle de los cuestionarios
enviados a los expertos en los paises puede encontrarse en: http://worldjusticepro-
ject.org/sites/default/files/cc-derecho_civil_y_comercial-2012.pdf
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mientras que Venezuela tenia el menor. Ademas, en materia de demo-
ra en la ejecucion, los paises de la region oscilaron entre 0,37 y 0,76,
en la misma escala de 0 a 1. Bolivia tenia el mejor puntaje, mientras
que Venezuela tenia el menor.

En materia de percepcion general de la duracién de los procesos civi-
les, el comportamiento en los paises varié significativamente. En ge-
neral, el puntaje oscil6 entre 0,1y 0,5, en la escala de 0 a 1, siendo 1
el mayor puntaje. Llama la atencién algunos casos como el de Bolivia
y Rep. Dominicana. Estos, tuvieron puntajes altos en los indicadores
de duracion en la adjudicacién y ejecucion, pero bastante bajos en el
indicador de percepcion. Por el contrario, Brasil tuvo un puntaje mas
alto en el indicador de percepcién, que en los otros dos. Es interesan-
te observar que aunque los resultados del proyecto se fundamentan
en la percepcién de las personas encuestadas, aun ellas presentan di-
ferencias de opinién respecto de la duracion del proceso y la percep-
cién que los usuarios tienen sobre dicha demora. En cualquier caso,
el andlisis de la duracién de los procesos debe incluir una medicién
objetiva y también la opinién de los ciudadanos/as.

Grafico 16

Duracion de los procesos civiles en 2011
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Fuente: The World Justice Project Rule of Law Index 2011. Indicador 7.7.1, 7.7.2, 7.8.2

El segundo informe que mide la duracion de los procesos es el de
Doing Business de 2012 del Banco Mundial, que analiza el tiempo
que lleva hacer efectivo un contrato cuando este es incumplido, con-
tando a partir del momento en que se interpone la demanda hasta
cuando se obtiene el pago. La metodologia del informe implica el
analisis de ello a través de un caso tipo relacionado con la justicia
civil-mercantil (incumplimiento de un contrato y ejecucién), que es
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estudiado por abogados en distintos paises’. Esto analiza de manera
directa los procedimientos mercantiles en materia de conocimiento
y ejecucion, pues se basa sobre un caso hipotético que resuelven ex-
pertos en los paises. En América Latina, en 2012, segln este estudio,
el tiempo que se demord hacer cumplir un contrato oscilé entre 409
y 1.459 dias. El pais en el que menos tiempo se demor6 fue Nicara-
gua, mientras que en el que mas se tardé fue Guatemala. El promedio
regional fue de 708 dias, es decir, casi dos afios.

Grafico 17

Duracién en dias requeridos para hacer cumplir un contrato en América Latina en 2012
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Fuente: Banco Mundial, Doing Business. 2012. En: http://espanol.doingbusiness.org/

La duracion de los procesos puede tener un impacto directo en los
costos de la justicia civil-mercantil. Los costos permiten analizar el
acceso a esta justicia, particularmente para aquellas personas de es-
casos recursos. De acuerdo con el andlisis realizado por “The World
Justice Project Rule of Law Index”, en 2011, en materia de costos,
los paises de la region oscilaron entre 0,3 y 0,7, en una escala de 0
a 1, siendo 1 el puntaje mayor. México tuvo el mayor puntaje y Rep.
Dominicana el menor. Varios paises estaban por encima del promedio
mundial (Guatemala, Brasil, Chile, por ejemplo).

7 La explicacién metodolégica del indicador de cumplimiento de contratos se puede
encontrar en: http://www.doingbusiness.org/methodology/enforcing-contracts
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Grafico 18

Costos en la justicia civil en 2011
(Tribunales, abogados y procedimientos)

Fuente: The World Justice Project Rule of Law Index 2011. Indicador 7.3.4.

Por su parte, el informe Doing Business del Banco Mundial analizé
el costo de la justicia civil expresado en porcentaje de la cantidad
demandada, considerando los costos judiciales y los honorarios de
abogados cuando el patrocinio legal es obligatorio. Segin el infor-
me, en América Latina el promedio del costo requerido para hacer
cumplir un contrato fue 31% del valor total de la deuda en 2012. Los
paises con mayores costos fueron Panama (50%), Colombia (48%) vy
Venezuela (44%); y los de menor costo, Argentina (17%), Brasil (17)y
Uruguay (19%).

Grafico 19

Costo requerido para hacer cumplir un contrato en América Latina en 2012

Fuente: Banco Mundial, Doing Business. 2012. En: http://espanol.doingbusiness.org/
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En suma, la duracién y los costos de la justicia civil-mercantil tam-
bién es heterogénea en la regién. Aun asi, parece claro que el perio-
do de los procesos es, en general, mayor a un afio en esta materia, y
sus costos son bastante altos. Al igual que en temas anteriores, es im-
portante caracterizar la duraciéon y los costos de los procesos civiles-
mercantiles, de acuerdo el tipo de asuntos de los que se trata, para
disefar estrategias adecuadas que permitan disminuir la duracién y
racionalizar los costos.

6. Recursos humanos

En materia de recursos humanos con los que cuenta el sistema de
justicia civil-mercantil, se tiene acceso a los datos de la cantidad de
jueces especializados existentes en primera instancia. En 2010, la
cantidad de estos jueces civiles cada 100.000 habitantes oscilé entre
0,3 y 1,7, siendo el promedio 0,9. Colombia y Ecuador fueron los
paises con mas jueces civiles especializados, mientras que Honduras
y Chile, aquellos que tuvieron menos.

Grafico 20

Jueces civiles-mercantiles especializados en primera instancia en 2010, cada 100.000
habitantes
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodolégico. Elaboracion propia.
*Paraguay. Datos de jueces de 2011.

El andlisis de los recursos con los que cuenta el sistema de justicia
civil-mercantil también conlleva al analisis del indice de causas ci-
viles ingresadas por cantidad de jueces civiles especializados. Dicho
indice oscilé en la primera instancia del Poder Judicial en 2010, en-
tre 227 y 26.710 causas civiles por juez al afo, es decir, entre 19 y
2.226 por mes. Chile tuvo el indice mas alto, mientras que Ecuador el
mas bajo.
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Ahora bien, un analisis detenido en una reforma a la justicia debe
considerar este indicador conjuntamente con la caracterizacién del
ingreso, para analizar la carga real en este tipo de asuntos. Por ejem-
plo, en Chile, la cantidad de casos por juez es bastante alta, pero en
ese pais mas del 80% del ingreso esta asociado a procesos ejecutivos,
siendo muchos de ellos gestiones preparatorias. Por ello, el analisis
de la carga real de trabajo debe considerar la composicién efectiva
del ingreso y las actuaciones que llevan a cabo los jueces en dichos
asuntos.

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que varios paises ana-
lizados tienen jueces multicompetentes encargados de conocer del
ingreso de casos civiles-mercantiles, por lo tanto, el indice de casos
ingresados por juez puede ser sustancialmente menor al mencionado
en el grafico.

Griafico 21

indice de causas civiles-mercantiles ingresadas en primera instancia en 2010, por
jueces civiles especializados
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodolégico. Elaboracion propia.

En suma, el analisis de los recursos con los que cuenta el sistema de
justicia civil-mercantil es muy importante para la realizacion de un
diagnostico claro. Un aspecto fundamental es contar con el analisis
presupuestal de la misma. También, es importante analizar el per-
sonal con el que cuenta el sistema y su carga de trabajo real, para
verificar si se requieren mds recursos u otra estrategia para abordar la
carga de trabajo.

7. Mecanismos alternos de solucion de conflictos

La justicia civil-mercantil resuelve mayoritariamente conflictos tran-
sigibles y conciliables. Por ello, en esta drea se han implementado
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mecanismos alternos de solucién de conflictos, como la conciliacién,
la mediacién y el arbitraje. Es importante analizar la cantidad de ca-
sos que terminan a través de estos mecanismos, su efectividad, y si el
acceso a ellos se da por el desestimulo que genera acceder al sistema
de justicia “formal”, o por ser una alternativa real para el usuario.

En general, los procesos civiles-mercantiles pueden iniciarse y/o ter-
minarse a través de estos mecanismos. Varios poderes judiciales de
la region registran datos de casos terminados a través de estas vias,
como por ejemplo, Colombia, Costa Rica y Dominicana. Sin embar-
go, no es posible saber la proporcién de casos ingresados al Poder
Judicial que terminan a través de estos mecanismos, ni mucho menos,
todos aquellos que no ingresan, pues son resueltos a través de ellos
en otras instancias distintas al Poder Judicial. Este es, sin duda, un
tema fundamental a trabajar en esta érea.

Con todo, “The World Justice Project Rule of Law Index 2011” ana-
liz6 la accesibilidad, imparcialidad y efectividad de los métodos
alternos de solucion de conflictos en la justicia civil. En 2011, los
paises de la regién oscilaron entre 0,58 y 0,68, en una escala de 0 a
1, siendo 1 el puntaje mayor. Chile tuvo el puntaje mas alto, y Bolivia
el mas bajo.

Ahora bien, si se analiza con detenimiento cada uno de los subindi-
cadores que integran el analisis mencionado, se pueden realizar ob-
servaciones adicionales. Por ejemplo, en términos de eficiencia, esto
es, que los mecanismos alternos no sean sometidos a demoras irra-
zonables, el promedio latinoamericano fue 0,57; Rep. Dominicana
tuvo el mejor puntaje (0,70) y Colombia y México el menor (0,44). En
términos de accesibilidad, el promedio regional fue de 0,54, y Rep.
Dominicana tuvo el puntaje mas bajo (0,30), mientras que México
tuvo el mas alto (0,73).

En términos de ejecucion efectiva de estos mecanismos alternativos,
el puntaje latinoamericano oscil6 entre 0,34 y 0,92; siendo Venezuela
el pais con menor puntaje y Chile el de mayor. El analisis de la eje-
cucién efectiva de los acuerdos/laudos es muy importante, pues es
fundamental garantizar la ejecutabilidad de la decisién. De lo con-
trario, solo seran mecanismos que no resuelven de manera real las
controversias. Pero ademas, si estos mecanismos no prevén formas
especificas de ejecucion, distintas a las tradicionales que involucran
procesos ejecutivos o de ejecucién, su falta de ejecucién terminara
en procesos en el sistema judicial.
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Grafico 22

de solucién de conflictos (MASC) en América Latina en 2011
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Fuente: The World Justice Project Rule of Law Index 2011. Indicador 7.9.

En suma, el uso de mecanismos alternos de solucién de conflictos en
la justicia civil-mercantil es, sin duda, una herramienta importante
que ha sido utilizada en el sistema de justicia de la regién. Estos, de-
ben implementarse de manera arménica con las demas estrategias del
sistema de justicia para brindar no solo diversidad en la oferta a los
ciudadanos, sino, también, calidad en las soluciones brindadas. Por
ello, las politicas publicas en materia de reforma a la justicia deben
partir del andlisis de la calidad de los servicios brindados, su efectivi-
dad, y su relacién con las otras estrategias de solucién de conflictos.

C. Justicia laboral en América Latina

La justicia laboral es una de las areas mas importantes del sistema
de justicia no penal. En general, en todos los paises de la region esta
especializada, y en la mayoria hay jueces especializados encargados
del conocimiento de estos casos. También, en ella se utilizan con fre-
cuencia métodos alternos de solucién de conflictos, particularmente,
la mediacién y conciliacion. Asimismo, el Poder Ejecutivo (ministe-
rios de Trabajo) de varios paises tiene instancias que ofrecen solucio-
nes a determinadas controversias laborales. El acceso a esta justicia
es fundamental, debido a que las controversias usualmente estan me-
diadas por relaciones de subordinacién entre las partes.

1. Acceso, litigiosidad y egreso

En términos generales, en 2010 la tasa de litigiosidad en materia la-
boral oscilé entre 28 y 1.438 causas cada 100.000 habitantes en la
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primera instancia del Poder Judicial. Los paises con mayor tasa de liti-
giosidad fueron Brasil y Chile, y aquellos con menor, fueron Paraguay
y Panama. El promedio regional fue 358 casos cada 100.000 habitan-
tes, pero la mayoria de paises se ubicaron por debajo de este.

La caracterizacion del ingreso y egreso en materia laboral es muy im-
portante, pues permite saber el tipo de controversias que se tramitan
y las caracteristicas de las partes. Es fundamental conocer la composi-
cion del ingreso para clasificar el peso de asuntos ejecutivos, volunta-
rios y declarativos en esta materia, y, también, los asuntos especificos
que se tratan en cada uno de ellas.

En este sentido, es importante saber si los procesos ejecutivos o
cobratorios derivados de relaciones laborales son de conocimiento de
la justicia laboral, pues ello incide en la tasa de litigiosidad. Por ejem-
plo, los datos de Chile incluyen los casos de cobranza previsional y so-
cial, mientras que los de Costa Rica no incluyen varios procesos cobra-
torios asociados a relaciones laborales. En Bolivia, los jueces laborales
conocen casos de naturaleza ejecutiva social o coactiva en el marco de
su competencia, y aunque tienen una tasa de litigiosidad no tan alta,
el ingreso de dichos casos corresponde al 57% aproximadamente del
total de ingresos del drea®. De esta manera, es muy importante caracte-
rizar el ingreso, para tener presente el movimiento de casos en materia
laboral, y disefiar politicas pablicas acorde con ello.

i _ Grafico23

Tasa de litigiosidad en materia laboral en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

*Argentina. Los datos de ingresos y poblacion corresponden a 2008. Los ingresos son
de la primera instancia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

*Brasil. Los datos corresponden a los casos ingresados en la justicia de trabajo.

& Estos célculos se pueden extraer de: Organo Judicial de Bolivia. Consejo de la
Judicatura. Anuario Estadistico Judicial 2010, Bolivia, p. 333.
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Otro de los aspectos importantes a analizar es la capacidad de pro-
duccion de la justicia laboral. En algunos paises el nivel de egreso fue
significativamente menor al nivel de ingreso, como, por ejemplo, en
Per, Ecuador y Honduras. La tasa de resolucion de casos laborales
en 2010 oscil6 entre 41% y 131% en la primera instancia del Po-
der Judicial, siendo que dos paises tuvieron una tasa inferior al 50%
(Ecuador y Pert).

Seria interesante analizar las formas de egreso de los casos segln
el tipo de asunto del que se trata. Por ejemplo, en dos paises don-
de se incluyen casos de cobranza previsional o social, las tasas de
resolucion son menores al 100% (Chile y Bolivia), mientras que en
otro, donde varios procesos cobratorios no se incluyen, la tasa de
resolucion es superior al 100% (Costa Rica). Con todo, es importante
analizar la composicién del ingreso y egreso de los casos, asi como
caracterizar su forma de terminacion para desarrollar politicas que
enfrenten el tramite de manera diferenciada.

Grafico 24

Tasa de resolucion en primera instancia en materia laboral en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.

*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera instan-
cia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

*Brasil. Los datos corresponden a los casos ingresados en la justicia de trabajo.

Adicionalmente, la caracterizacién del ingreso y egreso de la segunda
instancia es igualmente importante, pues permite analizar la carga de
trabajo de estos jueces, la cantidad de jueces que se requieren, el tipo
de asuntos que mas ingresan, entre otras.

En el marco de esta investigacion se pudo analizar la litigiosidad y
egreso en segunda instancia. En 2010, la tasa de litigiosidad oscil6
entre 0,05 y 121 causas cada 100.000 habitantes en varios paises de la
regién. Colombia tuvo la tasa mds alta, mientras que Rep. Dominicana
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la mas baja. Es interesante observar que aunque este indicador no mide
la tasa de recursibilidad, permite inferir que existe un ingreso sustan-
cialmente menor al de primera instancia. Por ello, es clave tener en
cuenta que la primera instancia concentra el mayor ingreso de casos.

Por otro lado, la proporcion de casos que egresan es menor a los in-
gresos cada 100.000 habitantes, lo que implica que el promedio de
tasa de resolucién estd por debajo del 100%. En efecto, este es de
80%. La tasa de resolucién oscilé entre el 42% y el 103% en 2010
en la regién, siendo Paraguay el pais con menor tasa, y Costa Rica el
pais con mayor. Al igual que en el analisis de datos anteriores, es fun-
damental caracterizar los asuntos que ingresan y la forma de termina-
cion de los mismos, para verificar los motivos por los cuales egresa
una menor cantidad de casos respecto de aquellos que ingresan, y si
esta situacion se relaciona con los tipos de asuntos y su forma especi-
fica de terminacion.

Griafico 25

Causas ingresadas y egresadas en segunda instancia en materia laboral en 2010, cada
100.000 habitantes
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Uruguay. El analisis de casos terminados solo tiene en cuenta aquellos terminados por
sentencia definitiva.

En suma, el analisis del ingreso y egreso en materia laboral en prime-
ra y segunda instancia es heterogéneo en la region. Esto implica que
una reforma a la justicia debe tener en cuenta las realidades locales y
caracterizar el ingreso y egreso en esta materia. Por ello, es importan-
te estudiar los tipos de asuntos que ingresan en esta justicia, su peso
al interior de la misma, la forma de terminacién de los procesos, los
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casos que se conocen en segunda instancia, la tasa de recursibilidad,
entre otras.

2. Analisis de la pendencia y congestion

La justicia laboral involucra controversias especialmente sensibles que
deben resolverse en tiempos cortos. Pero esta justicia no estd exenta
de las criticas por la demora de los procesos judiciales, y el hecho de
que en varios paises las tasas de resolucion sean inferiores al 100%,
implica que los procesos se demoran mas de un afio y que el sistema
acumula casos pendientes que lo congestionan. Por ello, el andlisis del
atraso o pendencia del sistema de justicia laboral es fundamental para
analizar las politicas pablicas adecuadas para contrarrestar la demora.

En 2010, la tasa de pendencia en materia laboral oscilé entre 0,86 y
2,2 en la primera instancia del Poder Judicial en los paises de Améri-
ca Latina, siendo el promedio regional 1,29. Panama tuvo la menor
tasa de pendencia y Chile la mayor.

La tasa de pendencia en materia laboral es mas homogénea que en
materia civil-mercantil. Con todo, es importante caracterizar los ca-
sos pendientes, para conocer los asuntos que requieren mayor tiempo
para ser resueltos. Por ejemplo, seria interesante analizar si los proce-
sos cobratorios al interior de la justicia laboral son una proporcién sig-
nificativa de casos pendientes, y por ello, Costa Rica tiene una tasa de
pendencia relativamente baja y Chile una tasa alta. En cualquier caso,
los datos evidencian la necesidad de analizar el comportamiento de la
pendencia en cada pais, para identificar realidades propias, y a partir
de ahi, disefiar politicas adecuadas para contrarrestar la pendencia.

Grafico 26

Tasa de pendencia en materia laboral en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
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Adicionalmente, la pendencia unida al nivel de ingreso y egreso
determina la congestion del sistema de justicia. En 2011, la tasa de
congestion en materia laboral oscilé entre 1,77 y 3,89 en la primera
instancia del Poder Judicial, siendo Panama el pais con menor tasa
de congestion, y Ecuador el pais con la mayor. El promedio regio-
nal fue 2,61, y la mayoria de paises se ubicaron por debajo de este
(Colombia, Costa Rica, El Salvador, por ejemplo). Aunque la tasa de
congestion en materia laboral es mucho mas homogénea que la tasa
de congestién en materia civil-mercantil, es menos homogénea que la
tasa de pendencia laboral.

Griafico 27

Tasa de congestion en materia laboral en primera instancia en 2011
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Fuente: Véase Anexo No.1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Tasa de congestion de 2010.

En suma, la pendencia y congestion en materia laboral es heterogé-
nea en la regién, aunque es mas homogénea que en materia civil-
mercantil. Se debe caracterizar la pendencia y la congestién, sin des-
lindar el analisis de las caracteristicas de la litigiosidad, las formas de
egreso, las practicas de litigio de los usuarios y el modelo de gestién
del sistema.

3. Recursos humanos

En materia de recursos humanos se cuenta con los datos de la canti-
dad de jueces laborales especializados en primera instancia. En 2010,
la cantidad de jueces especializados cada 100.000 habitantes en la
primera instancia del Poder Judicial oscil6 entre 0,1 y 1,4, siendo el
promedio 0,4. Costa Rica fue el pais con mds jueces laborales espe-
cializados, mientras que Paraguay y Honduras fueron los que tuvieron
menos.

64



LOS SISTEMAS DE JUSTICIA NO PENAL EN AMERICA LATINA: INFORMACION DE LA JUSTICIA CIVIL-MERCANTIL...

Grafico 28

Jueces laborales especializados en primera instancia en 2010 cada 100.000 habitantes
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Paraguay. Datos son de 2011.

Por supuesto, es fundamental analizar la relacion entre la demanda
en la justicia laboral y la cantidad de jueces existentes. Una forma de
analizarla es a través del indice de causas laborales ingresadas por
jueces especializados. En 2010, dicho indice oscilé en la primera ins-
tancia del Poder Judicial entre 130 y 3.037 causas laborales por juez
al afio, es decir, entre 11 y 253 por mes. Chile tuvo el indice mas
alto, mientras que Panama tuvo el indice mds bajo. Adicionalmente,
varios paises tienen jueces multicompetentes encargados de conocer
del ingreso de casos laborales, por lo tanto, el indice de casos ingre-
sados por juez puede ser sustancialmente menor al mencionado en el
gréfico.

Grafico 29

indice de causas laborales ingresadas en primera instancia por juez en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodolégico. Elaboracion propia.
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Una reforma en materia laboral debe considerar este indicador y la
composiciéon del ingreso de los asuntos para analizar la carga real de
trabajo. Por ejemplo, en Chile la carga de casos por juez es bastante
alta pero muchos son de cobranza previsional. El andlisis debe rea-
lizarse junto con el esquema procesal aplicable, pues las cargas de
trabajo difieren.

D. Justicia de familia en América Latina

La justicia de familia es una de las mas relevantes desde el punto
de vista de acceso a la justicia en materia no penal, pues ella trata
asuntos que afectan la vida cotidiana de las personas. La composi-
cién de los asuntos de familia es de las mas complejas de definir. En
efecto, varios asuntos han sido considerados de naturaleza mas civil
que familiar (cambio del estado civil por matrimonio); otros, mas
de naturaleza penal que familiar (maltrato infantil, violencia intrafa-
miliar); y otros, mads de caracter especializado como los de infancia
(adopciones, proteccion de nifos/as, entre otras). Por este motivo,
conocer de manera precisa la carga de trabajo en materia de familia
requiere analizar la composicion de los asuntos que se tramitan en
esta materia, y las que pueden ser de conocimiento de otras areas. En
varios paises, por ejemplo, la materia de niflez y adolescencia ha sido
separada del area de familia, y por ello no la incluyen en esta, pero
otros si lo hacen. También, varios paises consideran la violencia intra-
familiar de naturaleza penal, y no la incluyen en el drea de familia,
mientras que otros si lo hacen.

1. Accesoy litigiosidad

Teniendo en cuenta lo anterior es muy importante analizar con dete-
nimiento la composicién de la litigiosidad en el drea de familia. En
2010, la tasa de litigiosidad en materia de familia oscil6 entre 220
y 2.711 causas cada 100.000 habitantes, en la primera instancia del
Poder Judicial. Los paises con mayor tasa de litigiosidad fueron Chile
y Costa Rica, y aquellos con la menor, fueron Honduras y Colombia.
El promedio regional fue de 827 casos cada 100.000 habitantes.

Estos datos incluyen Gnicamente los asuntos reportados como familia
en primera instancia de manera especifica, por lo cual es posible que
haya casos no incluidos que pudieron haber sido de conocimiento de
jueces multicompetentes. También, es posible que en algunos casos,
como el de Argentina, los datos incluyan asuntos de personas meno-
res de edad en conflicto con la ley penal. Igualmente, en algunos pai-
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ses se incluyen casos que se presentan como especializados pero que
son de familia, como por ejemplo en Costa Rica, donde las pensiones
alimentarias y la violencia doméstica son subespecializadas.

Grafico 30

Tasa de litigiosidad en materia de familia en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera ins-
tancia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion. En temas de familia, es
posible que los datos incluyan asuntos relacionados con personas menores de edad en
conflicto con la ley penal.

*Costa Rica. Los datos incluyen asuntos catalogados como familia, y pensiones alimen-
tarias y violencia doméstica, siendo que estos ultimos se encuentran especializados en
ese pais.

Adicionalmente, respecto de la tasa de litigiosidad en segunda ins-
tancia, en 2010 ésta oscil6 entre 9,5 y 47,5 causas cada 100.000
habitantes en varios paises de la regién. Chile tuvo la tasa mas alta,
mientras que Colombia la mds baja. Como se ha mencionado ante-
riormente, aunque este indicador no mide la tasa de recursibilidad,
permite inferir que existe un ingreso sustancialmente menor de casos
en segunda instancia. Por ello, es clave que una reforma procesal
tenga en cuenta que es en primera instancia donde se concentra el
mayor ingreso de casos.

Por otro lado, es interesante observar la proporcién de casos que
egresan en esta materia. En tres de los cinco paises analizados, la
cantidad de egresos es menor que la cantidad de ingresos, lo que
implica que la tasa de resolucién estd por debajo del 100 en segunda
instancia.
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Griafico 31

Causas ingresadas y egresadas cada 100.000 habitantes en materia de familia en
segunda instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Uruguay. El analisis de casos terminados solo tiene en cuenta aquellos terminados por
sentencia definitiva.

*Costa Rica. Los datos incluyen asuntos catalogados como de familia y de violencia
doméstica.

En suma, el ingreso en materia de familia en primera y segunda ins-
tancia es heterogéneo en la region. Esto implica que una reforma a la
justicia debe tener en cuenta las realidades locales y caracterizar el
ingreso para conocer los tipos de asuntos que ingresan, la distribu-
cion de su peso al interior de la misma, los casos de conocimiento de
la segunda instancia, entre otras. Ello permite un andlisis més detalla-
do de cara a una politica publica en esta materia.

2. Egreso y pendencia

De otra parte, el analisis de la litigiosidad debe ir acompanada del
estudio del egreso y la pendencia, pues es importante analizar la ca-
pacidad de produccién del sistema de justicia en materia de familia.
En este sentido, por ejemplo, la tasa de resolucién de casos de familia
en primera instancia en el Poder Judicial en 2010 oscil6 entre 70% y
100%, siendo el promedio 89%. En todo caso, en esta materia existe
mas homogeneidad en las tasas de resolucién del area civil-mercantil
y laboral. Aun asi, las tasas de resolucién estan en casi todos los pai-
ses por debajo del 100%, lo que significa que algunos casos se acu-
mulan al siguiente periodo. En algunos paises el nivel de egreso fue
significativamente menor al nivel de ingreso, como, por ejemplo, en
Honduras y Nicaragua.
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Grafico 32

Tasa de resolucion en primera instancia en materia de familia en 2010

Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracién propia.
*Costa Rica. Los datos incluyen los asuntos de familia, pensiones alimentarias y violen-
cia doméstica.

De esta manera se puede deducir que la mayoria de paises acumulan
casos pendientes. En efecto, en 2010, en varios paises de América
Latina la tasa de pendencia oscil6 entre 0,2 y 1,31 en la primera ins-
tancia del Poder Judicial, siendo el promedio 0,65. Costa Rica tuvo la
tasa de pendencia méds alta, mientras que Chile tuvo la mas baja.

En materia de familia es importante caracterizar los asuntos que se
resuelven y su forma de terminacién. Igualmente, es importante anali-
zar cuales son los casos que permanecen pendientes, y especialmente
los motivos por los cuales ello es asi. Por ejemplo, seria pertinente
analizar las formas de egreso, particularmente, de aquellos asuntos
que deben ser revisados periédicamente, tales como el pago de cuo-
tas alimentarias o de visitas de los padres/madres, entre otros.

Grafico 33

Tasa de pendencia en materia de familia en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
*Honduras. Tasa de pendencia de 2011.
*Costa Rica. Los datos incluyen familia, pensiones alimentarias y violencia doméstica.
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En suma, el egreso y la pendencia en materia de familia son heterogé-
neos en la region. Deben ser caracterizados de acuerdo con la litigio-
sidad y el tipo de asuntos que se tramitan en ella.

3. Recursos humanos

En materia de recursos se tienen los datos de la cantidad de jueces es-
pecializados en primera instancia. En 2010, la cantidad de jueces de
familia especializados cada 100.000 habitantes oscil6 entre 0,1 y 2
en la region, siendo el promedio 0,6. Chile y Uruguay fueron los pai-
ses con mas jueces de familia especializados, mientras que Rep. Do-
minicana y Honduras los paises con menor cantidad. En todo caso,
es fundamental tener presente que jueces multicompetentes pueden
resolver asuntos de familia en primera instancia en los paises.

Grafico 34

Jueces de familia especializados cada 100.000 habitantes en primera instancia en 2010

Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

Ademas, respecto del indice de causas de familia ingresadas por juez,
en 2010, este oscilé en la primera instancia del Poder Judicial entre
186 y 2.645 causas por juez al ano, es decir, entre 15,5 y 220,4 cau-
sas por mes. Rep. Dominicana tuvo el indice més alto, mientras que
Chile tuvo el mas bajo. Dicho indice puede ser menor en algunos
casos, si se considera que los jueces multicompetentes conocen casos
en esta materia en primera instancia.

Adicionalmente, para conocer la carga real de cada juez en materia
de familia, es importante conocer la composicién del ingreso, parti-
cularmente, el peso de los asuntos voluntarios, ejecutivos y conten-
ciosos, pues es probable que los dos primeros representen una carga
menor, aunque se contabilicen igual que los casos contenciosos.
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Grafico 35

indice de causas ingresadas en materia de familia por juez, en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.
E. Justicia contencioso-administrativa

La justicia contencioso-administrativa es aquella en la que se resuelven
controversias donde al menos una de las partes es de derecho publico,
y que se derivan de actos o hechos imputables al Estado. Esta es una
de las materias donde hay mas disimilitud en la regién, debido a que:
i) no todos los paises la consideran especializada, y por ello, en varios
paises se encuentra al interior de la justicia “civil-mercantil” o “la-
boral”; ii) algunos pueden tener arreglos institucionales diversos para
resolver estas controversias, como por ejemplo, tener dividida la com-
petencia entre autoridades judiciales y administrativas; iii) otros paises
pueden considerarla totalmente especializada en el Poder Judicial; y
iv) otros pueden tener algunas submaterias especializadas (fiscal, por
ejemplo), pero los demas casos en tribunales civiles o laborales.

1. Acceso, litigiosidad y egreso

De esta manera, conocer con exactitud la magnitud de litigiosidad en
esta materia es muy dificil, pues se requiere analizar con detalle estos
asuntos en cada pais. Asi, algunos asuntos que en unos paises puedan
ser de competencia de jueces contencioso-administrativos, en otros
pueden ser de jueces laborales o civiles-mercantiles. Por eso, seria
importante caracterizar esta justicia en cada pais para conocer, con
exactitud, los asuntos que la integran.

De acuerdo con los datos que se pudieron relevar en esta investiga-
cioén, en 2010 la tasa de litigiosidad en materia contencioso-admi-
nistrativa en la primera instancia del Poder Judicial oscilé entre 7,6 y
379,8 causas cada 100.000 habitantes. Los paises con mayor tasa de
litigiosidad fueron Colombia y Argentina, y aquellos con menor tasa
fueron Rep. Dominicana y Honduras.
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Estos datos incluyen solo los asuntos reportados como contencioso-
administrativos en primera instancia en cada pais, por lo cual es
posible que haya casos no incluidos que fueron de conocimiento de
otros jueces. En el caso de Rep. Dominicana, Honduras, Uruguay,
Costa Rica y Colombia los datos incluyen los asuntos directamente
reportados como contencioso-administrativos. En el caso de Hondu-
ras, dichos datos no incluyen la materia fiscal; y en el caso de Costa
Rica tampoco incluyen los procesos ejecutivos derivados de una obli-
gacion de naturaleza administrativa. En el caso de Bolivia, los datos
corresponden a aquellos mencionados como ingresos en materia
administrativa, coactivo fiscal y tributario de las ciudades capitales y
El Alto; y en Argentina, a los reportados en los poderes judiciales pro-
vinciales sin incluir al Poder Judicial de la Nacién.

Por ello, es importante conocer la composicion del ingreso en mate-
ria contencioso-administrativa en cada pais, y los casos que son de
conocimiento de otros jueces, para analizar con exactitud las tasas
de litigiosidad en esta materia. Dado que cada pais tiene distribuido
el conocimiento de estos casos de manera distinta, es fundamental
que el analisis de esta materia se realice de manera omnicomprensiva
en el pais. Esto implica, también, que es importante definir cudl es la
naturaleza de los casos contencioso-administrativos a nivel local. Es
probable que sobre ello no haya acuerdo en la region.

Grafico 36

Tasa de litigiosidad en materia contencioso administrativa en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodoldgico. Elaboracion propia.

*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera instan-
cia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

*Bolivia. Los datos corresponden a los casos ingresados en materia administrativa,
coactivo fiscal y tributario de las ciudades capitales y El Alto.

Por otro lado, se debe analizar la tasa de resolucién en materia con-

tencioso-administrativa. Asi, en la primera instancia del Poder Judicial
en 2010, la tasa de resolucién oscilé entre 51% y 157%, siendo el
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promedio 87%. Con excepcién de Costa Rica, las tasas de resolucién
estan en casi todos los paises por debajo del 100%, lo que quiere de-
cir que existen casos pendientes para el siguiente periodo. En algunos
paises el nivel de egreso fue significativamente menor al nivel de in-
greso, como, por ejemplo, en Argentina y Rep. Dominicana. Aunque
no es posible analizar la tasa de pendencia por falta de datos, la tasa
de resolucién permite inferir que en varios paises esta puede ser alta.

Grafico 37

Tasa de lucion en materia i iministrativa en primera instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodolégico. Elaboracion propia.
*Argentina. Los datos corresponden a 2008 e incluyen los ingresos de la primera instan-
cia de Argentina, sin incluir al Poder Judicial de la Nacion.

En suma, el andlisis del ingreso y egreso en materia contencioso
administrativa es uno de los asuntos mas dificiles de comparar en
la regidn, debido a la heterogeneidad de las competencias en el co-
nocimiento de estos casos, y a la diversidad en la definicién de lo
que se considera un asunto contencioso-administrativo. Por ello, una
reforma a la justicia que involucre esta area debe partir de la caracte-
rizacion del ingreso y egreso, de acuerdo con las realidades locales,
y de manera arménica con las demds areas de la justicia no penal,
particularmente, la civil-mercantil y la laboral.

2. Recursos humanos

En materia de recursos con los que cuenta la justicia contencioso-
administrativa, la cantidad de jueces contenciosos especializados
cada 100.000 habitantes en 2010, oscilé entre 0,11 y 0,56 en algu-
nos paises de la region. Colombia y Costa Rica fueron los paises con
mas jueces contencioso-administrativos especializados, mientras que
Honduras y Uruguay, los paises con menos.
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Ademas, respecto del indice de causas contenciosas ingresadas por
juez, en 2010, este oscil6 en la primera instancia del Poder Judicial
entre 91 y 468 causas por juez al ano, es decir, entre 7,5 y 39 causas
por juez al mes. Ahora bien, debido a la diversidad en la estructura
judicial-administrativa encargada de conocer estos casos en los paises
la regién, el analisis de esta informacion debe generar una reflexion
interna de acuerdo con las realidades locales.

Grafico 38

Jueces contenciosos cada 100.000 habitantes e indice de casos por juez en primera
instancia en 2010
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Fuente: Véase Anexo No. 1 Metodolégico. Elaboracién propia.

IV. CONCLUSIONES GENERALES
A. Resumen de la informacion

El sistema de justicia no penal en América Latina esta compuesto por
diversas materias, que no necesariamente coinciden entre los distin-
tos paises. En general, estd integrado por materias civiles-mercantiles,
laborales y de familia. También, en algunos paises, por materias con-
tencioso-administrativas, constitucionales, agrarias, inmobiliarias, de
ninez y adolescencia, entre otras.

Los sistemas de justicia latinoamericanos tienen estructuras comple-
jas en materias no penales. No solo incluyen al Poder Judicial, sino,
también, a instituciones del Poder Ejecutivo, de otros organismos
publicos, y de organizaciones privadas. En materia judicial, ademas,
no solo existen jueces especializados en distintas dreas, sino, ademas,
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jueces con competencia multiple que aplican leyes sustanciales —e in-
cluso procesales— diversas. En términos generales, en 2010, en la pri-
mera instancia del Poder Judicial, la globalidad de jueces no penales
oscilé entre 1,1y 7,1 cada 100.000 habitantes en la regién.

En el &mbito del Poder Judicial, en 2010, el peso de la justicia no pe-
nal en la primera instancia fluctué entre el 48% y el 86%, siendo el
promedio regional 66%. Ese afo, la tasa de litigiosidad en materia no
penal (civil-mercantil, laboral, familia y contencioso-administrativo)
en primera instancia oscilé entre 805 y 13.825 causas cada 100.000
habitantes. Ademas, el promedio regional de la tasa de resolucion
global en las materias civil-mercantil, laboral y de familia fue 84% en
la primera instancia. Y la tasa global de pendencia (civil-mercantil,
laboral y familia) fluctué entre 0,58 y 2,43 también en la primera ins-
tancia en la region.

Respecto de la justicia civil-mercantil, su peso dentro del area no
penal oscilé entre el 11% y el 73% en la primera instancia del Poder
Judicial, en 2010, siendo el promedio regional 45%. Ademads, en su
interior, el peso de los asuntos ejecutivos/cobratorios fluctué entre el
9% vy el 88. La tasa de litigiosidad civil-mercantil oscil6 entre 203 y
9.676 causas cada 100.000 habitantes en primera instancia, y el pro-
medio regional fue 1.541 casos. Ademas, la tasa de resolucion fluctué
entre 40% y 142%, siendo el promedio regional 83,9%. Asimismo, en
2010, la tasa de pendencia oscil6 entre 0,5 y 5,1 en la primera ins-
tancia, mientras que la tasa de congestion lo hizo entre 1,5 y 5,1 en
la misma instancia en 2011.

Por otra parte, en materia laboral, en 2010, la tasa de litigiosidad
fluctué entre 28 y 1.438 causas cada 100.000 habitantes, en la pri-
mera instancia del Poder Judicial; y la tasa de resolucion entre 41% y
131%. Ademas, la tasa de pendencia oscil6 entre 0,86 y 2,2 en la pri-
mera instancia del Poder Judicial, mientras que la tasa de congestion
entre 1,77 y 3,89 en la misma instancia en 2011.

Asimismo, en materia de familia, en 2010, la tasa de litigiosidad fluc-
tué entre 220 y 2.711 causas cada 100.000 habitantes, en primera
instancia, siendo el promedio regional 827 causas. La tasa de resolu-
cién oscilé entre 70% y 100%, siendo el promedio 89%. Ademas, ese
ano la tasa de pendencia fluctué entre 0,2 y 1,31, siendo el promedio
regional 0,63.

Por Gltimo, en materia contencioso-administrativa, la tasa de litigiosi-
dad oscil6 entre 7,6 y 379,8 causas cada 100.000 habitantes en pri-
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mera instancia. La tasa de resoluciéon fluctu6 entre 51% y 157% ese
ano, siendo el promedio 87%.

B. Sugerencias para analizar la informacion estadistica en una re-
forma a la justicia no penal

La reforma a la justicia no penal debe partir de un andlisis especifico
que caracterice su estructura y funcionamiento en cada pais. Res-
pecto de su estructura, debe partir de un hecho cierto: los sistemas
de justicia no penales tienen estructuras complejas. Por ello, en cada
pais la estructura varia y esta integrada por una diversidad de institu-
ciones publicas y privadas. Asi, una reforma a estas areas debe partir
del analisis de las diferentes herramientas del sistema de justicia no
penal, es decir, las competencias encargadas al Poder Judicial y a
otras autoridades publicas; el uso de mecanismos alternos de solu-
cion de conflictos; la existencia de servicios de asistencia legal; la
cantidad de abogados litigantes existentes; las demandas ciudadanas
mas importantes en esta drea, entre otras. Este andlisis debe entender
que cualquier reforma debe disefarse desde el punto de vista “sisté-
mico”, mas que desde el punto de vista del Poder Judicial. Su énfasis
debe ser garantizar el acceso a la justicia de las personas.

Adicionalmente, respecto de su funcionamiento, el andlisis debe
partir del conocimiento de la composicion de las materias no pena-
les en cada pais. Asi, la caracterizacién de la litigiosidad no penal
es fundamental para conocer los asuntos que ingresan al sistema de
justicia, la forma de terminacién de los mismos, la cantidad de jueces
especializados y de competencia mdltiple que existen, las autorida-
des no judiciales que conocen estos casos, entre otras. Ello permitira
tener informacion de calidad para definir las politicas publicas que
permiten mejorar el acceso a la justicia segln las mayores demandas
ciudadanas. Por esto, la caracterizacién de la litigiosidad debe ser lo
mas especifica posible, es decir, no solo debe estar desagregada por
materias (civil-mercantil, laboral, de familia, entre otras), sino que
debe proporcionar informacion especifica sobre cada una de ellas.

Sobre esto, es fundamental conocer: i) cudl es la proporcién de los
ingresos de los asuntos voluntarios, ejecutivos y contenciosos en las
materias no penales; ii) cudl es la proporcién de casos de menor y
mayor cuantia; iii) cual es la naturaleza de las partes demandantes
y demandadas en los procesos; y iv) cual es el uso real de los me-
canismos alternos de solucién de controversias, entre otras. Esta infor-
macién permite evaluar las mejores estrategias y disefos procesales y
extraprocesales para el trdmite de los asuntos; enfrentar debates sobre
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tasas judiciales y gratuidad de la justicia; analizar la posibilidad de
concurrir al proceso sin abogado, entre otras. En fin, la informacién
permite mayor calidad en los debates y propuestas de reforma a la
justicia.

En materia civil-mercantil, por ejemplo, es claro que la proporcion
de procesos ejecutivos es bastante alta en muchos paises, por lo que
una reforma debe considerar un tratamiento especializado de estos
asuntos. Pero, ademads, es necesario analizar si los asuntos voluntarios
pueden ser competencia de otras instancias distintas al Poder Judicial.
Igualmente, es importante tener en cuenta el bajo ingreso de asuntos
declarativos que son los que tienen controversia entre las partes, para
fortalecer el acceso a la justicia en ellos. En materia laboral y de fa-
milia, por ejemplo, es pertinente estudiar el impacto del uso de los
mecanismos alternos de solucién de conflictos y la efectividad real
de cumplimiento de sus decisiones, para analizar si funcionan de
manera adecuada o son una estrategia que no presenta la efectividad
requerida.

Por otro lado, respecto del funcionamiento del sistema, otro aspecto
fundamental a tener en cuenta es la forma de terminacién de los ca-
sos en las distintas materias. Es importante analizar cudndo termina
un caso y cuando se debe definir como “egresado”. Ello también per-
mite analizar los motivos que explican las distintas formas de termi-
nacion de los asuntos y las diferencias en la duracién de los procesos.
Este andlisis también permite examinar los momentos del tramite pro-
cesal en el que mas se tardan los asuntos, y la carga real de trabajo
de los jueces y demas involucrados.

Asimismo, otro aspecto importante a considerar es la pendencia y
congestion del sistema de justicia. En esto, es necesario no solo cono-
cer los asuntos en los que existe mora judicial, sino, principalmente,
cuales son las causas para ello. Lo anterior permitira el disefio de
distintas estrategias para enfrentar la pendencia y congestion, y la
incorporacién de herramientas que las eviten en el futuro. Sobre este
punto, diversas medidas pueden ser adoptadas, especialmente aque-
[las relacionadas con: la implementacion adecuada de modelos de
gestion, esquemas de evacuacién procesal diferenciada, estandariza-
cién y normalizacién de practicas de litigantes y usuarios, y politicas
publicas que racionalicen el uso del sistema.

En este mismo sentido, los recursos con los que cuenta el sistema
de justicia es un asunto muy importante a analizar. Es interesante

conocer los recursos econémicos y humanos con los que cuenta ac-
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tualmente el sistema de justicia no penal en cada una de las materias,
para establecer, en caso de una reforma, qué recursos tiene, cuales
pueden redistribuirse y cudles adicionales son requeridos.

En conclusion, el andlisis de la informacién es altamente relevante
para el disefio e implementacién de una reforma a la justicia no pe-
nal, de acuerdo con los objetivos de la misma. En términos generales,
la informacién permite: i) el disefo de la reforma desde el punto de
vista sistémico, y ii) la planeacion y proyeccién de su implementa-
cién. La informacién nutre de manera eficiente las discusiones sobre
las reformas a la justicia no penal en cada pafs.
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ANEXO N° 2
INDICADORES UTILIZADOS
Nombre dt Forma de ser calculado Comentarios
indicador
(Causas ingresadas/cantidad
Tasa de de poblacion del pais)
litigiosidad b P

*100.000 habitantes

Tasa de resolucion

(Causas egresadas/cantidad
de causas ingresadas) *100

Tasa de pendencia

Causas pendientes al
finalizar el ano/causas
resueltas

Tasa de congestion

(Causas pendientes al iniciar
el afio + causas ingresadas
en el afio)/causas resueltas
en el afio

Jueces cada
100.000
habitantes

(Cantidad de jueces/cantidad
de poblacién total) *100.000
habitantes

Causas ingresadas
por juez

Causas ingresadas/cantidad
de jueces

Personal de apoyo
cada 100.000
habitantes

(Cantidad de personal de
apoyo/poblacién total) *
100.000 habitantes

Tasa de sentencia

(Sentencias/casos resueltos)
*100

a. La fuente empleada para los
datos de poblacion de todos

los paises de América Latina,

a excepcion de México, fue:
United Nations, Population
Division, Department of
Economic and Social Affairs,
World Population Prospects: The
2010 Revision.

b. Los datos de poblacion de
México corresponden a los del
estado de México, establecidos
como oficiales del estado,
disponibles en: http://qacontent.
edomex.gob.mx/coespo/index.
htm?ssSourceNodeld=2743 &ssS
ourceSiteld=coespo (dltima vez
consultado en enero 2013).

c. Los célculos que
corresponden a las tasas
globales en materia no penal,
correspondieron a la suma de
los ingresos de las materias
civiles, laborales, de familia,
contenciosa y “otras” reportadas
por cada pais, que no fueran
penales.
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ANEXO N° 3
MATRIZ DE RECOLECCION DE INFORMACION PODER JUDICIAL

Investigacion en materia civil, laboral, familia, comercial y
contencioso-administrativa en América Latina

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), en conjunto
con la Cooperacion Alemana GIZ, realiza en la actualidad una inves-
tigacion sobre la justicia no penal en los paises de América Latina,
particularmente, en las siguientes materias: civil, laboral, comercial,
de familia y contencioso-administrativa. Por este motivo, se ha di-
seflado esta matriz de recoleccién de informaciéon que contiene un
cuestionario de 10 preguntas para los poderes judiciales de los paises
de la region. De esta manera, le solicitamos, de manera atenta, nos
envie las respuestas a este cuestionario de acuerdo con las instruccio-
nes generales que se mencionan a continuacion.

Informacion requerida
A. Datos Generales

Pais

Institucion

Direccion fisica

Teléfono

Fax

Pagina Web

Correo Electrénico

B. Informacion especifica

1) ;Quién ejerce la maxima autoridad jurisdiccional en asuntos ci-
viles, comerciales, de familia, laborales, y contencioso-adminis-
trativo en su pais? Describala indicando:

e Nombre

e Composicion

e Funcién/Rol

e  Estructura y Competencias

2) Indique el nimero total de tribunales, cortes y/o juzgados que
existen en su pais, en materia civil, comercial, laboral, de familia
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y contencioso-administrativa, y diferénciela por instancia (Ta ins-
tancia, apelacion, etc.).

3) Describa la organizacion judicial y distribucion de competencias
de los tribunales civiles, de familia, laborales, y contencioso-
administrativa en su pais.

4) Recursos Humanos en Primera Instancia

Variable 2010 2011

Cantidad total de jueces civiles (especializados )

Cantidad total de jueces laborales (especializados)

Cantidad de jueces de familia (especializados)

Cantidad de jueces contencioso-administrativos
(especializados)

Cantidad de jueces con competencia mdltiple que conocen
casos civiles, comerciales, laborales, de familia, entre otros

Cantidad de personal auxiliar en los juzgados civiles,
laborales, de familia, y contencioso-administrativa

5) Movimiento de causas. Primera instancia

Ao 2010
s Causas
Duracion "
. Causas Causas . pendientes
Materia ) promedio de "
Ingresadas Terminadas e al final del
procedimientos .
periodo

Civil
Procesos de
conocimiento

Procesos
ejecutivos y de
ejecucion

Familia

Laboral-Social

Contencioso-
Administrativa

Otras (especifique
cuales)
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Aho 2011
Duracién Causgs
. Causas Causas . pendientes
Materia . promedio de "
Ingresadas Terminadas L al final del
procedimientos .
periodo
Civil
Procesos de
conocimiento
Procesos
ejecutivos y de
ejecucion
Familia
Laboral-Social
Contencioso-
Administrativa
Otras (especifique
cuales)
6. Movimiento de causas. Segunda instancia
Ano 2010
Duracién Ca”S‘?S
. Causas Causas . pendientes
Materia . promedio de :
Ingresadas Terminadas . al final del
procedimientos .
periodo
Civil

Procesos de
conocimiento

Procesos
ejecutivos y de
ejecucion

Familia

Laboral-Social

Contencioso-
Administrativa

Otras (especifique
cudles)
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Aho 2011
oz Causas
Duracion »
. Causas Causas . pendientes
Materia . promedio de :
Ingresadas Terminadas e al final del
procedimientos .
periodo
Civil

Procesos de
conocimiento

Procesos
ejecutivos y de
ejecucion

Familia

Laboral-Social

Contencioso-
Administrativa

Otras (especifique
cuales)

7)

10)

Describa la forma de terminacién de los asuntos no penales (civi-
les, comerciales, familia, laborales, y contencioso-administrativa)
en el sistema judicial de su pais, y provea datos estadisticos para
ello. Por ejemplo, mencione la cantidad de casos que terminan
con sentencia y también la cantidad de casos que finalizan a tra-
vés de otras formas de solucién de controversias.

Mencione datos estadisticos en torno al uso de mecanismos
alternativos de solucién de conflictos en los asuntos civiles, co-
merciales, laborales, de familia, y contencioso-administrativo en
su pais. Aclare si estos datos corresponden a su uso al interior de
instancias judiciales, o fuera de ellas.

Describa los servicios de servicios de asistencia legal que son
proveidos por entidades estatales y privadas en sus paises, en las
materias civiles, laborales, de familia y contencioso-administrativa.

Describa los hechos o hitos relevantes ocurridos en el sistema de
justicia de su pais en materia de reformas procesales en asuntos
no penales (civiles, comerciales, familia, laborales, contencioso-
administrativa) durante los Gltimos 3 anos.
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LA ORALIDAD EN LOS
PROCESOS CIVILES EN
AMERICA LATINA.
REFLEXIONES A PARTIR DE
UNA OBSERVACION PRACTICA

Erick Rios LEva!

INTRODUCCION

América Latina ha vivido un fuerte proceso de reformas judiciales en las
Gltimas décadas. En un primer momento, los paises de la region focalizaron
sus esfuerzos en transformar sus sistemas de justicia penal. Luego, este fe-
némeno se ha ido expandiendo hacia la justicia civil, con iniciativas en di-
versas materias del universo no penal, tales como la civil-comercial, familia,
laboral y consumo, entre otras. Un aspecto comun a todos estos cambios es
el propésito de modernizar y oralizar los sistemas judiciales ain fuertemen-
te anclados en el modelo procesal, herencia de la época colonial.

El presente informe tiene por objetivo realizar un aporte al debate regional
sobre la reforma procesal civil, mas concretamente en relacién a la orali-
dad, utilizando para ello una perspectiva practica que dé cuenta de la ma-
nera en que se estan desarrollando las audiencias y sistematice una serie de
reflexiones que deberian ser consideradas por los procesos de reforma.

En el seno de las reformas a la justicia civil conviven un gran ndmero de
debates. En estos se enfrentan diversas posturas en torno a los modelos vy
caracteristicas procesales que deben asumir los nuevos sistemas. Hay quie-
nes abogan por un modelo inquisitivo en el que el ente jurisdiccional sea
el responsable de averiguar la verdad inmanente a cada caso. Otros sos-
tienen que el mejor modelo es el adversarial por ser mas respetuoso de los
derechos de las personas involucradas en una contienda judicial. Esto a la

' Abogado, Magister en Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Universidad
Diego Portales de Chile. Coordinador del drea de capacitacién e investigador del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas.
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vez se relaciona con enfrentamientos de influencias culturales provenientes
de paises del common law y del sistema europeo continental, en especial,
de Espafna. Existen también discusiones en cuanto a la existencia de un
expediente que recopile todos los antecedentes de los casos y, de haberlo,
sobre el rol procesal que este ha de cumplir. Relacionado con lo anterior,
se debate acerca de los sistemas de registros de las audiencias: si debe ser
por medio de actas, audio o video. Hay disputas ademas por el nimero de
audiencias que deben contemplar los procedimientos: si son necesarias dos
o més audiencias o si basta un sistema de audiencia Gnica. Se discute tam-
bién el lugar que debe ocupar la conciliacién y sobre la conveniencia de
contemplar varios procedimientos. En general, existen mdltiples discusiones
sobre una inmensa gama de disposiciones legales y acerca de la manera
que en la practica deben ser llevadas a cabo por los operadores.

Es importante destacar desde ya que este reporte intentara evitar dis-
cusiones meramente teoricas respecto de la oralidad asi como invertir
grandes esfuerzos por comparar diferentes modelos legales. En su
lugar, este documento buscar poner de manifiesto las practicas obser-
vadas en torno a las audiencias con el fin de examinar cudles de estas
resultan mds adecuadas y a la vez dilucidar los principales problemas
que enfrentan, con independencia de cudal sea el modelo procesal
adoptado. Lejos de querer agotar la discusion sobre los puntos toca-
dos, se pretende enriquecer el debate regional sobre la reforma a la
justicia civil desde este enfoque practico.

Con tales objetivos, la informacién relevada en este informe ha sido
procesada principalmente desde la perspectiva de la calidad de la
informacion que es incorporada a la audiencia y conforme a la cual
la jueza o juez deberd adoptar una decisién. La oralidad asi entendi-
da constituye no solo una forma posible de realizacién de los actos
procesales. Es también un método que entrega mejores herramientas
para la produccion y depuracion de la informacién. Asi, se consi-
derardn mejores practicas aquellas capaces de proveer un contexto
adecuado para producir mas y mejor informacion y que a su vez per-
mitan adoptar mejores decisiones, de acuerdo a los objetivos de cada
audiencia’.

Parte importante de las consideraciones que sirven de marco conceptual para la
presente investigacion pueden ser revisadas en: Duce, Mauricio; Marin, Felipe; y
Riego, Cristian: Reformas a los Procesos Civiles Orales: Consideraciones desde el
Debido Proceso y Calidad de la Informacién. En: CENTRO DE ESTUDIOS DE JUS-
TICIA DE LAS AMERICAS, CEJA. Perspectivas para una Reforma en América Latina.
Santiago de Chile, 2008. Disponible en World Wide Web: http://www.cejamericas.
org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja [17-01-2013].
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Hay paises que en la actualidad se encuentran en una etapa inci-
piente de discusion de estas reformas, mientras que otros cuentan ya
con una experiencia acumulada importante. Para los fines de esta in-
vestigacion se han seleccionado a tres de los paises de la region que
cuentan con los sistemas orales mas robustos, esto es, Uruguay, Chile
y Perl. Sus experiencias son relevantes pues han sido consecuencia
de un amplio debate, resistencias y de variados consensos que han
buscado expresamente mejorar sus sistemas de justicia por medio de
la introduccién de la oralidad a los procesos. No obstante la impor-
tancia de estas experiencias, como se sefald, constituyen solo una
parte del universo de reformas posibles de revisar. En consecuencia,
esta investigacién debe ser considerada tan solo como un primer es-
fuerzo y que debiera extenderse en el futuro a otros paises.

La experiencia uruguaya fue seleccionada por corresponder a la pri-
mera de las grandes reformas al proceso civil de América Latina, que
a su vez estuvo inspirada en el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica desarrollado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. El cédigo uruguayo data de 1989 por lo que ya cuenta con
mas de dos décadas de aplicacién. Por otro lado, el caso de Uruguay
resulta relevante, pues en 2009 fue aprobada una ley que establece
un nuevo proceso en materia laboral que sustrae de dicho ambito al
Cédigo General del Proceso. De esta suerte, el caso uruguayo implica
no solo una gran experiencia practica acumulada, sino también una
rica evolucion normativa que resulta relevante de analizar y com-
prender.

Chile presenta, por su parte, una serie de aspectos relevantes de con-
signar. En primer lugar, da cuenta de procesos de reformas de la dlti-
ma década que ya se encuentran consolidados, a saber, las reformas
a las justicias de familia y laboral. A la vez, el modelo de audiencia
mismo utilizado es diverso al de Uruguay, en especial en cuanto al
rol otorgado a las partes en la produccion de informacién y al sistema
de registro.

3 Una explicacion sobre este Cédigo, sus origenes y sobre la introduccién de la
oralidad en la justicia civil en América Latina, puede ser consultada en la pre-
sentacion de la profesora Leticia Lorenzo en el Webinar “Oralidad y sistemas
por audiencias en procesos judiciales no penales”, desarrollado por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, con fecha 24 de septiembre de 2012.
Disponible en World Wide Web: http://www.youtube.com/watch?v=DEjJabk5YlY&-
feature=share&list=UU7HPMZWN6MidhMCMR_EcHIQ [21-01-2013].
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Por dltimo, la Nueva Ley Procesal del Trabajo de Peru reviste interés
para esta investigacion, pues corresponde a una reforma reciente que
esta inserta en un proceso actual de implementacién. Esto puede dar
luces respecto de las Gltimas tendencias legislativas en la materia, asi
como de discusiones con plena vigencia entre los operadores respec-
to de las practicas que conforman las audiencias.

Esta investigacion tiene un caracter cualitativo y se apoya principal-
mente en la observacién directa del funcionamiento de los sistemas
estudiados. Ello ha sido complementado con una serie entrevistas a
diferentes actores relevantes, como jueces, litigantes, académicos y
personas ligadas a los procesos de discusién e implementacién de las
reformas analizadas. Estas entrevistas han buscado especialmente va-
lidar y profundizar los hallazgos realizados a partir de la observacion
de los sistemas asi como relevar informacién de contexto Gtil para
comprender las reformas. Por Gltimo, esta investigacion ha utilizado
una revision de fuentes documentales referidas fundamentalmente a
textos normativos y articulos de doctrina. Mayores detalles pueden
ser consultados en el ANEXO METODOLOGICO.

El primer capitulo se ocupara de mostrar el contexto general de las
reformas a la justicia civil en América Latina, en especial, de los pai-
ses en estudio. Con posterioridad, el reporte analizard la oralidad de
los procesos en tres momentos diferentes: el juicio oral, la prepara-
cion del mismo y la conciliacion. Vale destacar que no habra aqui un
tratamiento exhaustivo ni completo de cada uno de los componentes
de estas etapas, sino solo de aquellos que durante la investigacién
fueron considerados como los de mayor relevancia para los objetivos
resenados. Por Gltimo, se destinara una seccién final de conclusiones
que intentara sistematizar los aportes de esta investigacion para los
procesos de reforma a la justicia civil en América Latina.

Finalmente, cabe mencionar que la informacién contenida en este
documento ha sido relevada a partir de un proyecto mas amplio desa-
rrollado conjuntamente entre el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, CEJA, y la Sociedad Alemana para la Cooperacion Técnica,
GlZ, dirigido a apoyar los procesos de didlogo regional en materia de
reformas a la justicia no penal. De esta manera, el presente informe
corresponde a una de las lineas de investigacion de dicho proyecto
marco.
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CAPITULO |
CONTEXTO Y COMPLEJIDAD DE LAS REFORMAS A LA JUSTICIA
CIVIL EN AMERICA LATINA

1. Lasituacién general en la region

El presente capitulo busca entregar un panorama general de las refor-
mas a la justicia civil en América Latina, de manera de contextualizar
adecuadamente esta investigacién. Los procesos de reforma en este
ambito se han extendido por toda nuestra region y han ido cobrando
un lugar cada vez mas destacado en el ambito de las politicas publi-
cas judiciales.

El fuerte proceso reformador a la justicia penal en nuestra regién ha
dado paso a una serie de otras reformas judiciales en materias distin-
tas a la penal que se han ido sucediendo en el tiempo. La siguiente
tabla muestra algunas de las iniciativas legales mds importantes que
han intentado introducir la oralidad en los sistemas civiles en los dlti-
mos diez afos y que puede servir para ilustrar este punto:

Tabla 1
MODIFICACIONES LEGALES A LOS PROCESOS CIVILES EN AMERICA LATINA
DE LOS ULTIMOS DIEZ ANOS QUE HAN ESTADO BASADAS EN LA ORALIDAD

2002 Ley Organica Procesal del Trabajo de Venezuela

2004 Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia de Chile

2005 Codificacion del Cédigo del Trabajo de Ecuador

Ley 20.087 que sustituye el Procedimiento Laboral de Chile

2006 Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo de Costa Rica

Nuevo Cédigo Procesal Civil de Honduras

Ley 1.149 de Reforma al Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
2007 Social de Colombia

Ley 8.624 de Cobro Judicial de Costa Rica

2008 Cédigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador

Ley 29.497 sobre Nueva Ley Procesal del Trabajo de Perd

2010
Ley 18.572 sobre Abreviacién de los Procesos Laborales de Uruguay

Ley 1.437 sobre Proceso Contencioso-Administrativo de Colombia

2011
Reforma al Cédigo de Comercio de la Federacién de México

2012 Ley 1.564 sobre Cédigo General del Proceso de Colombia

Fuente: Elaboracion propia.
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A continuacion se incluye una serie de comentarios con el fin de ilus-
trar de mejor manera la amplitud de las iniciativas de reformas en la
region.

Es importante mencionar en primer lugar el caso de Argentina por
ser un pais federal y en el que han existido diversas reformas desde
mediados del siglo pasado que han buscado introducir audiencias al
sistema procesal civil, tanto a nivel nacional como de las provincias.
En general, se ha tratado de un proceso trunco en el que la oralidad
ha convivido tan solo formalmente con las légicas y practicas de los
procedimientos escritos®.

México es otro pais federal que merece una mencién aparte. Proba-
blemente la reforma mas relevante del dltimo tiempo se ha dado a
nivel de la federacién con la introduccién del juicio oral en materia
mercantil (reforma al Cédigo de Comercio de 2011). Los estados tam-
bién han emprendido reformas en una direccién similar como sucede
por ejemplo con Nuevo Ledn en materias civiles y familiares (2007)°,
con el Distrito Federal y las reformas a su Cédigo de Procedimientos
Civiles (2009)° o recientemente con Guanajuato tratandose de la jus-
ticia de familia (2012)".

En este sentido cabe mencionar algunas de las reformas de la dltima década en
diferentes provincias argentinas que han intentado fortalecer en alguna medida
las audiencias previstas en los ordenamientos procesales como en Corrientes (Ley
24-2000), Formosa (Ley 404-2002), Rio Negro (Ley 424-2006), Entre Rios (Ley
9776-2007) y Chaco (Ley 5971-2007). Un andlisis critico del desarrollo histérico
de las reformas judiciales en materia civil en Argentina puede ser consultado en:
Oteiza, Eduardo: El Fracaso de la Oralidad en el Proceso Civil Argentino. Informe
Nacional presentado en el Coloquio de Valencia de 2009 “Oralidad y Escritura en
un Proceso Civil Eficiente” de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal
(AIDP). Disponible en World Wide Web: http://www.uv.es/coloquio/coloquio/infor-
mes/ip4arg.pdf [18-01-2013].

> Decretos 356 de 12 de abril de 2006 y 390 de 10 de septiembre de 2006 que
reforman la Ley Organica del Poder Judicial, el Cédigo Civil y el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles y la Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos del
Estado de Nuevo Leén.

Decreto por el que se reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del dia 10 de septiem-
bre de 2009.

En agosto de 2012 entré en vigencia la reforma sobre oralidad familiar que impli-
c6 diferentes modificaciones legislativas como las reformas al Cédigo Civil para
el Estado de Guanajuato (Decreto 253 del 27 de Diciembre de 2011); al Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato (Decreto 254 del 27 de
diciembre de 2011); y a la Ley sobre el Uso de Medios Electrénicos y Firma Elec-
trénica para el Estado de Guanajuato y sus Municipios (Decreto 254 del 27 de
diciembre de 2011).
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El caso de Costa Rica también es importante de destacar, pues ade-
mas de la reforma legal contenida en la tabla, sus procesos de familia
y laboral han abandonado su fisonomia escrita y adquirido el caracter
de orales sin necesidad de cambios legislativos. Estas reformas han
sido impulsadas por la Corte Suprema de Justicia a partir de antiguas
normas procedimentales que preveian algunas formas de oralidad (sin
aplicacion practica) y de normas constitucionales y de derecho inter-
nacional para reglamentar procedimientos por audiencias.

Colombia es un buen ejemplo de la intensidad que ha adquirido el
movimiento reformista. Alli se acaba de aprobar un Cédigo General
del Proceso que es aplicable a un gran universo de conflictos no pe-
nales, tales como de indole civil-comercial, familiar o agrarios y que
tendrd plena vigencia a partir del ano 2014. Al mismo tiempo, como
muestra la tabla, Colombia presenta en el Gltimo tiempo una serie de
otras reformas legales que dan cuenta de un proceso de revision ge-
neral de sus procedimientos judiciales.

Finalmente, es necesario mencionar que existen en la regiéon mdalti-
ples proyectos de reforma en debate, hecho que evidencia que este
fenémeno goza de plena vigencia y que probablemente seguird ex-
pandiéndose en América Latina®.

En el apartado siguiente ahondaremos mds en este panorama de la
reforma en la regién al revisar de una manera un poco mdas especifica
el contexto de cémo nacen las transformaciones procesales en los
paises estudiados en esta investigacién: Uruguay, Chile y Perd.

2. Reformas de Uruguay, Chile y Peri

La primera experiencia de reforma sustancial e integral a la justicia
civil tuvo lugar en Uruguay mediante la dictacion del Cédigo General

& Por solo citar algunos ejemplos: Proyecto de Cédigo Procesal Civil de Chile (véase
la padgina Web oficial del Gobierno dedicado a esta materia: http://rpc.minjusti-
cia.gob.cl/ [18-01-2013]; Proyecto de Cédigo Orgdnico General del Proceso de
Ecuador, elaborado por el Consejo de la Judicatura de la Transicién y en actual
andlisis por la Corte Nacional de Justicia (véase la siguiente nota de prensa del
sitio Web oficial del Consejo de la Judicatura: http://www.funcionjudicial.gob.
ec/index.php/es/saladeprensa/multimedia/prueba-videos.html?task=videodirectli
nk&id=168 [18-01-2013]; y el Proyecto de Reforma al Cédigo Procesal Civil y
Mercantil de Guatemala (véase el siguiente comunicado del sitio Web oficial del
Organo Judicial de Guatemala: http://www.oj.gob.gt/uci/index.php2option=com_co
ntent&view=article&id=290:proyecto-de-reforma-del-codigo-procesal-civil-y-
mercantil&catid=42:noticias-anteriores&ltemid=147 [18-01-2013].
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del Proceso de 1989 que sustituye al Cédigo de Procedimiento Civil
de 1877.

La reforma uruguaya tiene su antecedente directo en la tarea que ya
en 1967 el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal se habia
propuesto de crear un coédigo modelo en el ramo y que concluyé
en 1988 con el denominado Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica que buscé servir de base a las reformas que encarasen
los paises de la region en el area®. La importancia de este trabajo es
fundamental, pues justamente ha servido de inspiracion para todas las
reformas a la justicia civil que han tenido lugar desde aquella fecha
en América Latina. Justamente fue Uruguay el primer pais en recoger
su sistema por audiencias y lo hizo por medio de adoptar casi inte-
gralmente sus disposiciones. Al efecto, el profesor Santiago Pereira
Campos senala:

Por ello es este proyecto (el Codigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica) la fuente inmediata principal del CGP (Cédigo Ge-
neral del Proceso). Ello le atribuye adin mayor trascendencia a la
reforma procesal civil uruguaya en el concierto internacional, por
cuanto no se trata de un modelo “uruguayo”, sino de la implan-
tacion en Uruguay de un modelo construido y aprobado por la
mas destacada doctrina procesal internacional, al que se le res-
petaron todos sus principios y estructuras fundamentales, incor-
porandole tan solo algunos cambios para adaptarlo a la realidad
nacional®.

Para entender adecuadamente esta relacion entre el Codigo Procesal
Modelo para Iberoamérica y el Cédigo General del Proceso de Uru-
guay cabe mencionar que parte de los autores del primero fueron los
profesores uruguayos Enrique Vescovi, Adolfo Gelsi y Luis Torello,
quienes a su vez fueron las personas que lideraron el proceso urugua-
yo de reforma.

Este contexto brinda una de las mdas importantes caracteristicas del
proceso de reforma en Uruguay y que tiene relacion con su gran im-
pulso académico. Desde hacia mucho tiempo que el procesalismo
uruguayo reclamaba un cambio del proceso civil, siendo el Antepro-

% Ver Prélogo del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

10 Pereira Campos, Santiago. La Reforma de la Justicia Civil en Uruguay. Los procesos
ordinarios por audiencias. En: CENTRO DE EsTUDIOS DE JusTICIA DE LAS AMERICAS. Ob. cit.,
p. 193.
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yecto de Couture de 1945 uno de sus antecedentes mds remotos''.
Fue este desarrollo doctrinario unido con un diagnéstico compartido
sobre los innumerables problemas de los que adolecia el proceso
escrito uruguayo, lo que decanté en la nueva estructura procesal con-
sistente en un sistema por audiencias.

Cabe destacar ademas que el Proyecto de Cédigo General del Proce-
so contd con un alto consenso politico. Al efecto se sefiala que todos
los partidos aprobaron practicamente “a tapa cerrada” la nueva ley y
se destaca ademas que constituy6 el primer cédigo aprobado en de-
mocracia'?.

En Chile las reformas a la justicia de familia y laboral se dieron en
un contexto diferente. Uno de los antecedentes mds relevantes de
estas reformas fue a su turno la reforma procesal penal que comenzé
a regir en el ano 2000 conforme a un programa de implementacién
gradual. El vigor e importancia que adquirié dicha reforma instal6
la discusién sobre nuevos cambios y llevé a que en los ahos 2004
y 2005 fueran promulgadas las leyes 19.968 que crea los Tribunales
de Familia y estatuye sus procedimientos y 20.087 que sustituye el
procedimiento laboral contemplado en el Codigo del Trabajo. Ambas
reformas en lo medular abandonan los procedimientos escritos y en
su lugar consagran la oralidad procesal.

Estas reformas chilenas deben ser entendidas ademas como corolario
de un proceso politico mas amplio. Son el resultado de grandes trans-
formaciones econémicas, politicas y sociales que desde el afio 1990
fueron gradualmente adquiriendo densidad y que decantaron en
diferentes demandas sectoriales hacia el sistema judicial. Nos referi-
mos a demandas provenientes desde distintos ambitos de la sociedad
conforme a sus propios intereses y que a la vez no constituian las pre-
ocupaciones tradicionales del sector justicia. Una revisiéon somera de
estas consideraciones puede ayudar a su comprensién.

Tratdandose de la justicia de familia, su reforma se da en medio de
un proceso intenso de transformaciones de su legislacion sustantiva,
como por ejemplo la Ley 19.585 de Filiacion de 1998 que terminaba
con las diferencias entre los hijos nacidos dentro y fuera del matrimo-
nio, la Ley 19.947 sobre Matrimonio Civil de 2004 que por primera
vez incorporaba al ordenamiento juridico chileno el divorcio vincular

" Ibid.
2 Ibid., p. 195.
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y la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar de 2005. Estas leyes dan
cuenta de un proceso de adecuacion de la normativa interna de Chile
a los cambios que la sociedad habia experimentado y a la vez son
fruto de un arduo proceso de negociacion politica entre las fuerzas
con representacion parlamentaria. Dicho debate fue promovido y
seguido por distintos actores sociales entre los que cabe destacar es-
pecialmente a personas identificadas con las tematicas de género. Se
comprendié luego que ninguno de estos cambios iban a ser reales si
no se combatia a la vez la enorme ineficacia del sistema judicial y su
falta de adecuacion al nuevo contexto social®.

Con la justicia del trabajo sucedi6 algo similar. Desde la recupera-
cién de la democracia en 1990 se sucedieron diferentes reformas
parciales de la normativa laboral de fondo. Estos cambios buscaban
fundamentalmente mejorar la situacion de los trabajadores que se
habia visto fuertemente mermada durante la dictadura (1973-1990)
por una flexibilizacién del mercado del trabajo y una adecuacién del
mismo al nuevo modelo de desarrollo impuesto, cuestiones todas que
confluyeron en el Cédigo del Trabajo de 1985'. Todas las reformas
desde 1990 se dieron en medio de fuertes debates que en lo medular
no lograron cambiar al sistema colectivo del trabajo, fuertemente per-
seguido y restringido en la época dictatorial™.

Paralelamente, se habia desarrollado un proceso de robustecimiento y
modernizacion del sistema inspectivo o fiscalizador a cargo de la Di-
reccion del Trabajo y que a su turno depende del Ministerio del Tra-

3 Asi por ejemplo, el Mensaje con que el Ejecutivo envi al Congreso el Proyecto de
Ley sobre Tribunales de Familia, en un su primer pdrrafo manifiesta que: “Una de
las caracteristicas de nuestro proceso de desarrollo y de nuestra evolucién histérica,
es la asimetria que es posible advertir entre, por una parte, el conjunto de trans-
formaciones sociales y politicas que nuestro pais ha experimentado en las dltimas
décadas y, por la otra, el estado de sus instituciones jurisdiccionales. Estas, como es
sabido, no han acompasado su disefio institucional a los desafios que plantea una
sociedad cada vez mas diversa y mds compleja. Esa asimetria no solo se manifiesta
en la incapacidad estructural de nuestro sistema de administracion de justicia para
hacer frente al crecimiento del litigio que, desde hace ya un par de décadas, expe-
rimenta nuestro pa’is, sino que se manifiesta también en la falta de correspondencia
que es posible constatar entre los procedimientos previstos para producir decisio-
nes jurisdiccionales y la extrema diversidad de los conflictos que comparecen ante
la judicatura reclamando solucién”.

' Ver Cérdova Munoz, Lorena. Relaciones Laborales y el Proceso de Reformas La-
borales. Tesis para optar al grado de Magister en Ciencias Sociales con mencién
en Sociologia de la Modernizacién por la Universidad de Chile. Santiago de Chile:
2005. Disponible en World Wide Web: http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2005/
cordova_|/sources/cordova l.pdf [17-01-2012].

5 Ibid.
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bajo. Durante el gobierno del presidente Ricardo Lagos (2000-2006)
se comprendié que dicha via de fortalecimiento de la Direccion del
Trabajo estaba agotada. Al mismo tiempo, no parecia posible impul-
sar una transformacién integral al sistema colectivo del trabajo por
diferencias al interior del propio gobierno y por no existir la mayoria
suficiente en el Congreso. En tal contexto, el gobierno creyé preferi-
ble concentrar esfuerzos en algunas iniciativas particulares como la
creacion del seguro de desempleo, algunas modificaciones al Cédigo
del Trabajo (en general referidas a las relaciones individuales) y a otra
de las grandes cuestiones pendientes: la reforma a la justicia del tra-
bajo'®. Es esta circunstancia politica la que de alguna manera otorga
un rasgo distintivo a la reforma procesal laboral chilena.

Se traté de un proceso politico liderado principalmente por el Minis-
terio del Trabajo durante el cual mantuvo relaciones con el mundo de
los trabajadores y empresarios y dio seguimiento al proceso legislati-
vo. Sin perjuicio de lo anterior, hubo también participacion académi-
ca a través de un foro e intervencion del Ministerio de Justicia princi-
palmente abocado a los temas de infraestructura dada su experiencia
con la reforma procesal penal.

Cabe destacar que no obstante la gran cercania temporal entre las
reformas familiar y laboral en Chile, estas tomaron caminos muy di-
ferentes. Estas diferencias abordan tanto sus estructuras procesales
como sus programas de implementacién, entre otros aspectos rele-
vantes. Es posible atribuir esta situacion precisamente a los diferentes
contextos que le dieron impulso politico y fundamentalmente a la
diversidad de actores que participaron en ellas.

En el caso de Perd, la Ley 26.636 denominada “Ley Procesal del Tra-
bajo”, de 1996, establecia un procedimiento oral, que, sin embargo,
no fue capaz de ser efectivizado. Es por esto que mas tarde se dict6
la Ley 29.497, de 2010, mds conocida como “Nueva Ley Procesal del
Trabajo”. Al respecto el profesor Paul Paredes sostiene que la reforma:

'®El Mensaje del Ejecutivo con que envié el Proyecto al Congreso expresaba que “E/
sistema vigente, caracterizado por la excesiva tardanza en la tramitacion de los pro-
cesos laborales, producto tanto de la insuficiente cobertura de los tribunales como
por la propia conformacion del procedimiento, plantean serias dificultades en rela-
cién con el debido acceso a la justicia por parte de los trabajadores, produciendo
con ello sentimientos de frustracion y desencanto y la sensacion de que aquellos
derechos que les son reconocidos en la practica se transforman en letra muerta”.
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...ha sido impulsada sobre la oralidad porque, en los hechos, la
justicia laboral ha venido actuando, estructuralmente —formal y
sustantivamente— como un proceso escrito. Bajo la vigencia de
la Ley Procesal del Trabajo muy dificilmente se podria haber afir-
mado que los procesos laborales eran orales. ;Por qué? Porque
en el momento de la audiencia tnica los participantes no interac-
tuaban. La audiencia solo tenia el cardcter de una etapa mas por
cumplir y, por tanto, resultaba inevitablemente indtil'”.

La reforma a la justicia laboral en Peri puede ser entendida como
un intento por efectivizar una reforma previa que no cumplié con
sus objetivos en un contexto de sostenido crecimiento econémico. El
fuerte y explosivo crecimiento econémico de Perd habia aumentado
y complejizado el mundo de las relaciones laborales y era urgente
un cambio que se hiciera cargo de las deficiencias observadas en el
proceso vigente'®. Se pens6 que una oralidad efectiva iba a ser idénea
para alcanzar los objetivos de disminuir la duracién de los procesos,
propender a un mayor acceso a la justicia laboral y lograr una mayor
predictibilidad de las decisiones judiciales'.

Todo este proceso de reforma en Perd fue liderado, al igual que en
Chile, por el Ministerio del Trabajo. En el caso peruano otro rasgo
caracteristico tuvo relacién con un fuerte componente académico.
El ministro del Trabajo de entonces, el Dr. Mario Pasco Cosmopolis,
gozaba de un enorme prestigio como abogado litigante y en la acade-

7 Paredes, Paul. La oralidad en el nuevo proceso laboral peruano y el acceso a la

justicia (al sistema juridico laboral). Disponible en World Wide Web: http://www.
canoparedes.com.pe/site/images/stories/Oralidad_y_procesos1.pdf [17-01-2013].

El profesor Leopoldo Gamarra ha afirmado a propésito del nuevo sistema que
“...se esperaba una nueva ley procesal debido a la nueva situacién econémica
y social del pais.”. Asimismo, indica que la Ley Procesal del Trabajo de 1996
no habia logrado “...superar los graves problemas del volumen de los procesos
laborales ni hacer efectivos los derechos sustantivos de los trabajadores”. A mayor
abundamiento, sostiene que “E/ proceso laboral (bajo la ley de 1996) sigue siendo
lento, burocratico, formalista y no expeditivo. Los procesos judiciales laborales son
escritos, complejos, lentos y se encuentran disefados para que duren entre cuatro
a seis anos como minimo”. Ver: GAMARRA, Leopoldo. Importancia y Necesidad de
los Principios en la Nueva Ley Procesal del Trabajo N° 29.497. En: ACADEMIA DE
LA MAGISTRATURA DEL PERU. Doctrina y Andlisis sobre la Nueva Ley Procesal del
Trabajo. Lima, Perd: 2010. p. 43. Disponible en World Wide Web: http:/sistemas.
amag.edu.pe/publicaciones/libros4/contenidos/texto nueva ley procesal traba-
jo_noimprimib.pdf [18-01-2013].

Ver Exposicién de Motivos con que el gobierno del presidente Alan Garcia (2006-
2011) envia el Proyecto de Ley de la Nueva Ley Procesal del Trabajo al Congreso
(Oficio N° 224-2009-PR, 5 de septiembre de 2009).
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mia e incorporé al trabajo de redaccién del anteproyecto a distintos
profesores universitarios*°.

3. Algunas ideas finales sobre este capitulo

A partir de la informacién expuesta en este primer capitulo de con-
texto podemos afirmar que en términos generales el proceso de incor-
poracion de la oralidad a la justicia civil en América Latina ha permi-
tido que a la fecha un gran ndmero de los paises de la region cuenten
con procesos orales en lo civil. Presenta ademds un gran vigor que
redunda en una creciente expansion tanto para incorporar la oralidad
alli donde adin persisten procedimientos escritos como por perfeccio-
nar la oralidad ya existente.

Por otra parte, podemos concluir que las reformas en nuestra region
constituyen un proceso altamente complejo y heterogéneo. Podemos
citar como razones principales las siguientes:

Si bien la mayoria de los nuevos procesos han sido establecidos por
via de reformas legislativas, existen también algunas que lo han sido
gracias a las potestades reglamentarias del propio Poder Judicial,
como es el caso de Costa Rica.

Existen factores relevantes que han tenido un peso relativo diferente
al interior de cada pais. A modo de ejemplo, y de acuerdo a la expe-
riencia de Uruguay, Chile y Perl, podemos mencionar como factores
determinantes al impulso académico, una amplia gama de expectati-
vas sociales y politicas y el crecimiento econémico.

Es un movimiento altamente atomizado y sectorial, cuestion que se
observa en los actores que han estado detrds de cada reforma, en la
falta de sistematicidad que existe en el tratamiento de diferentes pro-
cesos al interior de un mismo pais y por el hecho que han buscado
responder a demandas diversas a las que son consideradas “tradicio-
nalmente como judiciales”.

20 Una explicacién del proceso legislativo de la Ley 29.497 “Nueva Ley Procesal
Laboral” de Per, puede ser consultada en: Arévalo, Javier. Antecedentes de la Re-
forma del Proceso Laboral en el Perd. En: ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA DEL PERU. Ob.
cit.,, pp. 15y ss.
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CAPITULO Il
LA ORALIDAD EN LA ETAPA DE JUZGAMIENTO:
EL TRATAMIENTO DE LA PRUEBA

Un primer elemento que fue analizado por esta investigacién fue el
de la metodologia utilizada en la audiencia de juicio, en particular,
respecto del trato dado a la prueba. En este sentido, el presente ca-
pitulo se centrard en dos aspectos que dan cuenta en buena parte de
las l6gicas adoptadas en los procesos examinados, a saber, la prueba
testimonial y la prueba documental.

Previo a adentrarnos en el desarrollo de este capitulo valga realizar
una primera observacién: en todos los sistemas observados hubo
efectivamente una audiencia dirigida por una jueza o juez, a la que
acudieron las partes y en la que se produjo prueba. Aunque esta pa-
reciera ser una observacién bastante gruesa y elemental como para
ser incorporada en este informe, resulta del todo importante en ra-
z6n del contexto general de los procedimientos civiles de la regién
fuertemente escritos y en los que impera la delegacion de funciones
judiciales. A partir de dicho escenario notablemente superior al que
ofrecen los procedimientos escritos, este capitulo buscara analizar las
practicas observadas en los juicios orales y asi extraer sus principales
aspectos positivos y negativos.

1. Prueba testimonial
Distintos modelos

Para efectos del presente informe, se considerara como prueba testi-
monial a toda aquella que se traduce en la declaracion de una perso-
na en la audiencia de juicio. De esta manera, no estara circunscrita
Gnicamente a la prueba de testigos sino que incluye también a la de-
claracion de las partes e incluso a la prueba pericial, aun cuando se
hable genéricamente de “testigos”.

Una primera cuestién que debe ser mencionada es que es posible dis-
tinguir dos grandes modelos en materia de la metodologia utilizada a

propésito de la prueba testimonial.

Un primer modelo que puede ser denominado como “inquisitivo”
atribuye al tribunal la responsabilidad central en la produccién de la
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informacion que aportan los testigos. Esto se traduce en que es la jue-
za o juez quien los interroga. Los litigantes solo intervienen marginal-
mente para realizar preguntas, normalmente aclaratorias, y siempre
con posterioridad al interrogatorio judicial.

En el segundo modelo observado, mas de tipo “adversarial”, los liti-
gantes tienen el protagonismo en el examen de los testigos. Esto signi-
fica que el abogado que presenta al testigo en apoyo de los intereses
de su cliente debe realizar un primer interrogatorio y luego el aboga-
do de la otra parte puede contrainterrogarlo, existiendo preguntas que
responden a técnicas diferenciadas en uno y otro caso. Aqui el rol
de la jueza o juez radica principalmente en analizar la informacién
que incorpora el testigo, resolver las objeciones o incidentes que se
presenten durante la declaracion y en ocasiones realizar preguntas
aclaratorias.

Ninguno de estos modelos esta presente de un modo absoluto en la
practica. Sin embargo, es posible sefalar que el caso uruguayo (pro-
cesos general y laboral) es claramente un sistema tributario del mode-
lo inquisitivo y que el chileno (procesos de familia y laboral) tiende
a importar uno de corte adversarial. El caso de PerG es un poco mas
complejo, pues la reforma esta en pleno proceso de implementacién
gradual por territorio. Esto implica que todavia resulta dificil afirmar
que existan practicas afianzadas en tal o cual sentido. Sin perjuicio
de lo anterior, de lo observado y principalmente de las entrevistas
realizadas es posible afirmar que la tendencia general es la consolida-
cion del modelo inquisitivo, sobre todo en la zona norte del pafs, no
obstante que hacia el sur sea mds comdn encontrar a juezas y jueces
que prefieren el modelo adversarial.

Como fuera mencionado en la introduccion de este informe, se evita-
ra realizar consideraciones teéricas sobre estos modelos de oralidad.
No se buscard justificar qué modelo es mejor o peor que otro, ni
tampoco cual de estos responde mejor a las necesidades de defensa
de las partes, a los intereses en juego, ni a las disposiciones consti-
tucionales de cada pais o de los tratados internacionales de derechos
humanos. Lejos de ello, se analizara la realidad de cada sistema para
sefalar qué aspectos de su funcionamiento (de acuerdo a su propio
modelo) merecen ser rescatados, sea para destacar un atributo posi-
tivo o para criticarlo y extraer lecciones que puedan ser de utilidad.
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Principal observacion general:

Existe un escaso control de la calidad de la informacion que los testi-
gos aportan al juicio.

Esto ocurre tanto si el interrogatorio es realizado por la jueza o juez
como si el examen del testigo corresponde a los litigantes.

En el caso del modelo inquisitivo, en Uruguay fue posible apreciar
un cierto formato general de interrogatorio por parte del tribunal que
sigue mas o menos la estructura de realizar primero preguntas para
conocer la identidad del testigo (nombre, nimero de identidad, fe-
cha y lugar de nacimiento, domicilio, estado civil, profesién u oficio,
etcétera) para luego preguntar si conoce al demandante, si conoce
al demandado, si sabe por qué fue llamado a declarar y pedir que
sefale todo lo que él conozca en relacién al caso. Posteriormente, la
jueza o juez intenta guiar la declaracién de acuerdo a la informacion
que conoce del caso y procurando evitar que el testigo se desvie ha-
cia puntos que estime pueden ser irrelevantes. Finalizado el interro-
gatorio, se da la posibilidad a que los litigantes planteen preguntas al
testigo, cuestiéon que normalmente estos declinan hacer.

Da la sensacién que las juezas y jueces en Uruguay siguen dicha
estructura pues no tienen mayor conocimiento del caso que lo es-
trictamente sefialado en los respectivos escritos de demanda y con-
testacion (que por definicion siempre constituyen escritos generales
y menos detallados que la propia realidad) y, por sobre todo, porque
carecen de un minimo detalle de la informacion concreta que dicho
testigo posee y que puede ser de utilidad para el caso. De esta mane-
ra el interrogatorio consiste en una suerte de “averiguacioén sobre la
marcha” de la informacion que el testigo posee. Todo esto lleva a que
los puntos que podrian servir a las partes sean tratados sin grandes
detalles y sin un contexto propicio para mostrar la utilidad concreta
de esos testimonios para sus pretensiones.

Es apreciable ademas una cierta desidia de los litigantes por utilizar
la facultad de interrogar a los testigos con posterioridad a las juezas
o jueces. Las personas entrevistadas estiman que normalmente la in-
formacion que los testigos tienen es en general extraida por la jueza
0 juez, aun cuando no abunden los detalles. Otra razén esgrimida y
que pareciera de mayor peso que la anterior, es que de ordinario el
litigante tampoco conoce con detalle la informacién que ese testigo
puede aportar. Consiguientemente, cualquier informacién que el tri-
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bunal haya podido extraer parece suficiente ante los ojos de los abo-
gados.

Bajo el modelo mas adversarial de Chile, si bien la metodologia es
distinta, la sensacién es bastante similar. En general, se ve una baja
preparacién de los abogados para utilizar de una manera efectiva las
herramientas de litigacién. Asi, también resultan aqui recurrentes las
preguntas genéricas de si el testigo conoce a las partes y qué infor-
macién tiene sobre el caso, sin existir claridad de los datos concretos
que el abogado desea mostrar al tribunal. De igual suerte, los contra-
examenes muchas veces consisten en una sucesiéon de preguntas
poco hiladas y cuyas respuestas el abogado no conoce del todo. Al
igual que en el caso uruguayo, en Chile una de las razones que ex-
plica este escaso control de la informacién aportada por los testigos
estd vinculada con el poco conocimiento que tienen los litigantes de
la informacién que tales testigos pueden aportar, en especial, de sus
defectos como modo de preparar y desarrollar los contra exdmenes.

Lo ya sefalado para los casos de Uruguay y Chile, puede deberse
en gran medida por una falta de diligencia profesional de los acto-
res involucrados. Por supuesto que siempre hay juezas y jueces que
realizan mejor su trabajo que el resto. Lo mismo puede decirse de
los litigantes. Sin embargo, paralelamente a ello es posible encontrar
una cuestiéon mas de tipo estructural del proceso que es importante
mencionar y que toca a la metodologia misma del trabajo de los abo-
gados.

En los distintos sistemas estudiados es necesario acompafar a la de-
manda la totalidad de los documentos que la parte va a hacer valer
en apoyo de sus pretensiones (salvo en el proceso de familia chileno
como regla general). En palabras de los entrevistados esto ha sido
algo altamente beneficioso, pues ha permitido disminuir la existen-
cia de demandas infundadas y a la vez concentrar el trabajo de los
litigantes al inicio del proceso de manera que las audiencias puedan
cumplir mejor sus objetivos. En otras palabras, de manera previa a la
presentacion de las demandas y contestaciones, los abogados deben
procurar reunir la totalidad de los documentos que utilizardn en el
proceso, pues con posterioridad a la presentacion de dichos escritos
no les sera permitido hacerlo. No sucedia lo mismo con los proce-
dimientos escritos en donde luego de la fase de discusiéon habia un
“plazo o término probatorio” dentro del cual las partes debian rendir
su prueba. Asi los abogados podian presentar sus demandas y con-
testaciones a partir Gnicamente de los dichos de sus representados y
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solo con posterioridad averiguar qué prueba podia sostener sus afir-
maciones. Habia también una cuestion de incentivos bastante claro.
Era habitual en estos procesos escritos y dilatados en el tiempo que
los abogados cobraran por “acto procesal”, siendo los mas importan-
tes de ellos la demanda y su contestacién. En consecuencia, existia
un fuerte interés de los abogados por presentar estos escritos lo mas
pronto posible y postergar el trabajo de recoleccién de la prueba para
dicho plazo o término probatorio.

Como se dijo, este deber de acompafiar a la demanda y contestacién
la totalidad de la prueba documental de cada parte ha sido algo muy
positivo. Sin embargo, ha tenido efectos limitados en la medida que
su légica no se extendié a la prueba testimonial. En los hechos, los
abogados todavia pueden postergar parte importante de la averigua-
cioén del contenido de la prueba que utilizardn para el “término pro-
batorio”, ahora constituido por la audiencia de juzgamiento. Sera en
esta donde los litigantes por primera vez, y consecuentemente tam-
bién las juezas y jueces, conoceran de manera cierta la informacion
que poseen estos testigos.

A partir de la problematica antes descrita surge la necesidad de
debatir en torno a como permitir que los litigantes accedan tempra-
namente a la informacién de estos testigos de manera de preparar
adecuadamente su actuacion en juicio. Esto en razén que los siste-
mas estudiados no prevén mecanismos especificos con tal fin. Una
alternativa seria la de obligar a los litigantes, del mismo modo que
ocurre con la prueba documental, a acompafar a la demanda y con-
testacion actas en las que consten los testimonios de los testigos que
desean presentar en la audiencia de juzgamiento. Esto obligaria a los
abogados a realizar una serie de gestiones preprocesales que de paso
aseguraria un conocimiento cierto de sus propios testigos. Como con-
trapartida, notificados que sean los actos de demanda y contestacion,
cada abogado podra ademas conocer el contenido preciso de las de-
claraciones de los testigos de la contraria. Todo esto, como es obvio,
permitiria también a las juezas y jueces conocer claramente la decla-
racion de cada parte para preparar sus interrogatorios en caso que se
esté ante un modelo de tipo inquisitivo.

Con todo, estas declaraciones previas acompafiadas a la demanda y
contestacién no solo tendrian una utilidad preparatoria de la activi-
dad en juicio. También servirian para refrescar la memoria a los testi-
gos (en caso que pudieren estar olvidando algin elemento importante
para la resolucién del caso) y, a la vez, para marcar inconsistencias
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entre la declaracién actual del testigo durante el juicio y lo manifesta-
do por este previamente, cuestién fundamental para la confrontacién
y, por ende, para el control de la calidad de la informacién. Parecen
necesarias algunas explicaciones adicionales para comprender mejor
este punto. En la medida que no existen declaraciones previas de los
testigos, resulta muy dificil evidenciar que el testigo estd cambiando
su declaracion. En un contexto asi, si un testigo no es veraz, el liti-
gante o la jueza o juez, segln corresponda, tendra muy pocas herra-
mientas para intentar comprobarlo. Por otra parte, si ya la declaracion
previa contenia informacién falsa o inexacta, el litigante o la jueza
0 juez podra prepararse para aquello e incluso ofrecer (o disponer)
prueba para demostrarlo. Consiguientemente, la inexistencia de
declaraciones previas de los testigos importa un escenario en donde
resulta muy cémodo a los testigos ser mentirosos o, cuanto menos,
inexactos, vagos o ambiguos.

Es cierto que los sistemas exigen que la parte que ofrece a un testigo
debe sefialar qué hechos intentard probar por su intermedio. Sin em-
bargo, esto carece de real eficacia en la medida que no permite cono-
cer con un minimo de detalle la declaracién. Menos todavia permite
confrontar su testimonio actual en juicio con su contenido por cuanto
no son realmente declaraciones previas de esta persona. Esto se ve
agravado ademas con practicas de los sistemas en los que al ofrecer
un testigo se sefalan férmulas del tipo “para que declare respecto de
los hechos de esta causa”, “para que declare respecto a las circuns-
tancias que rodearon al despido”, o “para que declare sobre la situa-
cion patrimonial del padre de los nifios”.

Existen también alternativas distintas a adjuntar declaraciones previas
a la demanda y contestacién. Todas se relacionan con temas de des-
cubrimiento de la prueba (discovery del derecho anglosajon) y como
acceder a informacién de prueba de la que no se dispone o que no se
sabe si existe?!.

Esta situacién de bajo control de la informacion que los testigos in-
gresan al juicio lleva a que esta prueba tenga una relevancia menor

2 Esta materia ha tenido un gran desarrollo en el derecho anglosajéon. Respecto del
contexto del Reino Unido, una breve explicacion puede ser revisada en: Emson,
Raymond. Evidence. Gran Bretafa: Palgrave Macmillan Law Masters, 2010. pp.
512 y siguientes. En cuanto a Estados Unidos: Issacharoff, Samuel. Civil Procedure.
Nueva York: Foundation Press, 2005. pp. 38 y siguientes; y Glannon, Joseph W.
Civil Procedure, Examples and Explanations. Nueva York: Aspen Publishers, 2006.
pp. 387 y ss.
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en los sistemas. De algunas de las entrevistas realizadas puede ex-
traerse que existe gran desconfianza hacia los dichos de los testigos.
Se piensa que en estos procesos la prueba principal es la documental
y la pericial en los casos que procede. Al mismo tiempo, reconocen
mayor utilidad de la prueba testimonial en la medida que puede
ayudar en ocasiones a comprender un poco mejor la informacién
contenida en los documentos. Pero como se ve, este rol es bastante
subsidiario y en general se estima que “un caso que posee solo prue-
ba testimonial”, por ese solo hecho, resulta ser un “caso débil”.

Conforme al contexto sefialado, esta debilidad de la prueba testi-
monial parece estar bastante justificada: si no existe un verdadero
control de la informacién que los testigos introducen al juicio, si no
es posible confiar demasiado en la veracidad de estas personas, si
no existen mecanismos efectivos para preparar los interrogatorios ni
hacer notar inconsistencias en sus relatos, entonces resulta de toda
[6gica no otorgar mucha fiabilidad a este tipo de prueba.

Observacion especifica para el caso uruguayo:

La finalidad de la audiencia de juicio se desvirtia y mds que producir
informacion en un escenario de inmediacion, busca generar actas
escritas que se incorporan a un expediente sobre la base del cual el
caso sera resuelto en el futuro.

En este punto es necesario abordar dos cuestiones distintas: el forma-
to de registro de las audiencias y el momento en el cual la jueza o
juez decide el caso.

En cuanto al registro del proceso, Uruguay ha adoptado un sistema de
expediente en el cual, ademas de los escritos presentados por las par-
tes, se incorporan actas que describen lo sucedido en cada una de las
audiencias que tienen lugar. Esto en materia de prueba testimonial se
traduce en que la declaracion del testigo es transcrita en un formato
resumido por un funcionario judicial que asiste a la juez o juez du-
rante la audiencia.

Como se podra apreciar, esta metodologia de la transcripcién resu-
mida de la declaracién de los testigos quita todo dinamismo a la au-
diencia, pues la jueza o el juez al llevar a cabo su interrogatorio debe
ir realizando las pausas necesarias para que el funcionario pueda
redactar el acta. Incluso, en ocasiones, la jueza o juez interrumpe el
interrogatorio para verificar cémo esta siendo redactada el acta y dic-
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tar ciertos pasajes para que la declaracion refleje precisamente lo que
estima que el testigo dijo.

Anteriormente se sefialé que el rol de los litigantes en Uruguay du-
rante los interrogatorios era absolutamente marginal, pues estos eran
desarrollados integramente por las juezas o jueces y que solo excep-
cionalmente realizaban un par de preguntas con posterioridad. Sin
embargo, esto no significa que los litigantes no tengan “ninguna fun-
cién que cumplir” durante las declaraciones de los testigos. Justamen-
te, su principal labor consiste en resguardar que el acta vaya reflejan-
do fielmente lo sefalado por el testigo de modo que su transcripcién
no los perjudique. Esto hace aliin mds engorrosa la audiencia, pues
los abogados requieren ir siguiendo el modo concreto en que el acta
va siendo confeccionada.

Algunas salas en Montevideo han instalado monitores en que se pro-
yecta la manera en que el funcionario va redactando el acta: un mo-
nitor para cada abogado. A su vez, esto también es objeto de criticas
por algunos litigantes en el sentido que los monitores son demasiado
pequefios y no estan instalados en sus escritorios, sino en el estrado
de la jueza o juez, cuestion que les dificulta su lectura. Por otra parte,
no todas las salas cuentan con estos monitores, por lo que el segui-
miento tampoco es siempre posible. Finalizada la declaracién del tes-
tigo y luego de algunos minutos en que el funcionario finaliza el acta,
esta es impresa y entregada a la jueza o juez que la firma en el acto.
Luego, también es entregada a las partes que también deben leerla y
firmarla. Cualquier diferencia que los abogados noten es objeto de
litigacion: sea que lo hayan podido apreciar durante la redaccién del
acta desde los monitores o con posterioridad a la declaracién cuan-
do revisan el documento impreso. Son verdaderos incidentes que la
jueza o juez debe resolver senalando el modo preciso en que debe
quedar redactada el acta para lo cual puede realizar nuevas preguntas
al testigo.

Todo esto evidencia el sentido de la audiencia. Como se indic6 ante-
riormente, la finalidad de esta no es tanto escuchar lo que el testigo
sabe, sino mas bien confeccionar el acta. Esto convierte a la audien-
cia en una suerte de comparendo dirigido por la jueza o juez, quien
controla el contenido del acta con la intervencién de los litigantes.
La misma preocupacion de los litigantes por la forma precisa en que
queda redactada el acta demuestra lo anterior. Es mas importante lo
que sefala el acta que la declaracién actual del testigo, pues es en
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razon de ella que mas tarde la jueza o juez dictard sentencia y se re-
solvera una eventual apelacion.

El momento en que la jueza o juez dicta sentencia también es impor-
tante. En el caso uruguayo, la audiencia complementaria finaliza una
vez que las partes han presentado toda su prueba. En tal momento se
fija una nueva fecha de continuacién para el solo efecto de la pre-
sentacion de alegatos. Esta nueva audiencia que en verdad es una
continuacion de la audiencia complementaria es conocida también
informalmente como audiencia de alegatos y se realiza algunas sema-
nas después. Con todo, no se trata de una audiencia en que las partes
formulan sus alegatos, sino que tan solo una audiencia en donde la
jueza o el juez recibe los escritos que contienen los alegatos de las
partes. Es tan solo una formalidad que en ocasiones se entiende cum-
plida con la presentacién del escrito en el mesén del juzgado. A par-
tir de ese momento comienza a correr un nuevo plazo dentro del cual
el tribunal debe dictar sentencia. Durante todo ese tiempo la jueza o
juez podrd revisar el expediente que contiene, entre otras cuestiones,
los escritos de demanda y contestacion, los documentos, las actas tes-
timoniales y los alegatos de las partes.

Segln se ha venido sefialando, si bien el sistema uruguayo instituye
a las audiencias como los hitos procesales que hacen avanzar el pro-
ceso, la metodologia de resolucion de los casos continta siendo la
escrita y no la oral. Por este motivo es posible concluir que el sistema
uruguayo no es propiamente un sistema oral, sino uno escrito que ha
incorporado a la audiencia como una manera de restringir algunos de
los peores vicios conocidos en los sistemas por expedientes como la
falta de inmediacion y la delegacién de las funciones judiciales?’. No
obstante, la inmediacion tampoco es salvaguardada en su dimension
temporal. Al no haber inmediatez entre la produccion de la prueba y
la decisién judicial, el valor de las actas aumenta en detrimento del
de la declaracién propiamente tal de los testigos, mas aun si el caso
puede ser resuelto en definitiva por un tribunal de alzada que no per-
cibio directamente la declaracion y solo la conoce mediadamente a
través del acta.

Se estima que un sistema es escrito u oral conforme a la metodologia judicial
concreta utilizada para adoptar las decisiones. De esta manera no se sigue aquella
clasificacién que distingue procesos escritos, orales y mixtos de acuerdo a la for-
ma externa en que se materializan los actos procesales. Esta Gltima clasificacion
parece indicar que todos los sistemas son mixtos en la medida que los actos de
demanda y contestacion son escritos y anteceden a las audiencias.
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Consultados sobre el problema de las actas de la prueba testimonial,
algunos actores respondieron que se trata de una cuestion seria, que
efectivamente desnaturaliza a las audiencias y que, no obstante, pue-
de ser resuelta cambiando el sistema de registro de las mismas. Se
piensa que en la medida que existan mayores recursos y sea posible
implementar un sistema de registro de video, este aspecto podra ser
subsanado. Sin embargo, ello no asegura que la audiencia logre ma-
yor dinamismo ni tampoco que se alcance una mejoria en términos
de la inmediacién del proceso. Esto, porque las actas, el expediente
y la postergacion de la decisién judicial reflejan no solo un problema
de registro de la audiencia, sino, fundamentalmente, uno de metodo-
logfa judicial.

Si las juezas o jueces van a continuar entregando sus decisiones tiem-
po después de celebrada la audiencia donde se produjo la prueba,
igualmente deberdn echar manos a los registros, ya no en formato de
actas, sino de videos. Esto implica un “agravante”: la forma de revi-
sion de un video es muy distinta a la de un acta. Las juezas y jueces
deberan nuevamente tomar notas de los videos, abusando del play y
pause, volviendo una y otra vez a revisar los mismos. Ya no estara el
documento escrito desde el cual resulte mas sencillo hacer referen-
cias a la declaracion del tal o cual testigo. Lo mismo sucedera con los
tribunales de alzada, sin que sea muy factible que estos deseen ver
un juicio completo para tomar una decisién. Es cierto que podrian
solo analizar aquellas secciones de los videos que los litigantes les
senalen que resultan relevantes para el caso. Con todo, nuevamente
la inmediacion sera afectada: se trata de personas que no percibieron
directamente las declaraciones, que tampoco conoceran integramente
la prueba de los casos y que, no obstante, podran cambiar lo resuelto
por el tribunal de primera instancia.

Lo hasta aqui descrito es también apreciable, aunque en menor medi-
da, en el sistema laboral de Perd. Alli también existe un expediente,
aunque la audiencia de juicio es filmada por lo que no se da el pro-
blema de las actas. La dificultad surge con la practica generalizada de
las juezas y jueces de diferir la decision del caso. En consecuencia,
luego de celebrada la audiencia de juzgamiento, las juezas y jueces
revisan el contenido del expediente y de los videos y adoptan sus
decisiones en la soledad de sus despachos. Este problema de diferir
el fallo también es recurrente en la justicia laboral chilena. Parece
entonces que la oralidad en cuanto metodologia para adoptar deci-
siones judiciales tiene todavia un desarrollo menor a la oralidad en
cuanto mera forma de realizacién de actos procesales.
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2. Prueba documental
Distintos modelos

Tratandose de la prueba documental también es posible encontrar dos
grandes modelos (o cuanto menos practicas generales) en relacion al
modo en que ella es incorporada al debate.

En Chile, tanto en la justicia de familia como en la del trabajo tiene
dos fases fundamentales: (1) Admision en el que se revisa durante la
etapa preparatoria la pertinencia del documento y que no confluya
alguna causal de exclusion; y (2) Produccion del medio probatorio en
la audiencia de juicio. Esto quiere decir que en tanto el documento
no sea incorporado en este Gltimo, no podra ser valorado por la jueza
o juez, por mucho que haya sido admitido en la etapa preparatoria.

La incorporacién de los documentos en Chile es realizada mediante
su lectura, que por lo general se hace de una forma resumida de las
partes relevantes del documento. Un tipico ejemplo de la incorpora-
cion a juicio de una carta de despido, consistiria en un litigante que
leyendo el documento sefialara lo siguiente:

Prueba documental nimero 1. Carta de despido de fecha 22 de
enero del presente afo. Aparece firmada por la sefiora Maria Pé-
rez, bajo el rétulo de Gerente de Recursos Humanos. Esta dirigi-
da al sefior Juan Gonzélez. Concretamente respecto de la causal
y hechos fundantes del despido sefiala: En el dia de hoy, se ha
resuelto poner término al contrato de trabajo que lo vincula con
la empresa por la causal del articulo XX del Codigo del Trabajo,
esto es, no concurrencia del trabajador a sus labores, sin causa
justificada, durante dos dias seguidos. Los hechos en que se fun-
da la causal invocada consisten en no haber asistido a trabajar en
los dias 18, 19, 20 y 21 de enero de este afno y sin justificar de
manera alguna dichas inasistencias.

Luego de la lectura del documento, este es entregado a la jueza o
juez. En ocasiones, es utilizada también una forma mas sencilla de
incorporacién, consistente en simplemente nombrar el documento,
como si tratandose del mismo ejemplo anterior el abogado dijera tan
solo “Prueba documental nimero 1. Carta de despido” o “Prueba do-
cumental nimero 1. Carta de despido, en la que consta la causal y los
hechos por los cuales se puso término al contrato de trabajo”.
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En el sistema laboral peruano, en cambio, se pudo observar que los
documentos no son propiamente “incorporados al juicio”. Estos, una
vez que son declarados admisibles por la jueza o juez son anexados
al expediente y no requieren de ningln paso posterior. Desde ese
momento, ya puede ser valorado por la jueza o juez. Es por esto que
puede afirmarse que los documentos son mas bien incorporados al
expediente y no al juicio.

En alguna medida, esta ausencia de incorporacién de los documentos
al juicio, se explica por el hecho que la admisibilidad de la prueba
documental es resuelta en la misma audiencia de juzgamiento. En
otras palabras, el juicio es realizado tan pronto finaliza la fase inter-
media de preparacién del debate y sin solucion de continuidad de la
audiencia. Mas adelante se explicard algunas de las caracteristicas
principales de esta fase intermedia en Perd. Basta por ahora con se-
fialar que los documentos son ofrecidos en los respectivos escritos
de demanda y contestacién y las juezas y jueces estudian los mismos
con anterioridad a la audiencia, de manera de indicar en esta qué do-
cumentos van a ser admitidos y cuales no.

Observacion general respecto de la metodologia de produccion de la
prueba documental:

Existe un escaso andlisis de la informacion contenida en los docu-
mentos

Cualquiera sea la metodologia usada respecto de los documentos,
existe un analisis muy pobre respecto de la informacion que estos
pueden aportar para la resolucion del caso. Con esta observacion
queremos significar que la jueza o juez no es ayudado en la tarea de
comprender la utilidad del documento para la decision judicial. Para
una mejor comprensién se explicara esta situacién por separado se-
gun los distintos modelos antes resefados.

En el caso peruano, la sola ausencia de la incorporacién del docu-
mento al juicio es bastante decidora de esta falta de analisis de su
contenido. Podria pensarse que este efecto resulta aminorado por el
hecho que su admisibilidad es resuelta en el contexto de una misma
audiencia. La idea mds o menos seria la siguiente: no es relevante
incorporar la prueba documental, porque hasta solo unos instantes
nos estabamos ocupando de ella. Pero esto no es asi. Si bien es cierto
que la jueza o juez ya “se ocupd” de ella al inicio de la audiencia,
esto lo fue para el solo efecto de comunicar a las partes su decision
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sobre la admisibilidad del medio probatorio. No hay lectura ni discu-
sién en torno a qué hechos acredita ni tampoco acerca de cual puede
ser concretamente su valor o si pudiera estar siendo contradicha por
otra prueba. El sistema, por asi decirlo, descansa en la confianza que
esta jueza o juez podra leer el documento por si y concluir luego su
utilidad y peso probatorio especifico. Esto demuestra claramente que
la audiencia es desaprovechada en cuanto metodologia de produc-
cion de mas y mejor informacién frente a los procesos escritos. Asi, la
audiencia en este sentido se agota en ser Gnicamente un momento y
forma de cumplir ciertos actos procesales.

En el caso peruano confluye una dificultad adicional que también
podria explicar en parte esta practica y que consiste en la aplicacion
supletoria en materia de prueba del Cédigo Procesal Civil de Peri
(CPCP). Dicho cuerpo normativo constituy6 un esfuerzo por introdu-
cir la oralidad en el sistema civil de dicho pais, no obstante, lo hizo
manteniendo gran parte de las l6gicas de los procedimientos escritos.
Esto hace que en el sistema laboral peruano no exista un verdadero
sistema de libertad probatoria y de sana critica?’. Luego de que la jue-
za o juez determina los hechos que requieren prueba y concretamen-
te cudles son los elementos probatorios que va a admitir, las partes
pueden presentar “cuestiones probatorias”. Dentro de este concepto,
encontramos las llamadas “tachas” a testigos (como por relacién de
parentesco) y a documentos (cuando se alega la falsedad o nulidad
de los mismos)*. Existe la creencia de que si los documentos no
fueron objeto de cuestionamientos en esta etapa, entonces no existe
posibilidad de controvertirlos posteriormente. Consecuentemente, se
considera innecesario incorporar al juicio un documento que ya fue
admitido. Hay asi un predominio del sistema de tachas por falsedad o
nulidad y no un ejercicio propiamente de analisis o valoracion de los
mismos.

Esta ausencia de una verdadera libertad probatoria y de sana criti-
ca puede ser entendida como una clara desconfianza del legislador
peruano respecto de la idoneidad de las audiencias como instancias
para mejorar la comprension y depuracion de la informacion que

2 El CPCP parece acoger dicho sistema conforme al tenor literal de sus articulos 191
y 197. Sin embargo, mantiene un sistema de tachas y algunas reglas rigidas de
valoracién. Ver, entre otros, los articulos 229, 233 y siguientes, 300 y 303.

El articulo contempla también las llamadas “oposiciones” que se pueden formular
respecto de la declaracién de parte, una exhibicién, una pericia o una inspeccién
judicial.
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aporta la prueba. Parece mas légico entonces que hayan dificultades
para instalar dicha idea en la comunidad legal.

Existe una confusion entre admisibilidad, produccién y valoracién
de los documentos. En un proceso escrito ello es légico. Al final del
proceso, esto es, concluido el trabajo de construccion del expediente,
la juzgadora o juzgador analiza la totalidad de los documentos reco-
lectados: en algtiin momento fueron admitidos y ahora recién estando
el proceso en estado para dictar sentencia, los tiene que analizar para
su decision. Los procesos orales parten (o debieran partir) de una base
distinta. Aqui, la produccién de la prueba debe ser con inmediacién
de las partes y coetdnea al proceso de construccion de conviccién de
la jueza o juez. Solo en la medida que la prueba es producida en pre-
sencia de las partes, estas tienen la posibilidad de controlar la manera
en que la jueza o juez toma conocimiento de ella. Esto debiese ade-
mas ir acompanado de un andlisis mas profundo y explicito respecto
de como los documentos sirven o no para la resolucion del asunto en
controversia.

Podria pensarse que en el caso chileno la situacion es diametralmen-
te opuesta en tanto si existe en este un sistema mas claro de libertad
probatoria y sana critica y porque presenta ademas una incorporacion
de los documentos al juicio propiamente tal. Sin embargo, esto tam-
poco es del todo cierto. Incluso cuando se utiliza la alternativa mas
completa de la lectura resumida de los documentos. Esto ocurre por
el modo concreto en que la prueba es introducida al juicio, que pue-
de ser denominada como la practica de la “incorporacién en bloque”.

La incorporacién en bloque supone la existencia de un momento pro-
cesal al interior del juicio en el que los documentos son leidos por el
litigante respectivo uno tras otro, desde el primero hasta el Gltimo de
los que le fueran admitidos. Todo de una sola vez y sin una debida
contextualizacién. Con posterioridad, esta gran cantidad de papeles
debe ser revisada por la jueza o juez para efectos de corroborar que
todos estos son efectivamente los que el abogado “dijo haber leido”
y que verdaderamente “contienen la informacion que el litigante dijo
que contenian”. Esto ademds con una gran premura por los limitados
tiempos de que se dispone para la realizacion de las audiencias.

Pareciera que esta falta de aprovechamiento de la audiencia como
una instancia de real analisis de la prueba pasa por distintos niveles
de desafios no resueltos todavia por los sistemas orales estudiados. En
primer lugar, parece claro que aln no existe un modelo de audiencia
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lo suficientemente maduro y capaz de maximizar las potencialidades
de la oralidad para producir informacién de calidad. Esto es de toda
l6gica considerando los pocos afios de vida de las reformas. No obs-
tante, pareciera existir una cierta conformidad con el funcionamien-
to actual de los sistemas y pocos esfuerzos por sistematizar y crear
modelos concretos que desde la capacitacion y el seguimiento vayan
instalandose en los juzgados. Esto ademads coincide (y probablemente
es parte del mismo problema) con una falta de comprensién de los
roles de los actores involucrados, fundamentalmente en cuanto a qué
consiste en la practica la [lamada “direccién del proceso” que es res-
ponsabilidad de los tribunales y sobre un método concreto que ayude
a los litigantes a comprender qué informacion es la que deben poner
a su consideracion y como esta debe ser ordenada y presentada.

Es cierto que las disposiciones legales muchas veces no ayudan en
esta tarea de aprovechar a la audiencia de juicio como una metodo-
logia de produccion de informacion de calidad. En ocasiones mas
bien constituyen un obstaculo. Este es el caso precisamente de la
prueba documental en el proceso laboral chileno. La propia ley dis-
pone el orden especifico que debe seguir la presentacion de la prue-
ba. En concreto, el articulo 454 del Cédigo del Trabajo dispone en
el inciso final de su regla primera que “El orden de recepcion de las
pruebas sera el siguiente: documental, confesional, testimonial y los
otros medios ofrecidos, sin perjuicio de que el tribunal pueda modi-
ficarlo por causa justificada”. Una norma como la descrita parece ser
un factor relevante para la practica de la “presentacion en bloque” de
la prueba documental. No obstante, este mismo ejemplo es Gtil para
sefalar que el modelo concreto de la audiencia es algo que excede
a las solas disposiciones legales. De hecho, en el sistema chileno no
es raro (como consecuencia de los procesos de capacitacién) que las
juezas y jueces permitan a las partes presentar su prueba en un orden
diverso, considerando ex ante que la sola voluntad de la parte consti-
tuye una causa justificada en palabras de la ley. Con todo, los litigan-
tes igualmente tienden a presentar la prueba documental en bloque,
sea que lo hagan antes o después de otro tipo de pruebas®.

% En el caso laboral peruano sucede algo similar con la ley en el sentido que dispo-
ne el orden en que la prueba debe ser diligenciada. En efecto, prescribe que “Se
actdan todos los medios probatorios admitidos (...) empezando por los ofrecidos
por el demandante en el orden siguiente: declaracion de parte, testigos, pericia,
reconocimiento y exhibicién de documentos...”. Ver articulo 46 de la Ley 29.497
sobre Nueva Ley Procesal del Trabajo de Perd.
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En estos casos seria deseable que la prueba documental fuera incor-
porada a través del testimonio de alguna persona idénea para recono-
cerlo y aportar informacion adicional que ayude a comprender mejor
de qué manera el mismo se inserta en el relato y posiciones de las
partes. Siguiendo con el ejemplo utilizado lineas atras, seria posible
pedir al empleador que declare por qué despidié al trabajador y que
luego reconozca la carta de despido y lea y explique su contenido.
Luego, si se deseara controvertir algin hecho, el otro litigante o in-
cluso el tribunal, segin el modelo de que se trate, podria ir sobre ese
punto en su interrogatorio de manera de mostrar las falencias de la
calidad de la informacién de dicho relato y del contenido del docu-
mento.

Otra alternativa, mas sencilla que la anterior, consistiria en incorporar
los documentos a través de un relato argumentativo de parte de los
abogados. Este relato deberia ser construido desde los hechos en con-
troversia del caso y como estos pueden ser acreditados a partir de los
documentos. No se trataria ya de una enumeracion de documentos,
sino mds de una “historia” respecto de los hechos afirmados por su
parte y en la que el litigante debiera tener la capacidad de integrar los
documentos de una manera ordenada y persuasiva.

Los formatos descritos no son excluyentes. Perfectamente podrian
coexistir en un mismo sistema y ser usados de acuerdo a las necesi-
dades de cada caso, basicamente representadas por la complejidad
del mismo, el nivel de controversia, el tipo de hechos en disputa y
la especie y cantidad de prueba del caso, en especial, de los docu-
mentos. En cualquier caso, es requerida en primer lugar una decision
clara de un actor del sistema con el liderazgo suficiente para adoptar
dicho formato en un modelo de audiencia coherente, junto con pro-
gramas de capacitacion idéneos y sostenibles en el tiempo.

El escaso analisis de la prueba documental explica en parte otro feno-
meno también complejo que se ha mencionado: la falta de decision
inmediata. Nuevamente, es logico que ocurra. Si parte importante
de la informacién de cada caso, representada por el contenido de la
prueba documental, no ha sido verdaderamente analizada durante el
juicio, ni menos sujeta a cuestionamientos reales, es evidente que las
juezas y jueces no van a estar en condiciones de dar su decision al
término de la audiencia. De hecho, en un contexto asi, es preferible
que no lo hagan. De lo contrario, simplemente estarian fundando sus
fallos en gran medida en el azar y los prejuicios mas que en la prue-
ba presentada por las partes. Sucede entonces que el sistema desde
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sus practicas, como consecuencia de no tener un método riguroso a
utilizar en la audiencia respecto de la manera de producir y analizar
la prueba documental, prefiere confiar en el trabajo auténomo vy soli-
tario de la jueza o juez cuando se enfrenta al expediente (u otro tipo
de registros). En este sentido, es posible apreciar nuevamente como la
metodologia de resolucion se acerca mucho mas al de procesos escri-
tos que al de aquellos regidos por la oralidad.

La falta de un andlisis profundo de los documentos conlleva otro
problema que va mas alld de lo que se podria denominar la sola “téc-
nica juridico-procesal”. Trae aparejado también un cuestionamiento
bastante serio desde un punto de vista politico. Uno de los valores
asociados a las audiencias es el de la transparencia del sistema. Esta
transparencia es instrumentalizada mediante la publicidad de las au-
diencias que permite a cualquier persona conocer la manera en que
funciona la justicia, acceder al contenido de los casos y comprender
por qué las juezas y jueces adoptan sus decisiones. Es claramente un
elemento que permite el control ciudadano de la actividad judicial
y a la vez condiciéon indispensable de la legitimidad de su actuar.
Cuando parte importante de la informacion de los casos, a saber, la
prueba documental, no es verdaderamente incorporada al juicio, si
la informacion que estos contienen no es de publico conocimiento y,
en definitiva, si el proceso mismo de conocimiento y valoracién de la
informacion que estos contienen es realizada por la jueza o juez en
su escritorio y no en el escenario dispuesto para ello (la sala del tribu-
nal), entonces parte importante de la actividad judicial no esta verda-
deramente sometida a la publicidad del proceso y consiguientemente
al control y escrutinio de la comunidad.

CAPITULO 111
LA ORALIDAD EN LA ETAPA DE PREPARACION DEL JUICIO

Los diferentes sistemas analizados en este estudio cuentan con una
etapa procesal de preparacion del juicio oral. La fuente de inspira-
cién mas cercana de esta estructura procesal la encontramos en el
Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica cuya maxima con-
crecion estd dada por el Cédigo General del Proceso de Uruguay?°.

26 Ver los articulos 301 del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica y 341
del Cédigo General del Proceso de Uruguay.
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En el caso uruguayo esta labor es realizada en la Ilamada audien-
cia preliminar a la que son citadas las partes luego de los actos de
demanda y contestacion y que es considerada como de la méaxima
importancia para el funcionamiento del sistema, habiendo sido cata-
logada incluso como el “centro de la reforma procesal”?.

Uno de los objetivos principales de esta audiencia preliminar es la de
fijar el objeto del proceso y de la prueba y resolver la admisibilidad
de los medios de prueba propuestos por las partes?®. Estos objetivos
estan también recogidos en los sistemas chilenos en las [lamadas au-
diencias preparatorias®® y en el proceso laboral peruano®.

En el presente capitulo nos centraremos en los antedichos objetivos
de la etapa de preparacién del juicio de manera de examinar como
estdn siendo tratados. Adelantando las conclusiones, al efecto no
existe una Unica metodologia para satisfacerlos. Hay una enorme
heterogeneidad en la manera de proceder de las juezas y jueces. Esto
nos muestra una vez mas que no existe un modelo claro de audiencia
y que la funcién de direccién de los procesos que es entregada a las
juezas y jueces no esta alin dotada de contenidos que se materialicen
en practicas judiciales uniformes y por sobre todo que maximicen la
satisfaccién de los objetivos de esta etapa de preparacién del juicio.
Es en dicho contexto que este capitulo pretende aportar algin grado
de sistematizacion de las practicas observadas durante el estudio de
manera de mostrar aquello que se evidencia como positivo y a la

¥ En tal sentido ver: Pereira Campos, Santiago. Ob. cit. Concretamente sobre el punto
afirma que “La audiencia preliminar del proceso ordinario bajo la direccion del tri-
bunal es, en el nuevo sistema procesal, el acto procesal complejo mds importante,
en el cual se plasman y efectivizan de modo éptimo los principios procesales con-
sagrados en el CGP (Cédigo General del Proceso)”. (p. 214).

% A ellos se suman otros actos procesales como la verificacién de la presencia de las
partes, la ratificacion de los actos de proposicién (demanda y contestacion), intento
de conciliacién por parte de la jueza o juez, resolucién de excepciones previas y
saneamiento del proceso. Eventualmente podria ademds diligenciarse la prueba,
recibir los alegatos finales de las partes y dictarse la sentencia definitiva.

29 Ver los articulos 61 de la Ley N° 19.968 sobre Tribunales de Familia y 453 del
Cédigo del Trabajo de Chile.

30 El caso peruano es algo distinto, pues no concentra todas estas actuaciones en una
sola audiencia previa a la de juicio. Sin embargo, es del todo andlogo. En la au-
diencia de conciliacién, una vez fracasado el intento conciliatorio, la jueza o juez
debe precisar las pretensiones que serdn objeto del juicio. Luego, en la audiencia
de juzgamiento, al iniciarse la [lamada “etapa de actuacién probatoria”, la jueza o
juez debe fijar los hechos que no requieren prueba y ademds determinar qué prue-
bas de las ofrecidas por las partes no van a ser admitida. Solo con posterioridad a
tales actos procesales, la prueba puede ser diligenciada. Ver articulos 43 y 46 de la
Ley 29.497 sobre Nueva Ley Procesal del Trabajo de Perd.
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vez las situaciones que pudieran ser problematicas. Hacia el final del
capitulo se realizardn algunas reflexiones acerca de esta etapa con
miras de aportar nuevos puntos de vista al debate sobre cémo estruc-
turar los procesos civiles, concretamente respecto de esta etapa de
preparacién y su vinculo con la del juicio.

1. Buenas practicas

Como se venia sefialando, a continuacién se mostraran algunas bue-
nas practicas en torno a la metodologia utilizada para cumplir con los
objetivos de la etapa de preparacién del juicio. Como se vera, se trata
de cuestiones que pueden ser asumidas o extendidas en los sistemas
procesales sin ninguna necesidad de reformas legales. De hecho, no
estan ordenadas expresamente en la ley y son mas bien modos de
entender [a norma y que podrian ser integradas a los modelos de au-
diencia como un punto indispensable de los procesos de implemen-
tacion de las reformas y concretamente de los programas de capacita-
cion con énfasis en las destrezas necesarias para ponerlas en practica.

Buena practica nimero 1

La jueza o juez estudia el caso de manera previa (demanda y con-
testacion con sus respectivos documentos) y llega a la audiencia con
una propuesta concreta que somete a la discusion de los litigantes.

Esta situacion es bastante clara en Uruguay. En las audiencias que se
pudo observar en Montevideo fue notorio que las juezas y jueces ha-
bian estudiado previamente el contenido de la demanda y contesta-
cion, pues tenfan un manejo importante de los antecedentes del caso.
Existia entonces un trabajo de preaudiencia del tribunal que consistia
no solo en leer el expediente, sino también en redactar un borrador
o propuesta de cual debe ser en su criterio el objeto del proceso y de
la prueba y cudl es la prueba que va a ser admitida. Esta informacion
era presentada a los litigantes quienes podian solicitar ciertas modi-
ficaciones, como si tal o cual punto requeria de alguna aclaracién o
que un determinado hecho fuera incluido o excluido de la controver-
sia. Estas cuestiones por lo general eran resueltas muy rapidamente
en una interaccion directa e informal entre las juezas o jueces y los
abogados. El mismo manejo de los antecedentes por parte del tribu-
nal facilitaba su pronta decision.

Una cuestion que vale la pena destacar es que esta propuesta realiza-
da por la jueza o juez era efectivamente un intento por realizar una
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preparacién del caso, haciéndose cargo de sus propias particularida-
des. En otras palabras, era posible observar un real esfuerzo por deter-
minar los hechos de la controversia de manera que el juicio versara
Gnicamente respecto de ellos y evitar que este se diluyera en aspectos
innecesarios para la resolucion del caso. Esta misma preocupacioén se
observo por parte de los litigantes atentos a solicitar las correcciones
que creyeran necesarias, junto con una apertura de las juezas y jue-
ces para modificar sus propuestas. Hay asi un punto adicional al solo
estudio del caso y a la propuesta de la jueza o juez. Existe también
una flexibilidad en la propuesta y en el debate que permite resolver
estas cuestiones de una manera muy sencilla y rapida.

Esta forma de trabajo judicial torna a la audiencia en un escenario
colaborativo, més alla de la contraposicién de intereses que pueda
existir entre las partes. Desde luego que puede haber una discusion
horizontal entre las partes, cada una intentando cautelar una determi-
nada pretensién procesal que contradice a la de la contraria. No obs-
tante, dada la propuesta judicial, esta se da en un espacio bastante
concreto que facilita que la jueza o juez pueda adoptar su decisién.
Al mismo tiempo, evita la desconfianza inicial que habria entre las
partes si esta propuesta naciera de ellas mismas y no del tribunal.

Nada de esto es espontaneo y requiere de competencias especificas
a desarrollar en la labor judicial. Asimismo, es necesario que se cum-
plan algunas condiciones estructurales, en lo fundamental, que efecti-
vamente las juezas y jueces tengan acceso a los escritos de demanda
y contestacion y a la prueba incorporada a los escritos. Ademds, de-
ben poder hacerlo con la antelacion suficiente para realizar el estudio
del caso y disenar la propuesta.

Buena practica nimero 2

Existencia de una responsabilidad complementaria de los litigantes:
expresar con claridad todos los hechos afirmados por su contraparte
que son controvertidos y cudles no.

Esta es una practica que se pudo apreciar en algunas audiencias del
sistema laboral chileno. Implica un buen ejemplo de como dotar de
contenido concreto a la funcion de direccién de audiencias que re-
cae en las juezas y jueces.

De esta forma, el tribunal tiene total claridad de cudles son los he-
chos en controversia. Ya no solo se basa en el estudio previo del caso,
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sino que ademads concretamente requiere a los litigantes que se pro-
nuncien sobre la veracidad de los hechos sustentados por la contra-
ria. Incluso, si la jueza o juez considera que algin hecho importante
pudiera haber sido omitido por el litigante, insiste sobre el punto y
pregunta de manera especifica al respecto: “El trabajador afirma que
el dia que fue despedido, su jefe directo, el Sr. Gonzélez, le dijo que
el despido era porque faltaban insumos en la bodega, jes eso con-
trovertido por su parte?”. Asi, no hay ninguna duda de si ese hecho
requiere o no prueba.

Al igual como se afirmara antes a propésito del caso uruguayo, esta
practica ciertamente requiere de un dominio bastante intenso de la
jueza o juez y de los litigantes respecto de los antecedentes del caso.
Es necesario entonces que el sistema prevea los mecanismos para
que puedan efectivamente conocer la demanda y contestacion de
manera previa a la audiencia. Esto obviamente abarca también al co-
nocimiento con la debida antelacién del demandante respecto de la
contestacion de la demanda, cuestién que en ocasiones no ocurre por
disposiciones procesales (como cuando se exige que la contestacién
a la demanda sea presentada en la misma audiencia), o por deficien-
cias del sistema de gestién (como cuando la contestacién no es notifi-
cada previo a la realizacion de la audiencia o no es subida al sistema
informatico de consulta en la oportunidad prevista).

2. Practicas problematicas

Este estudio permitié observar practicas que también pueden ser ca-
talogadas como problematicas desde el punto de vista de su eficacia
(cumplir con los objetivos requeridos) y desde la eficiencia (cumplir
los objetivos con el menor gasto de recursos posible). A continuacion
se analizaran dos practicas que pueden afectar alguna de estas dos
dimensiones.

Practica problemadtica nimero 1

La jueza o juez fija el objeto del juicio y los hechos a ser probados a
partir de un formato predeterminado siempre igual para los casos de
una misma categoria.

Al sefialar que la determinacién del objeto del juicio y de los hechos
controvertidos es realizada bajo un formato predeterminado, se quie-
re referir a que estos van a ser siempre iguales si los casos correspon-
den a una misma materia.
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Asi por ejemplo, en un caso en donde se demandan alimentos, con-
forme a la practica aqui sefialada, los hechos a probar seran determi-
nados de la siguiente manera: (1) Filiacién y edad de los alimentarios;
(2) Necesidades de los alimentarios y tasacién de ellas; (3) Facultades
socioeconémicas de ambas partes; (4) Cargas de familia; y (5) Cir-
cunstancias domésticas de las partes. Podra haber diferencias entre
un juez y otro en el fraseo y/o division de estos componentes, pero la
idea es mas o menos siempre la misma.

Esta determinacién, como se podra apreciar, no esta referida propia-
mente a hechos, sino mas bien a elementos normativos de proceden-
cia de la accién. De esta forma, todo caso de alimentos, sin importar
las distintas aseveraciones de las partes, siempre va a tener los mis-
mos “hechos controvertidos”.

Esta situacion se relaciona con una falta de cumplimiento de los ob-
jetivos de esta etapa y ha sido descrita en detalle con anterioridad en
un reporte publicado por el Centro de Estudios de Justicia de las Amé-
ricas respecto de la judicatura chilena de familia denominado “Fun-
cionamiento de los Tribunales de Familia de Santiago”®'. En razén de
lo anterior, se seguiran de cerca las consideraciones alli sefaladas.

Dicho reporte fue elaborado en un momento en que la justicia de
familia de dicho pais estaba abandonando una situacién de colapso
inicial ante un deficiente proceso de implementacion de la reforma
(2009-2010). Es por ello que parte de dicho automatismo era expli-
cado por el escaso tiempo disponible para la realizacién de las au-
diencias. Luego, la implementacién de un plan complejo de gestién
por parte del propio Poder Judicial, permiti6é superar dicha situacion
inicial, por lo que se esperaba que este inconveniente pudiera ser de-
jado atras rapidamente.

Por estos motivos se quiso conocer si acaso este punto habia mejo-
rado desde aquellos tiempos. No obstante, se pudo constatar que el
automatismo en este aspecto tiende a persistir. Es cierto que las jue-
zas y jueces estan mas abiertos en la actualidad a ajustar la determi-
nacion de los hechos controvertidos a cada caso. Sin embargo, esto
es alin una cuestiéon no generalizada y que depende en gran medida

3 Ver Fuentes, Claudio; Marin, Felipe; y Rios, Erick. Funcionamiento de los Tribu-
nales de Familia de Santiago. En: Reformas de la Justicia en América Latina. Ex-
periencias de Innovacion. Santiago de Chile: Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, 2010. pp. 399-407 y 411 y 412. Disponible en World Wide Web: http://
www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja [21-01-2013].
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de la jueza o juez que asuma la audiencia y la menor o mayor pro-
actividad y preparacion de los litigantes respectivos. Con todo, per-
manecen problemas en la forma abstracta en que son establecidos los
hechos y por el uso recurrente de plantillas en apoyo a dicha labor
con prescindencia de las versiones facticas sostenidas por las partes.

Existirian distintos factores que conspiran en contra de una mejor de-
terminacion, segin se pudo apreciar. En primer lugar, pareciera que
las juezas y jueces de familia en Chile carecen del tiempo suficiente
para estudiar los casos de manera previa a la realizacién de las au-
diencias preparatorias. Siendo esto asi, resulta dificil que se puedan
“empapar” con las particularidades de cada caso. Por otra parte, por
mucho que haya sido posible superar la situacion generalizada de
colapso inicial de la justicia de familia, esto no ha sido acompafiado
de cambios concretos de la metodologia de trabajo utilizada por las
juezas y jueces al interior de las audiencias. En tercer término, persis-
ten fuertes deficiencias de parte de los litigantes en cuanto a conocer
su rol y respecto de dominar los antecedentes de los casos. Muchos
de ellos contindan sin comprender que deben instar por una real ade-
cuacion del establecimiento de los hechos controvertidos a las nece-
sidades de sus casos y que no hacerlo los perjudica.

Cabe destacar ahora que la determinacion del objeto del juicio y los
hechos a probar no es una cuestion propia de los procesos orales.
Es una actividad propia de cualquier proceso judicial, incluso los
escritos. No obstante, la inmediacién de la audiencia otorga mejores
condiciones para que el tribunal en interaccion con las partes pueda
ajustar adecuadamente los puntos a las necesidades concretas del
caso segln fuera mencionado en el Capitulo anterior. Una inadecua-
da determinacion de estos puntos llevard a que el juicio no constituya
un ejercicio de discusién especifica de la controversia, afectando a la
informacion producida y por ende a la calidad de las decisiones judi-
ciales. Adicionalmente a esta premisa existen otras consideraciones
importantes de consignar que involucran la necesidad de usar efi-
cientemente los recursos con que cuenta el sistema de justicia y a la
vez el respeto del debido proceso. Estas dos dimensiones adicionales
seran analizadas por separado.

Malgasto de recursos
Es labor de las juezas y jueces determinar en cada caso concreto si
hay o no una controversia entre las partes que justifique la necesidad

de realizar un juicio. Este solo existira cuando entre ellas haya una
disputa sobre los hechos. Si las partes estan de acuerdo en la forma
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en que ocurrieron los hechos que fundamentan sus respectivas ale-
gaciones, entonces no serd necesario realizar un juicio propiamente
tal, con el consiguiente ahorro de recursos. Por el contrario, si existe
entre ellas debate respecto de los hechos, es también labor de la jue-
za o juez determinar cudles de esos hechos debatidos son pertinentes,
es decir, si la verdad o falsedad de tales hechos tiene incidencia en la
cuestion legal a definir.

Desde esta perspectiva, lo que se busca en la audiencia preparatoria
es que la jueza o juez sea capaz de “separar la paja del trigo” y que
solo la prueba pertinente sea posteriormente producida en el juicio
ya que seria una pérdida de tiempo que el tribunal escuchara prueba
que acredita hechos no vinculados con el caso o respecto de los cua-
les las partes estan de acuerdo.

El problema es que, en un caso concreto, tomando como referencia
el ejemplo de la demanda de alimentos antes citado, puede ocurrir
que lo Unico controvertido entre las partes sea la capacidad econé-
mica del demandado, ya que este en su contestacion acepta que es
el padre, que su hija es menor de edad y que efectivamente tiene
las necesidades econémicas que la madre indica en la demanda. No
obstante, Gnicamente argumenta que no tiene los recursos para pagar
lo que se le estd exigiendo. Si se realizara una determinacién en con-
creto del objeto del juicio y los hechos controvertidos podria ahorrar-
se una gran cantidad de prueba, ya que en este caso solo se requeriria
aquella tendiente a demostrar la capacidad econémica del deman-
dado. Pero esto no en un lenguaje normativo, sino concretamente en
relacion a los hechos sostenidos en la contestacién, como por ejem-
plo, existencia de gastos médicos por una determinada enfermedad
y el monto de estos. Como la practica es la de fijar la totalidad de
los elementos normativos de la accién de alimentos como “hechos
controvertidos”, las juezas y jueces igualmente pueden llegar a or-
denar que se realice un informe social que dé cuenta de la situacién
economica de la demandante, a pesar de no haberse cuestionado sus
necesidades®.

32 El documento anteriormente citado sefiala otro ejemplo clarificador: “Un padre
demanda el cuidado personal de su hijo, que estd actualmente en manos de la
madre. El padre solo argumenta que el nifio estaria mejor con él que con la madre
(en otras palabras, fundandose exclusivamente en el interés superior del nifo).
Dado que la determinacion del objeto del juicio se realiza en abstracto, segtin una
plantilla preconfigurada y sin ninguna discusion ni analisis conforme al caso con-
creto, muchas veces este comprende “la determinacion de que afecte o no alguna
inhabilidad a los padres”, en circunstancias que ninguna de las partes ha afirmado
que a la contraria le afecte alguna inhabilidad. Esto lleva a que se decrete como
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Todo esto implica un enorme despilfarro de recursos. En primer lugar
de tiempo. Esto porque la audiencia de juicio tendra un contenido
mayor que el necesario y, por ende, se requerird de mas tiempo para
su realizacién. Ademas esto afecta también a los litigantes, pues de-
beran producir mayor cantidad de prueba, lo que también conlleva
un costo. Por dltimo, implica una mayor demanda a las redes de
apoyo que normalmente proveen de pericias e informes al sistema
de justicia. En el ejemplo, el juzgado solicitard a la oficina municipal
respectiva realizar una evaluacion de la situacion econémica de la
demandante sin ninguna justificacién. Esto por su parte deriva en una
sobrecarga de trabajo de estas entidades y consecuentemente en un
retraso en su capacidad de respuesta. De esta forma, hay una afec-
tacion del sistema en su conjunto, incluidos los casos en que dicho
informe si pueda ser necesario.

Limitaciones al debido proceso

Esta manera de proceder afecta, como ya se sefalé, una correcta
gestion de los escasos recursos del sistema, pero también impacta en
los derechos de las partes porque cuando se determinan los hechos
a probar de manera abstracta, las juezas y jueces prescinden de las
versiones sobre los hechos de las partes. Con ello, los tribunales las
fuerzan a desviar su actividad probatoria hacia otros puntos, dificul-
tandoles “presentar su caso” de una manera eficiente.

Para presentar su caso, las partes deben tener verdaderas posibilida-
des de organizar la informacién que llevan al juicio. Cuando la prac-
tica judicial los obliga a probar cuestiones no discutidas, sus posibili-
dades para hacer valer sus pretensiones disminuyen. Lo que ocurrira
es que en el juicio deberan ingresar una gran cantidad de informa-
cién impertinente (por no ser controvertida) y, por tanto, la informa-
cion efectivamente importante, por ser aquella en la que se centra la
controversia, deberd disputar con el resto la atencion de las juezas y
jueces y el escaso tiempo disponible para la audiencia. Entonces, este
es un problema que condiciona el efectivo ejercicio de los derechos
de las partes y de paso ademds la calidad de las decisiones conteni-
das en las sentencias, pues junto con dificultar la actividad probatoria
de las partes, entorpece la labor de las juezas y jueces al verse en la
obligacion de percibir y analizar informacion superflua. Es probable

prueba pericial la realizacion de informes psiquidtricos y/o toxicoldgicos, lo que
implica una sobrecarga innecesaria de la red social y una demora en el proceso”.
(Fuentes, Claudio; Marin, Felipe; Y Rios, Erick. Ob. cit. pp. 400 y 401.
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que aumente el riesgo de que lo relevante pase desapercibido y que
las partes no puedan aprovechar la oportunidad que les significa el
juicio para presentar prueba y confrontarla.

En definitiva, al establecer el objeto del juicio y los hechos a probar
en abstracto, se pretende que las partes siempre deban “adecuarse” al
formato preestablecido para el tipo de caso de que se trate. Da igual
que las partes planteen sus casos desde su punto de vista particular y
que concurran a la audiencia preparatoria con determinadas versio-
nes acerca de los hechos, pues el futuro juicio se va a construir sobre
la base de un esquema distinto e impuesto previamente por la jueza
o juez. Asi entonces, parece que el Gnico caso relevante es el de la
jueza o juez, ese en el que lo importante es cumplir con todos los
elementos normativos exigidos, independientemente de las alegacio-
nes de las partes.

Todo lo anterior hace aparecer un verdadero circulo vicioso que
termina con el consiguiente desincentivo para los litigantes de pre-
parar convenientemente sus casos. Ellos no se verian en la necesidad
cierta de construir sus propias teorias del caso y de conocer a fondo
los mismos. Primero, porque siempre deberan someterse al mismo
esquema judicial y, segundo, porque omitir hacerlo pasa desaperci-
bido. Esto no quiere decir que en tales circunstancias los abogados
no necesiten construir sus propias teorias del caso o que quienes lo
hagan no concurran con ventajas respecto de quienes no. Un aboga-
do diligente que prepare de un modo adecuado su participacién en
el proceso logrard una mejor defensa para su representado. Lo que
se quiere destacar aqui es que la practica judicial de determinacién
abstracta descrita invisibiliza la negligencia profesional de algunos
abogados, quienes pueden concurrir a una audiencia preparatoria
mas bien para que los jueces “le armen el caso” y no para exponer
el propio, sin siquiera conocer bien los hechos del mismo, situacién
frecuente de acuerdo a algunos jueces. Por el contrario, si se aprove-
chase la audiencia y la oralidad para una verdadera determinacion
del objeto del juicio y de los hechos a probar, ello supondria que los
abogados necesariamente deberian llegar mejor preparados, quedan-
do al descubierto una preparacién deficiente.

Practica problemdtica nimero 2
La audiencia es entendida solo como una consecucion de actos pro-

cesales, sin que exista claridad acerca de los objetivos perseguidos
que pudieran guiar de mejor forma la actuacion de los intervinientes.
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Esta es una conclusion construida fundamentalmente a partir de la
observaciéon de audiencias del sistema laboral de Perd. Esto se vin-
cula con un comentario general ya realizado en varias oportunidades
a lo largo de este documento y que se relaciona con la ausencia de
modelos claros de audiencias, como corolario de las mismas dispo-
siciones legales y de la inexistencia de programas de capacitacién
especificamente orientados hacia estos aspectos.

La estructura procesal ordinaria del sistema laboral de Peri esta divi-
dida en dos audiencias: la de conciliacion y la de juzgamiento. Como
fuera antes referido, lo que se podria conceptualizar como la prepara-
cion del juicio esta distribuido entre ambas audiencias.

La fijacion de las pretensiones es realizada al término de la audiencia
de conciliacion una vez que esta ha fracasado y con posterioridad a
la presentacién de la contestacion de la demanda que se realiza por
escrito en la misma audiencia. Luego, los otros puntos de andlisis del
presente capitulo (hechos controvertidos y admisibilidad de la prue-
ba) son determinados al interior de la audiencia de juzgamiento que
a su vez cuenta con una etapa de “confrontacion de posiciones”, otra
de “actuacion probatoria”, junto con los alegatos (finales) de las par-
tes y la comunicacién del fallo de la jueza o juez.

La llamada etapa de confrontacién de posiciones consiste en una ex-
posicién oral de las pretensiones del demandante y de los hechos que
la sustentan. De igual forma, el demandado debe exponer los hechos
por los que contradice la demanda, sea por razones procesales o de
fondo*. Con posterioridad se inicia la fase de la actuacién probatoria
en la que, en lo que nos interesa, la jueza o juez debe enunciar: (1)
los hechos que no requieren de prueba (por no ser controvertidos, por
estar presumidos en la ley, por estar determinados en una sentencia
judicial que produce el efecto de cosa juzgada o por pertenecer a la
categoria de hechos notorios); (2) los medios probatorios que decla-
ra inadmisible por estar dirigidos a acreditar hechos impertinentes o
irrelevantes; y (3) las pruebas que si seran admitidas. Luego, segin
se explico con anterioridad, las partes pueden presentar las llamadas
“cuestiones probatorias”, para que finalmente tenga lugar la produc-
cion de la prueba.

Todo esto es llevado a cabo como momentos procesales concate-
nados que requieren el agotamiento de uno para avanzar hacia el

3 Articulo 45, Ley N° 29.497 sobre Nueva Ley Procesal del Trabajo de 2010.
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siguiente, sin que en los hechos exista una continuidad légica entre
ellos ni se comprenda la utilidad de uno para la mejor determinacién
del otro.

Llama la atencion de esta estructura y de la practica judicial la escasa
funcionalidad procesal asignada a la confrontacién de posiciones que
como se veia es previa a la determinacion de los hechos controverti-
dos y a la determinacion de la admisibilidad de la prueba. No queda
claro si este momento estd encaminado a facilitar el proceso de pre-
paracién del juicio o si propiamente esta pensado como un acto ana-
logo a los alegatos de inicio o apertura del juicio. Por su ubicacion
previa a la determinacién de los puntos antedichos y por estar distan-
ciada de la produccion de la prueba pareciera estar mas orientada a
la preparacion del juicio. A la vez, esta idea parece reforzada por el
mismo hecho que las partes se ven impedidas de hacer referencias a
la prueba en sus exposiciones en tanto no existe ain un pronuncia-
miento respecto de su admisibilidad. Esto quiere decir entonces que
tal confrontacion de posiciones debiera ayudar a juezas y jueces a
determinar los puntos sefialados. Sin embargo, de la observacion de
audiencias surgen varias dudas al respecto.

Esta etapa de la confrontacion de posiciones en los hechos pareciera
ser un momento meramente formal. Fue posible percibir claramente
que los jueces habian estudiado el expediente de manera previa y
que los puntos los habian determinado también con anterioridad a
la audiencia. En seguida, en la audiencia cada parte sostiene su po-
sicion sin necesidad que estas se refieran de una manera especifica a
lo sostenido por la contraria y luego el juez informa su determinacion
(prehecha) de los hechos en controversia y de la prueba admitida.
Este momento carece del dinamismo del sistema uruguayo que des-
cribimos con anterioridad. En otras palabras, sin importar los dichos
de los abogados en la etapa de confrontacién, el juez va a leer la
determinacién de los hechos controvertidos y la admisibilidad de la
prueba conforme ya lo tenia preparado, sin ninguna adaptabilidad.

Esta falta de real utilizacion de la audiencia es advertida también
luego en el evento que se planteen discrepancias entre las partes y lo
resuelto por el juez. En estos casos, se da un verdadero desorden en
el que no queda claro cémo se debe proceder. Por ejemplo, si acaso
estas incidencias sobre la prueba deben ser presentadas tan pronto
como el juez se refiera al medio probatorio respectivo o si estas de-
ben ser promovidas conjuntamente luego que el juez ha finalizado
con la exposicion de su decisiéon. Lo mismo sucede respecto de como
el juez debe administrar la palabra.
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En lo principal, esta escasa adecuacion de la conducta del juez es
manifiesta en un aspecto de mucha mayor importancia que consiste
en la ausencia de decision de los incidentes planteados. Por regla
general y casi sin excepcion todo ello es diferido para ser resuelto
conjuntamente con la sentencia definitiva. Se observa entonces un
esquema de extrema rigidez que imposibilita a los jueces adaptar sus
decisiones durante la realizacién de la audiencia. Esto en parte pue-
de ser explicado por el mismo hecho que no exista una metodologia
clara respecto del proceder del juez y de las partes, lo que, por via de
consecuencia, lleva a que el juez se vea impedido en la practica de
acceder a informacion suficiente y segura para adoptar una decisién
inmediata.

A mayor abundamiento, tampoco pareciera acertada la decision le-
gislativa de incluir la confrontacién de posiciones en este momento,
al menos en la manera que es regulada. Si acaso es cierto que busca
facilitar la tarea del juez de preparar adecuadamente el juicio, segin
se ha dicho, la metodologia mas fructifera tiene que ver con la prepa-
racion previa del juez y el debate especifico que puedan sostener las
partes a propdsito de una propuesta concreta de aquel. En este senti-
do, la informacion aportada por las partes en la confrontacion resulta
mas bien una pérdida de tiempo en cuanto no aporta nuevos elemen-
tos ni es considerada por los jueces. Por otra parte, si busca constituir
una especie de alegacién inicial del juicio, esto debiera tener lugar
con posterioridad a la determinacion de los hechos controvertidos y
a la admisibilidad de la prueba de manera que permitiese incluir en
ella referencias a qué medios de prueba van a utilizar para probar los
hechos en que fundan sus pretensiones. Otra forma de entender esta
confrontacién de posiciones, puede ser en el sentido de una ratifica-
cion de los actos de demanda y contestacion al modo regulado en
la audiencia preliminar del Codigo General del Proceso de Uruguay.
No obstante, no parece posible extraer dicha finalidad conforme a su
texto legal, sin perjuicio que tampoco sea asi utilizada en la practica.

Mas interesante que la confrontacion de posiciones descrita pareciera
ser la relacién somera de los contenidos de la demanda y la contesta-
cion que debe realizar el tribunal del trabajo chileno previo a la de-
terminacion de los puntos en andlisis. Aunque existe también el ries-
go que este momento sea entendido como un mero paso formal, este
constituye un espacio para que la jueza o juez exteriorice la manera
en que ha entendido el caso. Esto es relevante, pues si existe alguna
pretension o argumento de alguna de las partes que no ha sido ver-
daderamente comprendido o si quiera considerado por el juzgador,
tienen estas la oportunidad de rectificar dicha circunstancia. Consti-
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tuye entonces una forma de control acerca de cémo se ha producido
el proceso de entendimiento del caso por parte de la jueza o juez en
su estudio previo. Cabe destacar que esto es importante ademds por
el hecho que es con posterioridad a esta relacién somera que la jueza
0 juez va a intentar la conciliacién entre las partes, cuestién que no
sucede en el sistema peruano en donde esta es realizada en la au-
diencia anterior y de manera previa a la contestacion de la demanda.
Como se puede apreciar, esta relaciéon somera junto con su control
por parte de los litigantes ciertamente puede ayudar a los actos desti-
nados a la preparacién del juicio. Al tiempo constituye un momento
procesal que exige que las juezas y jueces efectivamente hayan estu-
diado personalmente y de manera previa los escritos de demanda y
contestacion.

3. Reflexiones generales acerca de esta etapa

En el presente apartado intentaremos sistematizar nuestras principales
conclusiones sobre la preparacion del juicio de manera de sefialar
de una manera mas clara cudles son aquellos puntos que se estima
deben ser incorporados a los debates relativos a la reforma procesal
civil en la region.

Reflexion nimero 1

En ocasiones la etapa de preparacion del juicio se ve como un ejerci-
cio extremadamente sofisticado en razon de las caracteristicas de los
casos y/o a la estructura del proceso.

A veces es posible observar casos de gran sencillez que no parecieran
demandar de mucha preparacién. Se trata de casos en que no existe
una real controversia, hay poca prueba o en donde existe una gran
predictibilidad de la decisién definitiva. Ejemplo de esto lo encontra-
mos en casos de divorcio de comin acuerdo en donde el juicio cons-
tituye tan solo un momento de control judicial del cumplimiento de
ciertos requisitos, o en procesos de alimentos en que parece bastante
claro desde el primer momento que el demandado va a ser condena-
do a pagar el minimo legal. En estos casos el trabajo de determina-
cion de los hechos que requieren prueba y la determinacion de los
medios probatorios que van a ser admitidos parece una cuestién in-
necesaria. De hecho, las mismas practicas judiciales parecen asumir-
lo en la medida que dan cuenta de un paso absolutamente formal que
debe ser cumplido Gnicamente porque asi lo dispone la ley y ojala lo
mas rapido posible para asi avanzar hacia el siguiente paso procesal.
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Lo sefalado anteriormente es mds vélido adn si cruzamos la magni-
tud o complejidad de los casos con las estructuras y practicas proce-
sales. En sistemas en que el juicio adopta un formato absolutamente
inquisitivo y con muy bajas posibilidades de controlar la veracidad
de los dichos de los testigos, parece un exceso de técnica procesal
toda la determinacién previa de la que se venia hablando. Por ejem-
plo, la determinacién de los hechos controvertidos sirve tanto para
la determinacion de la prueba admisible como para el control de la
informacion que es producida en juicio por los testigos. No obstante,
si el tribunal tiene la facultad de ordenar prueba de oficio, es ademas
el que realiza los interrogatorios a los testigos y tiene el deber general
de averiguacion de la verdad, la determinacion previa pierde eficacia
en tanto la jueza o juez tiene amplias prerrogativas en los hechos
para salirse de los margenes previamente “autoimpuestos”. Es dificil
imaginar en estos aspectos a litigantes que objeten las actuaciones de
la jueza o juez y mas dificil aliin a juezas y jueces que estén en condi-
ciones de abstraerse de su propia decision y evaluarla desde un punto
neutral para acoger las objeciones planteadas: —“Objecion, Sr. Juez,
su pregunta al testigo es inadmisible”.— “Tiene razén, abogado, retiro
la pregunta”.

Ademds esto se juega también a nivel de las practicas. No es solo si
la estructura procesal parece mas o menos adecuada, sino que es ne-
cesario ver qué ocurre en los hechos. En juicios en donde la labor de
los litigantes se agota casi del todo en controlar el contenido de las
actas que se van a incorporar al expediente y no respecto del proceso
mismo de produccién de la informacion, los margenes establecidos
en la preparacion ven drasticamente disminuida su utilidad. Lo mis-
mo se puede concluir en procesos que tedricamente son mds adversa-
riales. Se podria pensar que en estos casos existira una confrontacién
mas intensa y resulta indispensable entonces un margen muy claro de
qué va a tratar el juicio. No obstante, si la preparacién de los litigan-
tes no es la suficiente y no existen herramientas concretas para rea-
lizar esta confrontacion, el juicio también se vuelve un ejercicio de
muy bajo rigor. Consecuentemente, una preparaciéon del modo como
si el juicio fuera a constituir algo sofisticado, la torna en intrascenden-
te y en un malgasto de recursos.

Es probable que estas circunstancias hayan sido consideradas en parte
por el legislador uruguayo al momento de establecer el nuevo proce-
so laboral y alejarse de la regulacion del Cédigo General del Proceso
en este aspecto. La Ley 18.572 sobre Abreviacién de los Procesos
Laborales prevé un método escrito y mucho mas sencillo. Al efecto,
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“

su articulo 13, inciso primero, dispone que dentro de las “...cuarenta
y ocho horas de recibido el escrito de contestacién de demanda o de
traslado de las excepciones al actor, el Tribunal fijara el objeto del pro-
ceso y de la prueba, se pronunciard sobre los medios probatorios y
ordenara el diligenciamiento de la que corresponda, instrumentando
todo lo que sea necesario para agotar su produccion en la audiencia
unica”. En seguida, su inciso segundo prescribe hipdtesis en donde
ello no seria necesario: “En caso de allanamiento total a la pretension
o cuando no se hubiera contestado la demanda en tiempo, el Tribunal
fijara fecha para el dictado de la sentencia definitiva”**.

Interesante es mencionar también la experiencia de la justicia de
familia en Chile. La ley de tribunales de familia prevé una Ulnica
estructura procesal consistente en la existencia de dos audiencias:
una preparatoria y otra de juicio. Conforme al disefo legal, estas au-
diencias estan distanciadas, pues se entiende que es necesario que
haya un tiempo suficiente entre ambos momentos para que las partes
puedan preparar adecuadamente su litigacion. Sin embargo, al poco
tiempo de la entrada en vigencia de la reforma de familia, esto fue
visto como algo claramente innecesario y se estimé que era uno de
los factores que incidian en la situacion de colapso inicial. Es por ello
que la Corte Suprema dicté un auto acordado (reglamento interno)
denominado “Acta 98-2009”, por el que dispone como un principio
de gestion interna de tribunales a la “concentracion de audiencias”.
De acuerdo a esta, “Cada tribunal, conforme a su estructura, debera
establecer Salas que desarrollen en forma concentrada diversas cla-
ses de audiencia, distribuidas por tipos, materias, procedimientos o
intervinientes”**. Adicionalmente, dicha acta dispuso una mayor sofis-
ticacion de los criterios de agendamiento de audiencias junto con la
creacion de una tipologia que las clasifica seglin su complejidad. De
acuerdo con todo esto, cada juzgado pasé a determinar que las cate-
gorias de casos mas sencillos serdn resueltos en una sola audiencia.

3 En sistemas comparados resulta interesante el modelo alemén. En este, todas las
actuaciones procesales son realizadas en solo una audiencia, lo que a su vez
requiere un trabajo previo y bastante intenso de la jueza o juez como manera de
preparar la misma. Una explicacién detallada de este modelo puede ser consultado
en la presentacion del profesor Norbert Losing en el Webinar “Oralidad y sistemas
por audiencias en procesos judiciales no penales”, desarrollado por el Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, con fecha 24 de septiembre de 2012.
Disponible en World Wide Web: http://www.youtube.com/watch?v=DEjlabk5YIY&-
feature=share&list=UU7HPMZWN6MidhMCMR_EcHIQ [21-01-2013].

¥ Articulo 9, letra b). Acta 98-2009. Corte Suprema de Chile.
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Lo descrito en el parrafo anterior no quiere decir que la audiencia
preparatoria haya sido suprimida en la justicia de familia de Chile.
Mas bien esta es desarrollada al inicio de la audiencia concentrada
de modo que inmediatamente finalizada ésta tiene lugar el juicio.
Lo mas interesante de esta forma de proceder es que en alguna me-
dida parte de la preparacion es realizada de manera previa incluso
a la misma audiencia concentrada. Para que este sistema de una
Gnica audiencia concentrada sea posible, es necesario que las partes
concurran con toda su prueba a la misma. Es por eso que en la cita-
ciéon misma a la audiencia, el juzgado ordena a las partes que asi lo
hagan. Por otra parte, en determinados casos los juzgados ordenan
la realizacién de prueba con mucha antelacién de modo que esté
disponible para la audiencia. Asi sucede por ejemplo en casos de
alimentos en donde el juzgado conjuntamente con citar a las partes
a audiencia, emite oficios solicitando a las administradoras de fondos
de pensiones que informen las cotizaciones previsionales de las per-
sonas demandadas como manera de conocer cudles son sus ingresos.
Hay, por tanto, un cuidado especial de parte del sistema para que
exista la informacion suficiente para que el caso pueda ser efectiva-
mente fallado en la audiencia concentrada.

Reflexion nimero 2

Ante casos de mayor complejidad, la estructura procesal y las prac-
ticas judiciales no resultan suficientes para la adecuada preparacion
del juicio.

Se senald anteriormente que existe una especie de interés por “sobre-
preparar” casos cuya sencillez aconsejaria adoptar formas menos
complejas. No obstante, en el otro extremo tiene lugar el problema
inverso: cuando los casos realmente requieren de preparacion, esta
no es suficientemente lograda.

Esto puede ser explicado en gran medida por lo mismo que se venia
sefalando. La preparacién del juicio ha venido siendo asumida como
una etapa que es cumplida solo formalmente. Esto se ve acrecentado
por el intento de “calzar” casos sencillos a un disefio complejo desde
el punto de vista de la técnica procesal. Los casos siempre deberdn
pasar por una misma légica de preparacion. Sin embargo, la gran par-
te del universo de ingresos del sistema son casos sencillos. Los casos
realmente complejos, esto es, con una controversia total respecto de
los hechos sostenidos por las partes, con una enorme cantidad de
pruebas, aquellos en los que existen variadas formas de resolucién
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y se discute cudl de todas ellas es la mas justa, esos en los que cada
parte adopta una posicion completamente antagénica a la de la con-
traria, son mas bien raros o excepcionales. Siendo esto asi, es natural
que el sistema los aborde desde una perspectiva superficial. El proble-
ma deriva entonces en que este abordaje superficial va determinando
las practicas cotidianas del sistema. Lo burocratiza y automatiza.
Hace que operadores rutinizados pierdan de vista los objetivos reales
de la preparacién.

Por otra parte, aun en los procedimientos mas complejos de dos au-
diencias, la preparacion es tardia. Esto sucede cuando, por ejemplo,
en la audiencia preparatoria se ordena prueba cuyo contenido solo va
a ser conocido en la audiencia de juicio, cuestién que sucede tipica-
mente con los oficios por medio de los cuales se pide informacién a
ciertas instituciones. También ocurre cuando en la audiencia de pre-
paracion se ordena la realizaciéon de una determinada pericia cuyos
resultados se espera puedan estar disponibles para el juicio. Al ocurrir
esto, pierde todo sentido el sistema de dos audiencias. La légica de
este radica en que el caso quedara completamente preparado en la
primera audiencia de manera que durante el tiempo que media entre
esta y el juicio las partes puedan preparar su litigacion. Usemos el
ejemplo de la pericia. En una estructura compleja de dos audiencias,
el informe pericial deberia ser acompafado a los mismos escritos
de demanda o contestacién. Esto permitiria que las partes previeran
sus posiciones y argumentos para tener una discusion de calidad en
cuanto a su admisibilidad. Luego, si la pericia fuera admitida, las
partes contarian con el tiempo que transcurre hasta la audiencia de
juicio para preparar los cuestionamientos a dicho informe. Ahora
bien, si se tratase de una pericia que requiriere de una orden judicial
previa, seria perfectamente posible que tal solicitud fuera realizada
en los escritos de demanda o contestaciéon de manera que esta fuera
ordenada inmediatamente por el tribunal y el informe pericial estu-
viera disponible en la misma audiencia preparatoria.

La preparacion es tardia también cuando las dos audiencias no son
estructuradas justamente bajo la légica de que una sirva de prepa-
racion de la otra. Esto sucede como veiamos en Per( en donde la
preparacién del juicio se realiza mayormente al interior de la misma
audiencia de juzgamiento. La primera audiencia tiene por finalidad
principal realizar la conciliaciéon y la contestacién de la demanda
cuando esta fracasa. Ya verd en el préximo capitulo que la conci-
liacién es muy excepcional en el contexto peruano, por lo que esta
audiencia en los hechos pasa a ser inicamente un momento para que
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el demandado presente su contestacién por escrito. De esta manera
no es posible entender la utilidad efectiva de esta audiencia y menos
todavia si existe un procedimiento abreviado de Unica audiencia que
concentra todos estos actos procesales. En consecuencia, no parece
justificada la existencia de dos procedimientos ni tampoco las di-
ferencias de momentos a presentar la contestacion de la demanda
como se explicard en el capitulo siguiente sobre la conciliacién.

Por dltimo, los instrumentos legales son insuficientes. Existe un es-
caso o nulo desarrollo de mecanismos efectivos de acceso a infor-
macién que las partes no puedan procurarse por si mismas. Esto se
observa en primer lugar con la imposibilidad de las partes de conocer
con un minimo de detalle la informacién que detentan los testigos
de la contraparte. No se realizardn aqui mayores comentarios por
ser un punto ya tratado con anterioridad. Pero esto es solo un as-
pecto del mismo. No existen tampoco regulaciones que contemplen
de un modo acabado de qué manera y bajo qué supuestos las par-
tes pueden acceder a la informacién que posee la contraria o que
esta en poder de terceros. Esto se refiere a cuestiones tales como la
posibilidad de revisar los documentos y registros de las empresas o
examinar ciertos lugares de interés para el caso y que son de acceso
restringido. Especial atencion requiere en nuestros dias regular el ac-
ceso a archivos digitales, equipos electrénicos, servidores, entornos
virtuales y bases de datos en sus mdltiples modalidades. Hay todo un
mundo normativo (legal y jurisprudencial) por desarrollar: hipotesis
y estandares de procedencia y cumplimiento, facultades concretas
a que habilitarian estas herramientas, formas de ser implementadas,
distribucién de los costos y efectos precisos asignados a cada posible
resultado.

CAPITULO IV
METODOLOGIA PARA CONCILIAR

Los distintos sistemas estudiados prevén al intento conciliatorio de la
jueza o juez como un aspecto positivo a promover y que tiene lugar
en una audiencia. En el caso uruguayo, la conciliacién en general es
regulada con un caracter preprocesal y obligatorio (aunque con cier-
tas excepciones) y es realizada ante el tribunal®®. En tanto, el proceso
laboral uruguayo contempla que ademas de la conciliacion previa
[levada a cabo ante el Centro de Negociaciéon de Conflictos Indivi-

% Ver articulos 293-298 del Cédigo General del Proceso de Uruguay.
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duales de Trabajo o ante la Agencia Zonal del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, el tribunal debera intentar la conciliacién dentro
del marco de la audiencia tGnica con posterioridad a la ratificaciéon de
las partes del contenido de la demanda y su contestacién®”. En Chile,
la conciliacion es intentada durante la audiencia preparatoria del pro-
ceso de familia y laboral®®. En Perd, como se ha indicado, el proceso
laboral contempla una audiencia denominada “audiencia de conci-
liacién” al interior de la cual esta es intentada®.

Sin perjuicio de la importancia asignada a la conciliacién y que esta
esté contemplada en los distintos sistemas, es posible facilmente con-
cluir que no existe una metodologia clara y tnica a su respecto:

- La metodologia usada puede variar de un pais a otro;

- Al interior de un mismo pais, la metodologia utilizada puede
ser diferente entre distintos sistemas procesales.

- Sin perjuicio de estar al interior de un mismo sistema proce-
sal de un mismo pais, la metodologia usada también puede
variar entre distintas ciudades o zonas geogréficas.

- Incluso, al interior de un mismo pais, sistema procesal y ciu-
dad o tribunal, la metodologia puede variar de juez en juez.

Existe una gran heterogeneidad de practicas y que en definitiva de-
penden de la sensibilidad y de las mayores o menores habilidades
que tenga la jueza o juez respectivo para conciliar. Por este motivo,
en este capitulo se intentara mostrar un panorama general acerca de
las distintas practicas observadas asi como las condiciones o factores
que inciden en su éxito o fracaso.

1. Practicas observadas

A continuacion se resefiaran cuatro practicas observadas en orden
de menor a mayor complejidad y que a la vez estan en una relacién
directamente proporcional con su capacidad real de conducir a un
acuerdo las partes. Como aqui las practicas son extremadamente he-
terogéneas, se evitara en lo posible hacer referencias particulares a
los sistemas. Mds bien, se tratardn las distintas alternativas usadas en
los distintos contextos.

7 Articulo 14 de la Ley 18.572 sobre Abreviacién de los Procesos Laborales de
Uruguay.

3% Articulos 61 de la Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia y 453 del Cédigo del
Trabajo.

3 Articulo 43 de la Ley 29.497 sobre Nueva Ley Procesal del Trabajo.
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Prdctica numero 1

La jueza o juez se limita a preguntar a las partes si tienen interés por
llegar a un acuerdo.

Esta es la practica mas sencilla y la que tiene menores posibilidades
de obtener un resultado positivo. Se agota en una Gnica pregunta que
la jueza o juez realiza a las partes, como por ejemplo: ;Hay posibili-
dad de llegar a un acuerdo? O ;Desean conciliar?

Se trata de una metodologia muy difundida y que en verdad no da
cuenta de un verdadero intento conciliatorio. No es de extrafiar en-
tonces que cuando se usa, practicamente no tiene resultados positi-
VOs.

Prdctica numero 2

La jueza o juez intenta indagar un poco mds acerca de la posibilidad
de transar en alguna medida las pretensiones.

Constituye un mayor esfuerzo por conciliar que la practica anterior,
pero todavia muy tibio. En esta, la jueza o juez, después del primer
“no” de las partes, sigue intentando la conciliacién y en ocasiones
trata de desagregar algunos puntos de la contienda para ver si es
posible un acuerdo parcial. Un ejemplo concreto seria el siguiente.
Imaginese un caso en que una madre demanda a su ex marido por
alimentos en favor de sus hijos y este a su vez reconviene solicitando
que se fije la relacion directa y regular de su parte respecto de los
mismos (régimen de visitas o de relacionamiento). El didlogo sigue
asi:

—Juez: ;Hay interés por llegar a un acuerdo?

—Abogado de la madre: No realmente, magistrado.

—Abogado del padre: Tampoco de nuestra parte.

—Juez: Pero si llegamos a un acuerdo nos ahorramos el juicio y

alli cualquiera de las dos partes puede perder. Seria mejor que

intentemos un acuerdo ahora.

—Abogado del padre: Magistrado, hemos conversado previamente

con la otra parte y no hay posibilidad de acuerdo. Le hemos ofre-

cido el méximo dinero que mi representado puede entregar y no

lo aceptan.

—Juez: ;Pero qué sucede con la relacion directa y regular?

—Abogado de la madre: Tampoco, magistrado, ya lo conversamos

y no hay posibilidad de un acuerdo.
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Es manifiesto que en este caso hubo un mayor interés de parte del
juez por conciliar. No obstante, el método utilizado no es el mas
eficiente para lograr el acuerdo. Se trata de un juez insistente, pero
en donde la sola insistencia no asegura mejores resultados. Las
partes han llegado hasta ese momento porque fueron incapaces de
solucionar el problema por si mismas. Todo ello en un contexto de
afectacion de las relaciones personales, las que ademas se han visto
empeoradas por el mismo proceso judicial. En consecuencia, la sola
afirmacion de las partes “No hay posibilidad de acuerdo, porque ya
lo hemos intentado antes”, no debiera ser suficiente para que la jueza
0 juez cesara en su intento. Solo que requiere de un método diverso.
Es como un “nifo intentado derribar un muro con un pelotazo”. Si
no lo logré con el primero, dificilmente podra hacerlo con un par de
pelotazos mas.

Prdctica numero 3

La jueza o juez asume un papel mds activo proponiendo puntos de
acuerdo

Esta practica da cuenta de un mayor esfuerzo adn por lograr la conci-
liacion. Aqui la jueza o juez asume un rol de facilitador de la nego-
ciacion a través de proponer a las partes ciertos puntos de acuerdo.

Pensemos en un ejemplo en el que un demandante solicita se con-
dene a pagar al demandado una suma de US$2.000 por concepto de
indemnizacién de perjuicios por responsabilidad extracontractual.
Conforme a esta practica, la jueza o juez respectivo lo que hard es
determinar ciertos puntos intermedios y ofrecer esto a las partes como
una solucién para no seguir adelante con el proceso (sea total o par-
cialmente). En el ejemplo, esto ocurriria si preguntara a las partes:
sEstarfan las partes dispuestas a dar por terminado este caso si el de-
mandado pagase una suma de US$1.200 al demandado?

En ocasiones esta practica asume una forma un poco mdas compleja.
Véase el siguiente ejemplo que usa como base el mismo caso ante-
rior:
—Juez: ;Han conversado previamente las partes sobre la posibili-
dad de un acuerdo?
—Abogado del demandante: Si, magistrado, pero no hemos llega-
do a acuerdo.
—Juez: ;Y por qué no han llegado a acuerdo?
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—Abogado del demandante: Nosotros ofrecimos a la demandada
que nos pague una determinada cantidad de dinero, pero dijo
que no estaba dentro de sus posibilidades.

—Juez: ;Cual era esa suma?

—Abogado del demandante: US$1.700

—Juez: ;Por qué no aceptd ese ofrecimiento de acuerdo, Sr. Gar-
cia (la parte demandada)?

=Sr. Garcia: Porque es injusto y porque tampoco tengo esa canti-
dad de dinero. No puedo pagar eso.

—Juez: Y si en vez de pagar US$1.700 usted tuviese que pagar
US$1.500. ;Estaria en condiciones de aceptar un acuerdo como
este?

—Sr. Garcia: No, Sr. Juez. Como le dije antes, aunque quisiera no
puedo pagar ese dinero.

—Juez: Entiendo, pero usted también podria pagar en dos cuo-
tas... obviamente si el demandante aceptara algo asi...

Hay algunos puntos que conviene destacar de esta modalidad. En
esta la jueza o juez al ofrecer los puntos de acuerdo, no lo hace des-
de una situacion completamente hipotética, sino que a partir de las
conversaciones previas entre las partes. Asi, el trabajo del tribunal se
enfoca especialmente en tratar de averiguar las razones por las que
las partes no pudieron llegar a un acuerdo durante una negociacion
directa e intenta salvar esas distancias por medio de alternativas que
pudieran resultar atractivas para las partes. En el ejemplo, la jueza o
juez intuye que el principal problema es el de la disponibilidad de
recursos del demandado. Por ello le ofrece una suma menor y luego
propone que el pago pueda ser fraccionado.

Otro asunto a destacar es el hecho que la jueza o juez en su tarea
se dirige directamente a las partes. En el ejemplo pregunta a la parte
demandada (Sr. Garcia), pues justamente lo que el juez desea es co-
nocer por qué la parte no acepté el acuerdo. Esto tiene una utilidad
adicional. En ocasiones la negociacion es realizada por los abogados
de las partes y con muy poca o nula intervencion de las partes. Esta
pregunta entonces es (til para que el juez pueda corroborar si la par-
te estaba al tanto de las negociaciones y si ademas tiene interés por
[legar a un acuerdo. No serian raros los casos en que los abogados
desechen la posibilidad de terminar una controversia a través de un
acuerdo previo por un interés propio de cobrar un honorario mayor
dentro del proceso. De esta manera, el juez puede controlar que no
se produzca esta superposicion del interés del abogado al de la parte.
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Como es posible apreciar, esta alternativa ofrece mayores posibili-
dades de lograr un acuerdo que las anteriores, especialmente si se
adopta la segunda modalidad descrita. No obstante, tiene una ca-
pacidad muy limitada cuando la distancia entre las partes radica no
tanto en los montos o puntos concretos de acuerdo, sino en lo que
consideran la justicia de los mismos. Esta cuestion serd tratada en la
explicacion de la siguiente practica.

Prdctica numero 4

La jueza o juez intenta el acuerdo explicando con cierto detalle las
falencias o riesgos del caso de cada parte.

Esta practica es similar a la anterior en cuanto la jueza o juez pro-
pone puntos de acuerdo a las partes, sin embargo, difiere de ella, en
que aqui el tribunal lo hace a partir de las circunstancias mismas del
caso como un modo que las partes puedan comprender la justicia de
los mismos. A continuacién se explicard esta practica a través de un
ejemplo.

Un trabajador demanda a su empleadora pidiendo que le pague
US$1.000 y lo hace argumentando (conforme al derecho interno) que
el despido es nulo y que ademads esta le adeuda el pago de horas ex-
traordinarias de trabajo. La dindmica de la audiencia es la siguiente:

—Juez: ;Hay posibilidades de un acuerdo por parte del trabaja-
dor?

—Abogado del demandante: Depende de cual sea el ofrecimiento
de la empleadora.

—Abogado de la demandada: Magistrado, lo hemos conversado
previamente con mi representada y no hay posibilidad de acuer-
do.

—Juez: Sra. Zaniga (empleadora), jpor qué no desea llegar a un
acuerdo?

—Sra. Zdniga: Porque Salas (el trabajador) ha sido un muy mal
empleado. Ademas, es mentiroso. Por eso fue despedido y ahora
estamos en esto, en este tribunal. Es un mentiroso y un aprove-
chador. Todo lo que dice es mentira y yo no le debo ni un solo
centavo.

—Juez: Entiendo su posicién, Sra. Zdniga. Leyendo los anteceden-
tes del caso veo que el trabajador esta demandando la nulidad
del despido y en principio parece un punto fuerte de la deman-
da. Supongo que su abogado le habra explicado eso... ;no?
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—Sra. Zaniga: No sé a qué se refiere, pero yo no le debo nada a
Salas.

—Juez: Me refiero a que estaba leyendo la carta de despido. Usted
debiera saber que esta debe indicar con claridad los hechos por
los que se despide al trabajador y ademas la causal del Cédigo
del Trabajo en que se funda. Eso lo exige la ley. Ahora, la carta
del despido, firmada por usted, tan solo indica que se pone tér-
mino al contrato de trabajo. Por eso le decia que en principio
parece un antecedente fuerte de la demanda del trabajador.

—Sra. Zuiiga (refiriéndose a su abogado): ;Por qué no me explicé
eso antes?

—Juez: Ademas veo que el trabajador estd demandando el pago
de horas extraordinarias y, no obstante, entre los documentos
acompanados en la demanda no hay ningin pacto de horas ex-
traordinarias. Es cierto que es posible intentar probar las horas
extraordinarias de otra forma en el juicio, pero la ley dispone que
esto debe ser pactado por escrito. En principio yo veo que esto es
algo mas o menos débil de la pretension del trabajador...
—Abogado del trabajador: Magistrado, jexiste alguna propuesta
de su parte?

—Juez: Si, les queria proponer que la empleadora no pague
US$1.000 como demanda el trabajador, pero si US$700. Esto
sobre la base de un célculo rapido de acuerdo a la remuneracion
del trabajador y lo que le corresponderia por la nulidad del des-
pido en caso de que en el juicio pudiera ser probado. Excluyo
aqui el pago de toda hora extraordinaria porque me parece mas
dificil que pueda ser probado. ;Estaria el trabajador dispuesto a
aceptar US$700 y dar por terminado este caso? Debe considerar
que de lo contrario debera esperar hasta la realizacion del juicio
y alli va a tener que probar los hechos en que funda su demanda
y asi como en definitiva puede recibir mas de estos US$700, tam-
bién podria recibir menos... ;Qué me dice?

—Sr. Salas: Si, esta bien. Me parece bien.

—Juez: ;Sra. Zaniga?

—Sra. Zaniga: Sr. Juez, creo que estd bien, pero no sé en verdad.
Yo no deberia pagar nada a esta persona porque es un mentiroso.
Pero si no lo despedi correctamente asumo que estara bien. Tam-
poco puedo pagarle todo ese dinero ahora...

—Juez: Usted tiene la facultad de no aceptar este acuerdo y en el
juicio probar las alegaciones de su escrito de contestacion a la
demanda, pero al igual como le dije al trabajador, la sentencia
puede ser mejor o peor que este acuerdo. Ese es su riesgo...
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—Abogado de la demandada: Magistrado, ;me da unos segundos
para hablar con mi clienta?

—Juez: Adelante.

—-Abogado de la demandada (después de hablar con la Sra.
Zuaniga): Magistrado, estamos de acuerdo con el monto, pero mi
clienta no puede pagar ese dinero de una sola vez. Ofrecemos
pagar el primer cincuenta por ciento con un cheque que el tra-
bajador podria cobrar de inmediato y que el resto sea retirado
desde la empresa en 30 dias mas.

—Juez: ;Qué opina Sr. Salas?

—Sr. Salas (luego de intercambiar un par de palabras en voz baja
con su abogado): Si, esta bien. Estoy conforme...

El ejemplo muestra en un inicio a una parte demandada absoluta-
mente contraria a la posibilidad de llegar a un acuerdo. Esto implica
que ninguna de las dos primeras practicas hubiese sido idénea para
llegar a un acuerdo. Probablemente, tampoco la tercera. Si el juez
tan solo hubiere propuesto los US$700 délares como base de arreglo,
pero sin explicar las razones por las que consideraba razonable dicho
monto, es muy probable que la Sra. Zdniga lo hubiese rechazado al
estar convencida que su ex trabajador nada debia recibir de ella.

Resulta evidente que esta metodologia es mds eficaz y eficiente que
el resto. Eficaz, porque plantea mayores posibilidades de Ilegar a un
acuerdo vy, eficiente, porque correctamente conducida este puede ser
logrado en un tiempo menor. Esta metodologia plantea una estructura
flexible en la que la jueza o juez va avanzando en diferentes frentes:
conocer la mayor o menor disponibilidad de las partes por llegar a un
acuerdo, cuales son los verdaderos intereses de las partes, explicar las
fortalezas y debilidades del caso de cada una de ellas, verificar que
los abogados hayan explicado estas circunstancias a sus representa-
dos y que estos estén comprendiendo lo que sucede en la audiencia,
proponer puntos de acuerdo, readecuarlos en caso de ser necesario y
explorar nuevas alternativas o modalidades de cumplimiento que re-
sulten atractivas para las partes.

Sin perjuicio de todo lo anteriormente descrito, surgen algunos cues-
tionamientos desde algunos operadores. Se sefala que esta practica
implica un adelanto de criterio del tribunal respecto del caso que com-
promete su imparcialidad y que por tanto no debiese ser permitida.

En primer lugar, se estima que dicha critica no tiene sustento legal.
Todas las legislaciones de los sistemas estudiados presentan dispo-
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siciones conforme a las cuales el tribunal puede emitir opiniones y
proponer bases de acuerdo durante la conciliacién, sin que ello im-
plique que la jueza o juez respectivo quede inhabilitado para seguir
conociendo del caso®.

Si el problema no es legal, es entonces de indole cultural. Incide aqui
la manera en que es entendida la imparcialidad del tribunal. Errada-
mente se piensa que esta es un atributo que se protege con la reserva
judicial. Que juezas y jueces no pueden construir su proceso de con-
viccion sino en la sentencia definitiva y que si de hecho ello ocurre
con anterioridad durante el transcurso del procedimiento, tal cuestién
no puede ser exteriorizada. Se piensa que si una jueza o juez emi-
te una opinién acerca de las fortalezas o debilidades de un caso de
manera previa a la dictacién de la sentencia, veria comprometida su
imparcialidad, quedandole vedado desde entonces seguir adelante
con el proceso. Sin embargo, no parece posible que la conciliacién
pueda tener un real impacto si los tribunales se ven impedidos de dar
a conocer sus impresiones acerca de la postura de cada una de las
partes. Tanto asi que esa es la razén por la que las distintas legisla-
ciones disponen que ello no constituye en caso alguno una causal de
inhabilidad. Por todo lo anterior, esto del adelanto de criterio es un
mas bien un “no problema”. Ahora, para que esto sea asi, es necesa-

4 En efecto, el articulo 296 del Cédigo General del Proceso de Uruguay dispone
que “El tribunal no serd recusable ni podrd considerarse que ha prejuzgado, por
las manifestaciones que realizare en este o en cualquier otro acto conciliatorio”.
En Chile, la norma mds importante probablemente sea la contenida en el articulo
263 del Cédigo de Procedimiento Civil que si bien regula procedimientos escritos,
tiene un cardcter supletorio para el resto de la legislacion procesal. Concretamente
dispone que “El juez obrard como un amigable componedor. Trataré de obtener un
avenimiento total o parcial en el litigio. Las opiniones que emita no lo inhabilitan
para seguir conociendo de la causa”. Por su parte, la Ley 19.968 sobre Tribunales
de Familia de Chile establece en el nimero 5) del articulo 61 que corresponde den-
tro de la audiencia preparatoria “Promover, por parte del tribunal, la conciliacion
total o parcial, conforme a las bases que este proponga a las partes”; y el inciso
primero de la regla ndmero 2) del articulo 453 del Cédigo del Trabajo chileno que
“Terminada la etapa de discusion, el juez llamara a las partes a conciliacion, a cuyo
objeto debera proponerles las bases para un posible acuerdo, sin que las opiniones
que emita al efecto sean causal de inhabilitacién”. Por Gltimo, la Ley 29.497 sobre
Nueva Ley Procesal del Trabajo en el inciso segundo del articulo 30 establece que
“...El juez puede en cualquier momento invitar a las partes a llegar a un acuer-
do conciliatorio, sin que su participacion implique prejuzgamiento...”, cuestion
que también aparece con toda claridad en el Cédigo Procesal Civil peruano que
dispone en su articulo 324, inciso segundo, que “El Juez no es recusable por las
manifestaciones que pudiera formular en esta audiencia”.
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rio subrayar una serie de condiciones para que la conciliacién se dé
en un entorno legitimo.

Desde luego que las opiniones de la jueza o juez deben estar funda-
das en los antecedentes de cada caso. Cualquier circunstancia dis-
tinta como la apariencia, el sexo, clase social o religion de las partes
deben quedar ajenas a la consideracién judicial. Es por esto que el
mismo hecho que los tribunales deban explicitar las razones de por
qué ofrecen un determinado punto de acuerdo y que esto necesaria-
mente deba fundarse en los antecedentes del caso, constituye a la vez
una garantia de que el intento conciliatorio del tribunal esta siendo
legitimo y no movido por circunstancias vedadas.

Siempre existe el riesgo de que un tribunal intente usar la concilia-
cion de una manera extorsiva, como una forma de presionar indebi-
damente a las partes para llegar a un acuerdo. Las razones para hacer
esto pueden ser muchas: desde el consiguiente ahorro de trabajo ante
la no realizacion del juicio y no dictacion de una sentencia hasta el
cumplimiento de ciertas metas institucionales que le exijan un de-
terminado porcentaje de términos por via conciliatoria. Es necesario
entonces desarrollar una casuistica que vaya definiendo los margenes
de lo que una jueza o juez puede y no puede hacer durante la conci-
liacion.

Para que este trabajo de definicién sea posible, es requisito avanzar
en distintas vias de transparencia del sistema.

Es necesario ademads contar con un sistema de registro idoneo como
sucede con los sistemas de video o audio. Pero no basta con esto. Se
requiere también que dichos sistemas sean utilizados correctamen-
te. Se ha sefialado como un problema que en ocasiones las juezas y
jueces detienen la grabacion del registro para indicar a los litigantes
y a las partes aquellas cuestiones que desean queden exentas de cual-
quier tipo de control. Otra practica execrable es la de conducir infor-
malmente la conciliacion y activar el registro Gnicamente cuando se
ha llegado a un acuerdo de manera que en este solo queden grabados
sus resultados, mas no la manera en que se llegé a ellos.

Es importante ademas que las audiencias sean efectivamente publicas
y que esto incluya la posibilidad que cualquier persona, incluidas las
mismas partes, puedan utilizar sus propios sistemas de registro, sean
en audio o video.
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Por otra parte, si bien es cierto que las opiniones que en principio
emitan las juezas o jueces no los inhabilitan a seguir conociendo un
determinado caso, ello no quiere decir que puedan emitir “cualquier
tipo de opinién”. ;Podria una jueza “opinar” que es mejor que el em-
pleador acepte el acuerdo porque de lo contrario lo va a condenar al
maximo posible? ;Que es mejor que el padre acepte el acuerdo por-
que él siempre falla a favor de las madres? ;Que las partes tienen que
[legar a un acuerdo porque el caso no tiene ninguna importancia real?

Todas estas cuestiones en el marco de un caso determinado debieran
habilitar a los litigantes a pedir la recusacion de la jueza o juez res-
pectivo y quedar también dentro de los margenes de control dados
por los sistemas recursivos.

Esta forma de proceder genera un aspecto beneficioso adicional
consistente en constituir un incentivo bastante fuerte para que los
abogados cumplan con su deber de informar y orientar a las partes
respecto de sus posibilidades en el proceso. En el ejemplo transcrito
anteriormente, la Sra. Zdniga pregunt6é a su abogado sobre por qué
no le habia explicado que ella no habia despedido correctamente
al Sr. Salas. De esta forma, mejora el control que existe respecto de
la actuacién profesional de los litigantes e incentiva la participacion
de las partes en el proceso al estar mas y mejor informadas y tener
parametros concretos con qué evaluar a sus abogados. En el ejemplo,
a la Sra. Zudiga no le importaba solo el resultado de la demanda, le
interesaba también conocer cudl es la manera correcta de despedir a
un trabajador para no volver a tener problemas similares en el futuro.

Por Gltimo, los litigantes debieran estar también interesados en que
los tribunales procedan de esta forma. Si la conciliaciéon no prospera
tendrén claridad acerca de cémo se ha ido configurando el proceso
de conviccién del tribunal y tendran por ende la oportunidad de fo-
calizar de mejor forma su actuacion en el juicio en aquellos puntos
de su caso que sabe que son considerados débiles por el juzgador.

2. Factores que inciden en el éxito o fracaso de la conciliacion
Para que la conciliacién sea exitosa, deben existir ciertas condiciones
procesales que hagan posible a juezas y jueces conducir la misma de

la manera que fue antes indicada.

Para que un tribunal pueda ofrecer puntos de acuerdo y que se basen
adecuadamente en los antecedentes del caso, es necesario que este
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tenga un conocimiento bastante acabado del mismo. Esto pasa por
dos cuestiones fundamentales: que el sistema le permita efectiva-
mente acceder a dichos antecedentes y que ademds tenga el tiempo
suficiente para poder estudiar los mismos de manera previa a la au-
diencia.

Conspira en primer lugar en contra de esta idea el hecho de estruc-
turas procesales que impiden a las juezas y jueces conocer parte im-
portante de los antecedentes del caso. Esto ocurre por ejemplo con el
procedimiento ordinario de la Ley 29.497 sobre Nueva Ley Procesal
del Trabajo de Per( en donde la contestacion de la demanda se rea-
liza con posterioridad a que la conciliacién ha fracasado entregando
el escrito respectivo a la jueza o juez que dirige la audiencia (articulo
43). Esto impide al tribunal conocer la postura del demandado y por
ende ofrecer puntos de acuerdo adecuados y basados en los antece-
dentes del caso. Todo el conocimiento que la jueza o juez tiene del
caso se basa en el contenido de la demanda. Siendo esto asi, cual-
quier cosa que ofrezca puede ser inapropiada, arbitraria o sesgada.
Cosa similar ocurre en Uruguay con la conciliacién previa. Como
es realizada en un momento preprocesal, el tribunal no tiene atin un
sustento claro vy fijo.

En una buena medida estas circunstancias explican el bajo impacto
de la conciliacién en los procesos peruano y uruguayo. Si bien no fue
posible acceder a cifras concretas y actualizadas, la opinién de las
personas entrevistadas fue que la conciliacion constituia solo un paso
formal, salvo algunas excepciones segln la personalidad y prepara-
cion especifica de la jueza o juez de la audiencia.

Para que la conciliacién tenga éxito es necesario ademds que cada
parte pueda conocer con exactitud la postura y antecedentes de la
contraria, cuestiéon que no siempre esta asegurada. Para estos efectos,
el proceso abreviado laboral de Perd presenta el mismo contexto que
el ordinario. Si bien aqui la contestacion a la demanda es presentada
con anterioridad a la realizacion de la audiencia Gnica, esta solo es
notificada al demandante una vez que ha fracasado la conciliacion.
Si las partes no conocen con certeza la postura de la contraria y los
medios probatorios con que cuenta, es dificil que estén dispuestas a
ceder en sus pretensiones.

Otro de los factores indispensables para el éxito de las conciliaciones

tiene que ver con las habilidades que debe desarrollar el tribunal a su
respecto. Sobre este punto, las juezas y jueces entrevistados indicaron
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no haber recibido capacitaciones. En el mejor de los casos, estas ha-
bian sido solo tedricas o consistido en cursos de litigacién que muy
poco habian aportado a comprender y mejorar su actuacion judi-
cial. Parte del problema radica aqui en la enorme heterogeneidad de
practicas y en la ausencia de un modelo claro. En la medida que se
adopte la practica nimero 4 antes sefalada como el modelo 6ptimo
a seguir y que este sea incorporado a los programas de formacién y
perfeccionamiento judicial, existe un enorme espacio para incremen-
tar su uso en los sistemas judiciales.

Hay un ultimo factor importante, pero que es propio del contexto la-
boral peruano. Consultadas algunas personas acerca de por qué la ley
procuraba evitar el conocimiento de la contestacion antes del intento
conciliatorio, sefialaron que ello era precisamente para facilitarla. Se
sefalé que el proceso judicial es un espacio de confrontacién y que
la ausencia de contestacion podia morigerar aquello. No parece tener
mucho asidero este argumento, pues el contexto de confrontacion lo
da inevitablemente el mismo proceso judicial (los abogados, la jueza
o juez, la sala del tribunal, etc.).

De la misma manera, se indicé que las juezas y jueces podian sen-
tirse mas comodos conduciendo una conciliacién sin conocer la
contestacion o al menos sin que esta fuera conocida por el trabajador.
Se piensa que de esta manera gozan de mayor libertad para proponer
y aprobar acuerdos, porque de lo contrario podrian estar ante una
hipétesis de “renuncia de los derechos del trabajador”. Se cree que
los derechos de los trabajadores antes de la contestacion tienen una
fisonomia aun difusa, que implicaria un mayor espectro de disposi-
cion. Esta cuestion se ve reforzada por el llamado test de la irrenun-
ciabilidad dispuesto en la ley*'. Por otra parte, la irrenunciabilidad de
derechos tiene rango constitucional en Peri*.

#El inciso tercero del articulo de la Ley N° 29.497 sobre Nueva Ley Procesal del
Trabajo de Pert dispone que para que los acuerdos conciliatorios o transaccionales
pongan término a los procesos, se debe superar el test de la disponibilidad de los
derechos, para lo cual se deben considerar los siguientes criterios: (a) El acuerdo
debe versar sobre derechos nacidos de una norma dispositiva, debiendo el juez
verificar que no afecte derechos indisponibles; (b) debe ser adoptado por el titular
del derecho; y (c) debe haber participado el abogado del prestador de servicios
demandante. El articulo 66 inciso final de la antigua Ley Procesal del Trabajo (Ley
N° 26.636) también disponia este test al establecer que “Al aprobar la férmula
conciliatoria, el Juez deberd observar el principio de irrenunciabilidad respecto de
los derechos que tengan ese cardcter”.

42 El articulo 26, nimero 2, de la Constitucion Politica del Perd prescribe como un
principio de las relaciones laborales el “Cardcter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucion y la ley”.
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Esta cuestion de la irrenunciabilidad pareciera constituir un obstaculo
muy arraigado en el medio legal peruano y que desincentiva mayores
esfuerzos por intentar las conciliaciones. Un juez entrevistado afirmo
que es complejo aprobar una conciliacion, atendido que es necesa-
rio examinar primero si los derechos que el trabajador pudiera estar
eventualmente disponiendo encuentran su causa en la Constitucion y
las leyes o en el contrato de trabajo. Asi, la conciliacién tGnicamente
serfa vélida si trata solo sobre derechos de caracter puramente con-
tractual. No obstante, ello no siempre es claro, pues las disposiciones
contractuales normalmente tienen sus antecedentes en normas legales
y constitucionales. El temor entonces consistiria en un abogado que
luego de consentir en el acuerdo intentase la nulidad parcial del mis-
mo en todo aquello que pudiera no convenir a su representado, por
constituir una “renuncia” de derechos que la Constitucién y las leyes
le aseguran.

Existiria asi una concepcién errada de la irrenunciabilidad sobre lo
que es necesario ocuparse. Los derechos del trabajador mientras no
haya una sentencia judicial que los declare no son tales. Estos requie-
ren de una base factica que debe ser probada y ademas de un pro-
nunciamiento judicial que subsuma los mismos en una determinada
norma y que declare un efecto juridico cierto en favor del trabajador.
Ello no cambia de manera alguna con la contestacién de la demanda
o su ausencia. Por otra parte, de ser asi, la sola decision del traba-
jador de no presentar una demanda podria ser entendida como una
renuncia a sus derechos implicando una infraccion del texto consti-
tucional. Esto significaria que el trabajador estaria siempre obligado a
demandar. Como esto es un absurdo, parece claro que si no hay una
renuncia prohibida por la Constitucién cuando el trabajador no persi-
gue ningun tipo de prestacion al no presentar una demanda (o inclu-
so abandonando el proceso después de haberla presentado), menos
aun la hay cuando este si persigue un pago por medio de negociar un
acuerdo.

Se hace necesario reinterpretar el concepto de la irrenunciabilidad,
definir claramente las hipotesis vedadas y acompanar este trabajo con
procesos efectivos de capacitacion.

CONCLUSIONES

Para finalizar, se ha querido reservar esta seccién en la que sin bus-

car caer en demasiadas reiteraciones, se desea sistematizar algunos
de los puntos mas importantes arrojados por esta investigacion y que
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se estima debieran importar una nueva perspectiva a recoger por los
procesos de reforma.

Se ha visto que las reformas se han ido expandiendo por la regién y
que han respondido a contextos y finalidades muy heterogéneas. Se
ha buscado asi hacer frente a los innumerables vicios que aquejaban
(y aquejan) a los procedimientos escritos y a la vez concretar deman-
das que se han instalado en los sistemas de justicia desde sectores
muy diversos.

Sin perjuicio de los enormes avances experimentados, la oralidad no
ha podido instalarse ain del todo. Esta existe y determina la forma
en que se deben desarrollar los actos procesales. Hay audiencias
efectivamente dirigidas por una jueza o juez que se relaciona directa-
mente con las partes y la prueba. No obstante, esta idea de oralidad
es parcial. La oralidad no es solo una forma procesal. Es también un
método.

Asi como la oralidad constituye un método judicial, la escritura tam-
bién lo es, siendo su maxima expresion el expediente y sus formalida-
des que buscan garantizar la seguridad y permanencia de la informa-
cion en el tiempo. La oralidad, en cambio, difiere de la escritura en
cuanto método, en que esta representada por la audiencia. Como este
es un escenario de inmediacion y coetaneidad, las formas procesales
no deben estar dirigidas a la conservacién de la informacién, sino a
la depuracion de la misma. De lo contrario la oralidad, en cuanto
método de produccion de informacién, no presenta ninguna venta-
ja por sobre la escrituracién y en parte esto es lo que sucede en los
sistemas de la region: predominio de una oralidad meramente formal
incapaz de enriquecer efectivamente la labor judicial.

Entendida la oralidad como un método con una potencialidad mayor
de producir mas y mejor informacion que la escrituracién, resulta
indispensable analizarla conforme a su utilidad real de enriquecer la
calidad de las discusiones y por, sobre todo, de las decisiones judi-
ciales.

Eso se ha querido hacer en este estudio: ver si la oralidad estd siendo
asumida como una instancia depuradora de la informacién que se
produce en los procesos. Asi, se pudo constatar algunas practicas,
unas mejores que otras, y que muestran de un modo muy concreto
los avances y deficiencias de la instalacién de la cultura de la orali-
dad en los sistemas de justicia civil de la region.
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Una primera consideracion general radica en que la oralidad exige
una gran preparacion de parte de quienes ejercen la judicatura. Esta
preparacién incluye no solo conocimientos de derecho o destrezas
especificas de la labor judicial, sino también de un gran rigor en el
tratamiento de los casos.

En primer término, las juezas y jueces deben preparar adecuadamen-
te los casos que habrdn de conocer en las audiencias. Esto implica
un estudio exhaustivo de los escritos de demanda y contestacién y la
totalidad de sus anexos. Solo asi podran desarrollar eficaz y eficien-
temente sus responsabilidades. Como algo positivo, se puede indicar,
por ejemplo, la relacién somera del caso que el juez laboral chileno
debe realizar al inicio de la audiencia preparatoria. Como se vio, lo
obliga a estudiar el caso y permite a las partes controlar que el proce-
so de entendimiento del mismo sea correcto. Este conocimiento aca-
bado es el que ademas le permite interpretar un rol activo para arribar
a acuerdos mediante conciliaciones y a preparar adecuadamente los
juicios, resolviendo inmediatamente todas las cuestiones que le pu-
dieran ser presentadas por los litigantes.

Otro tanto sucede con el juicio. Alli las juezas y jueces deben mejo-
rar su forma de aproximacion a la prueba a través de incrementar su
interaccion con los litigantes y las partes como manera de acceder a
mas y mejor informacién. Para ello requieren ejercer realmente su rol
de direccion de las audiencias, pero se ha visto que si esto no va de
la mano con la adopcién de modelos concretos que se hagan cargo
de las finalidades de cada acto procesal, dicha direccion deviene en
una mera declaracién carente de contenido.

Esta mayor rigurosidad profesional, también alcanza a los litigantes.
Estos también requieren de un conocimiento acabado de los casos y
estar preparados para el vértigo de las audiencias. No pueden aban-
donar en manos de los tribunales su tarea de sistematizar la informa-
cion de los casos y presentarla de una manera clara a los intereses
de sus representados. Sin perjuicio de todo lo anterior, el principal
desafio deriva del mayor control que existe a su respecto. Este control
es ejercido tanto por las partes como por el tribunal. Los abogados
deberan ser muy rigurosos en su tarea de explicar a sus clientes las
complejidades del caso y, en especial, de las verdaderas posibilidades
de obtener un pronunciamiento judicial favorable.

Desde el punto de vista legal, el desarrollo de la oralidad en cuanto
método si bien ha tenido avances, todavia lo es en un estado muy
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embrionario. Se observa positivamente la exigencia de que el ofre-
cimiento de prueba deba ser realizado en los respectivos escritos de
demanda y contestacion. Sin embargo, la inexistencia de instrumen-
tos concretos que permitan a las partes conocer con exactitud la
informacion de la que disponen los testigos de la contraria es todavia
una cuestion pendiente.

Las estructuras procesales tampoco parecieran haber resuelto ade-
cuadamente el problema de cudntas audiencias requieren los pro-
cesos judiciales ni menos qué contenidos deben tener. Se ve todavia
una tensién importante al interior de los sistemas sobre este punto:
;Cuando es necesario realizar una audiencia? ;Qué cosas podrian ser
resueltas por escrito y cudles requieren indefectiblemente que sean
analizadas en el marco de una audiencia? Influye aqui una concep-
cion extremadamente ritualizada de la preparacion del juicio. De
ordinario se piensa que esta necesariamente debe ser realizada en el
marco de una audiencia y que la Gnica diferencia radicaria en que si
esta debe ser llevada a cabo de manera distanciada en el tiempo o
en el marco de una misma audiencia antecediendo al juicio propia-
mente tal. Omite esta idea al hecho que la preparacién puede incluso
anteceder a cualquier audiencia y que distintos casos pueden tener
a la vez diferentes necesidades de preparacion. Por otra parte, se ha
visto que sistemas de dos audiencias en donde una de ellas concentra
la etapa de preparacion en ocasiones no son suficientes para asegurar
su adecuada preparacion.

Los sistemas incluso contemplan mds de un procedimiento, distin-
guiendo entre procesos de tnica o de dos audiencias segin lo que en
principio podria ser la complejidad de los asuntos que conocen. Asi,
se piensa que los casos mds complejos requieren de una preparacién
mayor y por tanto precisan de dos audiencias. Luego, los mas simples
pueden ser resueltos en solo una. No obstante que esto pudiera pa-
recer |6gico, el problema como se venia diciendo es que en los he-
chos no pareciera existir mayor diferencia precisamente por el modo
meramente formal que asume la preparacién. De igual manera, los
criterios legales de “mayor o menor complejidad” resultan con fre-
cuencia demasiado gruesos para ser de utilidad. Estos pululan por lo
general alrededor de la cuantia o la materia. Se entiende que es mas
complejo (y requiere de dos audiencias) un caso que tiene una cuan-
tia sobre una determinada suma o si pertenece a una cierta categoria
o materia. Sin embargo, ello desconoce que normalmente la mayor o
menor complejidad y por tanto las mayores o menores necesidades
de preparacién estan dadas por el grado de controversia que exista
entre las partes sobre los hechos, sobre la cantidad de prueba y sobre
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las posibilidades de acceder a determinados medios probatorios. Esta
discusion puede ser mucho mas fecunda si se aborda desde la pers-
pectiva de qué herramientas o instrumentos concretos de preparacion
requiere un determinado caso, mas que el nimero de audiencias que
es necesario cumplir. Esto implica entonces pensar dotar a un mismo
procedimiento de una flexibilidad tal que permita a los tribunales
adaptar la respuesta del sistema judicial a las necesidades de cada
caso, y no tanto establecer ex ante una gran variedad de audiencias o
procedimientos para diferentes categorias de casos.

Respecto del juicio oral es posible realizar las mismas consideracio-
nes. A pesar de los muchos avances que han existido, persiste atin un
formato bastante formal, en parte condicionado tanto por los mismos
problemas estructurales antes mencionados como por el ritualismo de
la preparacion. Si distintos casos pueden tener distintas necesidades
de preparacion, pueden tener también diversas formas de resolucién.
En cambio, se intenta someter a todos ellos a un mismo esquema de
juicio oral. Este es el modo mas complejo del que disponen los sis-
temas judiciales para resolver las controversias. Cuando es usado a
todo evento, es facil que se rutinice y pierda vigor. Cuidar que este
mantenga su importancia y capacidad de producir informacién de
alta calidad que permita resolver adecuadamente los casos mas com-
plejos, requiere explorar vias alternativas mds simples de resolucion
que pueden ir desde formatos de audiencias que simplifiquen las
formas procesales, en especial las de produccién de la prueba, hasta
sistemas de resolucion escrita a los que las personas puedan acceder
si lo desean.

Es posible pensar en diversos disefos de juicio oral, unos mas sofis-
ticados que otros y a la vez distintas formas de preparacion, también
con diferentes grados de sofisticacion. De esta manera, la preparacién
deberia ser llevada a cabo conforme al modelo concreto de juicio
oral que exista en cada localidad y a la vez segln las particularidades
propias de cada caso. Pensar que todos los casos exigen un mismo
tipo de juicio oral y por tanto siempre un mismo formato de prepara-
cion es un error que estd incidiendo en la calidad de la justicia civil y
en la correcta administracion de los recursos con que se cuentan para
ello. Se hace necesario avanzar hacia férmulas procesales flexibles
que permitan a cada jueza y juez utilizar diversos mecanismos para
adecuar la respuesta judicial a las necesidades concretas de cada
caso.

Se ha intentado dejar de lado la discusién sobre modelos inquisitivos
versus modelos adversariales. No se ha querido hacer referencias

159



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

acerca de si uno es mejor que el otro o sobre qué ventajas e incon-
venientes pueden presentar. En su lugar, se ha preferido advertir las
distintas practicas adoptadas en los sistemas estudiados para analizar
en su mérito cuales resultan mas adecuadas en su objetivo de produ-
cir mds y mejor informacion. La observacion de las mismas parecen
dejar en claro que cualquiera que sea el modelo adoptado, la labor
judicial es mejor cuando esta asume un rol activo y conforme a obje-
tivos claramente definidos y comprendidos. Sucede asi, por ejemplo,
cuando el juez inquisitivo uruguayo da lugar a una discusién hori-
zontal entre las partes para adecuar de mejor manera el objeto del
proceso, los hechos controvertidos y la prueba admisible y también
cuando el juez adversarial del sistema laboral chileno decide inquirir
directamente a los abogados y a las partes acerca de la conformidad
o no respecto de los hechos afirmados por la contraria para exacta-
mente el mismo fin.

No es posible finalizar este reporte sin tratar un tema que si bien no
forma parte de los objetivos precisos de esta investigacion, fue ma-
nifiesto durante la observacién de los sistemas en estudio. Todavia
persisten sistemas bastante artesanales de gestion de los despachos de
tribunales que conspiran en contra de su capacidad de producir au-
diencias y decisiones judiciales, incidiendo en bajos nimeros de au-
diencias diarias y altas de tasas de suspension. Resulta indispensable
que los procesos de reformas aborden la cuestion de la profesionali-
zacion de la administracién de tribunales como uno de sus objetivos
principales.
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Disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=DEjJabk5YIY &
feature=share&list=UU7HPMZWN6MidhMCMR_EcHIQ [21-01-
2013].

Notas de prensa y afines:

Suplemento Especial de Prensa del dia lunes 5 de noviembre de
2012 sobre “Nuevo Proceso Laboral en Lima”. Lima, Perd.

Sitio Web oficial del Consejo de la Judicatura. “Debate del Co-
digo Organico General del Proceso”, 12 de septiembre de 2012:
http://www.funcionjudicial.gob.ec/index.php/es/saladeprensa/
multimedia/prueba-videos.html?task=videodirectlink&id=168
[18-01-2013].

Sitio Web oficial del Organo Judicial de Guatemala: “Proyec-
to de Reforma al Coédigo Procesal Civil y Mercantil”: http:/
www.o0j.gob.gt/uci/index.php?option=com_content&view=arti
cle&id=290:proyecto-de-reforma-del-codigo-procesal-civil-y-
mercantil&catid=42:noticias-anteriores&ltemid=147 [18-01-
2013].
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ANEXO METODOLOGICO

La presente investigacion ha utilizado una metodologia cualitativa,
con un predominio de la observacién directa del funcionamiento de
los sistemas estudiados. A la vez se han realizado entrevistas como
una manera de validar y profundizar los hallazgos observados asi
como para obtener informacién contextual de utilidad para compren-
der los distintos procesos de reforma. Por Gltimo, se realizé una revi-
sion documental a lo largo de toda la investigacion.

Cabe precisar que para la realizacién de estas actividades se realiza-
ron visitas a las ciudades que se indican en la siguiente tabla:

Ciudad Fechas

Concepcioén, Chile 20 a 22 de septiembre de 2012
Montevideo, Uruguay 16 a 20 de octubre de 2012
Lima, Pert 6y 7 de noviembre de 2012
Tacna, Perd 8 y 9 de noviembre de 2012

Adicionalmente, se desarrollaron actividades de investigacién en la
ciudad de Santiago de Chile a lo largo del proyecto.

Por Gltimo, los principales hallazgos de esta investigacion fueron pre-

sentados en dos actividades de difusion en las que fue posible discutir

los mismos con diferentes actores de distintos paises de la region. Las
actividades fueron las siguientes:

- Seminario Internacional “Didlogo Nueva Justicia” organizado
por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, en
conjunto con el Ministerio Federal de Cooperacién Econémica
y Desarrollo de Alemania, la Sociedad Alemana para la Coope-
racion Técnica (GlZ), el Consejo de la Judicatura de Ecuador y
la Defensoria Plblica del Ecuador y con el Apoyo del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal. Esta actividad se desarrollé
en la ciudad de Quito, Ecuador, durante los dias 26 y 27 de no-
viembre de 2012.

- Congreso Internacional “Reformas a la Justicia Civil en América
Latina” organizado por el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, CEJA, en conjunto con la Universidad de Tarapaca de
Chile y con el auspicio de la Asociacién Nacional de Magistra-
dos del Poder Judicial de Chile, que se desarroll6 en la ciudad de
Iquique, Chile, durante los dias 6 y 7 de diciembre de 2012.
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A continuacion se indica una explicacion resumida de cada una de
las técnicas utilizadas.

1. Observacion

Constituye el principal método de recabo de informacién utilizado
durante el estudio.

La primera modalidad utilizada fue la de la observacién de audien-
cias. Para esto fue necesario concurrir hasta los respectivos juzgados
e ingresar a las salas de audiencias. La siguiente tabla muestra un re-
sumen del nimero, materias y ciudades de las respectivas audiencias:

Pais N° de audiencias Ciudad Materias
Chile 13 Santiago y Concepcién Familia y Laboral
Pert 4 Tacna Laboral

Civil-Comercial; Familia y

Uruguay 11 Montevideo Laboral

En el caso de Pert cabe destacar que el menor nimero de audiencias
encuentra explicacion en la también menor carga de trabajo de la
ciudad de Tacna. No obstante, se pudo analizar a otras seis audien-
cias en formato de videos digitales que los actores locales propor-
cionaron desde el sistema de registro audiovisual de las mismas. Con
ello, se pudo revisar un total de diez audiencias laborales de la ciu-
dad de Tacna, Perd.

La observacién de audiencias fue complementada ademas con una
interaccion directa con los operadores locales, normalmente la jueza
0 juez y en ocasiones los abogados litigantes. Ello ocurria fundamen-
talmente en los espacios entre cada audiencia y en oportunidades
también durante las mismas cuando la jueza o juez explicaba los
diferentes momentos de la audiencia, y por qué habia tomado tal o
cual decision. En todos estos momentos fue posible consultar dudas y
verificar qué tan comdn era lo sucedido en las audiencias.

Otra forma de observacion estuvo dada por marchas exploratorias al
interior de los juzgados. En estas se efectuaron recorridos al interior
de tribunales en compania de un actor local que explicaba las distin-
tas dependencias, unidades y actividades. Ademas, hubo interaccién
con otras personas que explicaban sus funciones y respondian dudas.
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2. Entrevistas

Durante la investigacion se entrevisté a un total de 33 personas, cuya
informacion desagregada por pais se sefiala en la siguiente tabla:

N° de
personas
entrevis-
tadas

Ciudades en que se
realizé las entrevis- | Detalle
tas

Pais

2 jueces; 2 defensores laborales; 1 abo-
gado de la Corporacién de Asistencia
Concepcién y San- | Judicial en materia familiar; 3 aboga-
tiago dos privados; 1 funcionario administra-
tivo de juzgado; y 1 ex funcionario de
gobierno.

Chile 10

6 jueces; 1 funcionario del Poder
Judicial ligado a los programas de ca-
pacitacion; y 6 litigantes privados que
ademds tienen la calidad de profesores
universitarios y que estuvieron ligados
a la discusién e implementacion de la
reforma laboral desde la academia o el
gobierno.

Perd 13 Lima y Tacna

5 jueces, 1 persona ligada al Centro de
Estudios Judiciales y 4 litigantes priva-
dos que ademas tienen la calidad de
profesores universitarios.

Uruguay | 10 Montevideo

3. Revision documental

La revisién documental de desarroll6 durante toda la investigacion
y correspondié fundamentalmente a dos grandes subgrupos: fuentes
normativas y articulos doctrinarios. La informacién de las principales
fuentes consultadas puede ser apreciada en la bibliografia del reporte.
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INVESTIGACION
EXPLORATORIA SOBRE LA
EJECUCION CIVIL

EN AMERICA LATINA

MACARENA VARGAS PAVEZ!

I. INTRODUCCION

Como nunca antes la regién experimenta vientos de cambio en mate-
ria procesal civil. No es casualidad que luego de un periodo de gran-
des y profundas reformas en los sistemas de enjuiciamiento criminal
hoy sea el turno del area no penal, particularmente lo que atafie a los
asuntos civiles y comerciales.

Tal vez uno de los dmbitos mds complejos de la judicatura civil lo
constituye la cobranza judicial, ya que exige disehar procedimien-
tos agiles y expeditos, pero a la vez respetuosos de los derechos del
acreedor y del deudor. Pero, ademas, se trata de un tipo de asuntos
que tienen un alto impacto social, no solo afectan en forma directa el
patrimonio de los intervinientes, sino que su regulacion y aplicacién
generan efectos en el sistema productivo, comercial y financiero de
un paifs.

No obstante lo anterior, se trata de una de las tematicas mas abando-
nadas del derecho procesal. En efecto, una revisioén de la literatura
especializada muestra que, en general, los autores se limitan a descri-
bir las etapas, requisitos y plazos de los procedimientos ejecutivos sin
ofrecer una mirada comprensiva e integral de la ejecucion como un
elemento esencial para la eficacia de las resoluciones judiciales.

Tampoco se hace mencidn, salvo excepciones, a la estrecha relacién
entre la ejecucion civil y el derecho de acceso a la justicia o tutela

' Abogada, Universidad Diego Portales, Magister en Gestion y Politicas Puablicas,
Universidad de Chile. Profesora de Derecho Procesal, Universidad Diego Portales,
Candidata a Doctora en Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
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judicial, como si este derecho se satisficiera exclusivamente con la
posibilidad de concurrir al érgano judicial y obtener una decision
fundada. Sin embargo, como sabemos, una sentencia sin posibilida-
des de llevarla a cabo no es mas que una declaracién de intenciones
que vuelve al sistema judicial en una construccién puramente tedrica
e ineficaz.

Este tratamiento doctrinario secundario y separado de los procedi-
mientos de ejecucion, tal vez puede explicar que —a nivel de reformas
procesales— los procedimientos ejecutivos experimenten compara-
tivamente menos cambios (o cambios menos significativos) que los
procedimientos declarativos y que, en general, tanto la estructura
procedimental como el modelo organico estrictamente judicial se
mantenga mds o menos en los mismos términos que antafo.

Lo anterior [lama la atencién por el peso que tiene la ejecucion en la
composicion del litigio civil en los sistemas judiciales de la regién,
alcanzado en algunos paises sobre el 80% del total de casos ingresa-
dos. A ello hay que anadir las variadas dificultades de indole practico
que se observan en el desarrollo cotidiano del procedimiento ejecuti-
vo que lo desvia de su finalidad y lo torna un instrumento engorroso
e ineficaz.

Las tendencias procesales europeas, sin embargo, han avanzado
hacia procedimientos basados en la oralidad y simplificacién de las
formas, a lo que se unen modificaciones orgdnicas tendientes a su
desjudicializacion, lo que ha significado entregar todas o algunas de
las fases de los procedimientos ejecutivos a 6rganos o agentes distin-
tos del juez, dotando de mayor agilidad al sistema.

Este es el marco conceptual a partir del cual se realiza la investiga-
cion, cuyos resultados a continuacién se presentan. Este estudio tuvo
como objetivo general analizar la situacion actual de los sistemas de
ejecucion civil en algunos paises en la regién, de modo de determi-
nar los aspectos clave que debiesen ser consideradores en un proceso
de reforma judicial.

Como objetivos especificos se plantearon los siguientes: (a) levantar
informacion sobre la situaciéon normativa en materia de ejecucion
civil en cuatro paises de la region: Uruguay, Colombia, Costa Rica y
Chile; (b) detectar nicleos problematicos en estos sistemas, causas y
consecuencias, y (c) proponer iniciativas de mejora de cara a proce-
sos de reformas judiciales.
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Los cuatro paises estudiados con mayor profundidad fueron selec-
cionados ya que todos ellos han experimentado —o estan experimen-
tando— modificaciones en sus sistemas de justicia civil, en general,
y en particular, en materia de ejecucion. Se incluye Uruguay por ser
pionero en la incorporacion de la oralidad en la region; a Costa Rica
por la especializacion que exhibe su legislacién en el drea de la co-
branzas de deudas; y a Colombia y Chile, por tratarse de dos paises
que se encuentran en medio procesos de reforma, el primero con un
nuevo codigo ya aprobado y en fase de implementacion, y el segun-
do, con un proyecto de ley en fase de tramitacion parlamentaria.

Para abordar esta temdtica en forma completa considero relevan-
te presentar en forma previa a los resultados del estudio, algunas
ideas sobre los lineamientos jurisprudenciales que en esta materia
ha desarrollado el derecho internacional de los derechos humanos,
en particular la Corte Europea de Derechos Humanos, cuestion que
se desarrolla en la primera parte de este documento. En la segunda
parte se describe el estado de las reformas en los sistemas de ejecu-
cion en la region en aquellos paises que han emprendido procesos
de cambio en esta drea, en particular de El Salvador, Honduras, Pert
y Guatemala. En la siguiente seccién se realiza un andlisis especifi-
co de la legislacién vigente y propuestas de modificaciones de los
paises que fueron objeto del estudio: Colombia, Costa Rica, Chile y
Uruguay. Finaliza este documento con un conjunto de conclusiones
y propuestas.

Por Gltimo, deseo agradecer a todas las personas de distintos paises
que colaboraron en forma generosa al desarrollo de este trabajo, en
especial a Santiago Pereira de Uruguay, a Gerardo Parajeles de Costa
Rica y a Hernando Durdn de Colombia, quienes aportaron valiosa
informacion acerca del estado del arte en sus respectivos sistemas
judiciales.

II. EJECUCION CIVIL: MAS ALLA DE LA DECLARACION DE
MERITO

El tratamiento marginal y separado de la declaracién de mérito que
la doctrina otorga a la ejecucion civil se ve contrastado por las ten-
dencias jurisprudenciales de las cortes internacionales de derechos
humanos. En efecto, de un tiempo a esta parte se observa una clara
tendencia a concebir el derecho a la ejecucion como parte del cata-
logo de garantias constitucionales procesales, en particular como par-
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te integrante del derecho fundamental de acceso a la justicia o tutela
judicial.

La Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante Corte EDH) ha
venido desarrollando con fuerza esta linea jurisprudencial desde hace
mas de 15 afnos. Asi, ha conformado una doctrina que a esta altura se
encuentra consolidada y que puede resumirse en cuatro puntos cen-
trales:

Nocién de un “nuevo derecho de acceso a la justicia”.
Doctrina de las obligaciones positivas de los Estados.
Principio de eficacia y derecho a un plazo razonable.
Sistemas “balanceados” entre acreedores y deudores.

Lo mismo se observa, aunque con menor intensidad, en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te Corte IDH), tal como se podra revisar mds adelante.

Este nuevo enfoque de la ejecucion impone, a mi juicio, a los paises
de la regién un conjunto de desafios de cara a los procesos de re-
forma al proceso civil que se encuentran experimentando varios de
ellos. Una breve reflexion acerca sobre el particular se plantea hacia
el final de este apartado.

1. Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
a. Nocion de un “nuevo derecho de acceso a la justicia”

La Corte EDH ha sostenido que la ejecucion forzosa forma parte
del contenido bdsico del derecho fundamental de acceso a la justi-
cia o tutela judicial. Esta postura se observa nitidamente en el fallo
Horsnby vs. Grecia de 19972

En 1984, el matrimonio britdanico Horsnby solicité una autorizacion
para la apertura de un centro de idiomas en la isla de Rodas. El Mi-
nisterio de Educacion griego deneg6 la solicitud, sefialando que la
normativa vigente prescribia que solo personas de nacionalidad grie-
ga podian acceder a este tipo de autorizacion. Ese mismo afo, el ma-
trimonio Hornsby acudié a las autoridades correspondientes, las que
rechazaron la solicitud, razén por la cual los afectados acuden a la
Corte de Justicia de las Comunidades Europeas. Esta Corte, en 1988,

2 Corte EDH. Hornsby vs. Grecia. Sentencia de 19 de marzo de 1997.
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acoge el requerimiento presentado, lo que provocé en una sentencia
condenatoria para el Estado griego.

A pesar de dicho pronunciamiento, las autoridades griegas continua-
ron denegando la licencia, lo que motivé un pronunciamiento del
Consejo de Estado griego a favor del matrimonio Hornsby. Debido a
las peculiaridades del proceso contencioso-administrativo griego, la
Administracion no ejecuté la sentencia del Consejo de Estado, provo-
cando asi una nueva demanda de los sefiores Hornsby, esta vez ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En su fallo la Corte EDH sostuvo que:

“El Tribunal recuerda que... el derecho de acceso, a saber, el derecho
a apelar a un Tribunal en materia civil, constituye un aspecto esencial.
Sin embargo, este derecho serd ilusorio si el ordenamiento juridico
interno de un Estado contratante permitiera que una sentencia judi-
cial definitiva y obligatoria quedara inoperante en detrimento de una
parte. En efecto, no se entenderia que el articulo 6.1 describiera en
detalle las garantias del procedimiento —equidad, publicidad y cele-
ridad— otorgadas a las partes y que no protegiera la ejecucién de las
decisiones judiciales; si este articulo se refiriera exclusivamente al ac-
ceso al juicio y el desarrollo de la instancia, esto correria el riesgo de
crear situaciones incompatibles con el principio de la preeminencia
del derecho que los Estados contratantes se han comprometido a res-
petar ratificando el Convenio”.

(Lo subrayado es comentario del autor)

Y en otros de sus acapites establece:

“El articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos es-
tablece no solo que los fallos deben ser dictados bajo estandares de
justicia, sino que ademas estos estan hechos para ser efectivos”.

Este caso marca “un antes y un después” en materia de reconoci-
miento de la dimension de eficacia de las resoluciones judiciales y su
directa vinculacion con el derecho de acceso a la justicia o tutela ju-
dicial, toda vez que propone una concepcion de este derecho amplia
e inclusiva de las fases posteriores de la sentencia definitiva. Ello ha
traido como consecuencia el desarrollo jurisprudencial de principios,

3 Corte EDH. Hornsby vs. Grecia. Sentencia de 19 de marzo de 1997.
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requerimientos y estandares a los que los Estados contratantes de la
Convencion Europea de Derechos Humanos han debido ajustarse.

b. Doctrina de las obligaciones positivas de los Estados

En segundo término, la Corte EDH ha sostenido que los Estados tie-
nen el deber de organizar sus sistemas judiciales, de modo de per-
mitir que los tribunales puedan cumplir con los requerimientos del
articulo 6 de la Convencion Europea.

En el fallo Soering vs. Reino Unido de 1989, la Corte EDH senalé que
el objetivo y propdsito de la Convencidn requiere que sus disposicio-
nes sean interpretadas y aplicadas de modo que las garantias que ella
contiene tengan un correlato en la practica y no se vuelvan ilusorias®.

De este modo se ha sostenido que la Convencion no estd destinada a
proteger derechos para que sean tedricos o ilusorios, sino que dere-
chos que sean practicos y efectivos, y esto tiene que ver con el lugar
prominente que tiene el derecho a un proceso equitativo en las so-
ciedades democraticas. El Estado debe proporcionar la infraestructura
necesaria y los medios idoneos para la efectiva realizacion de las re-
soluciones judiciales a través de la fuerza publica, si ello es necesario.

c.  Principio de eficacia y derecho a un plazo razonable

Por otra parte, la Corte EDH considera que la exigencia de la razona-
bilidad de los plazos no excluye a las fases posteriores a la declara-
cién de mérito. Por el contrario, ellas también deben ser desarrolladas
en un tiempo razonable. Esta légica proviene del reconocimiento de
la ejecucion como una parte integral del derecho a un juicio justo
bajo el articulo 6 de la Convencion, tal como fue establecido en el
caso de Horsnby vs. Grecia y otros®. Esto implica que la fase de eje-
cucién pertenece al tiempo relevante que se mide en una determina-
cion de plazo razonable.

En el caso Hornsby vs. Grecia, al no ejecutar la sentencia del Consejo
de Estado, la Corte sostuvo que:

4 Corte EDH. Soering vs. Reino Unido. Sentencia de 7 de julio de 1989.

> Corte EDH. Hornsby vs. Grecia. Sentencia de 19 de marzo de 1997, parrafo 40;
Zappia vs. Italy. Sentencia de 26 de septiembre de 1996, parrafo 22; Silvia Pontes vs.
Portugal, Sentencia de 23 de marzo de 1994, parrafo 36; Corte EDH.
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“Al abstenerse por mas de cinco afnos de tomar las medidas nece-
sarias para dar cumplimiento a una decisién final y ejecutable en el
presente caso, las autoridades griegas privaron a las disposiciones
del articulo 6, parr. 1 de la Convencion (art. 6-1) de todo efecto dtil.
En consecuencia, ha habido una violacién de dicho articulo (art.
6-1)7°.

En este tema, tanto la Corte EDH como la Corte IDH consideran que
la razonabilidad de los plazos no es una cuestion susceptible de
determinar ex ante en forma abstracta, sino que debe determinarse de
acuerdo a la especificidad del caso concreto. Para estos efectos, am-
bas cortes han desarrollado una doctrina consolidada acerca de los
criterios que permiten determinar la razonabilidad del plazo en cada
caso. Estos son: (a) complejidad del asunto; (b) actuacién procesal de
los interesados; y (c) comportamiento de las autoridades judiciales”.

Esto se liga directamente con el derecho a un debido proceso y cons-
tituye un elemento clave en la configuracién de esta nueva nocién
de derecho de acceso a la justicia o tutela judicial. Asi, el Estado esta
obligado a erradicar la demora en la administracién de justicia y pro-
pender hacia una correcta y eficaz administracién. Debe evitar dila-
ciones injustificadas o tardanzas excesivas, que vayan mas alla de la
duracién “normal” de un proceso judicial, exigencia aplicable a todo
tipo de procedimientos, incluidos los ejecutivos.

d. Sistemas “balanceados” entre acreedores y deudores

Por Gltimo, la Corte EDH ha sostenido que si bien el acreedor tiene el
derecho de exigir el cumplimiento de la obligacién en forma pronta
y agil, el deudor también debe ver protegidos sus intereses en forma
adecuada, tal como se puede revisar en el fallo Olsby vs. Suecia de
2012.

En este caso un ciudadano sueco es demandado ejecutivamente por
el Estado por una deuda por impuestos de aproximadamente 110.000

¢ Corte EDH. Hornsby vs. Grecia. Sentencia de 19 de marzo de 1997, parrafo 45
(traduccién propia).

7 Por ejemplo, en el caso de la Corte IDH ello se puede observar en Caso de La
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de 31 de enero de 2006; Caso de la
Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia de septiembre de 2005; Caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas vs. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de 2005; Caso Baldeén
Garcia vs. Pert, Sentencia de 6 de abril de 2006; Caso Lépez Alvarez vs. Honduras,
Sentencia de 1 de febrero de 2006.
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euros. Luego de la notificacién y el requerimiento de pago, con fe-
cha 19 de agosto de 2005 se le notifica que se ha embargado de su
cuenta bancaria la suma de 950 euros y que tiene un plazo de tres
semanas para apelar a partir de la fecha en que fue notificado. En esa
fecha el demandado se encontraba de vacaciones fuera del pais, por
lo que tomé conocimiento de esta decision el 8 de septiembre. Con
fecha 24 de agosto la autoridad respectiva pagé la deuda al acreedor
(el propio Estado). El 22 de septiembre el demandado solicit6 recti-
ficacion de la decision dentro del plazo establecido para recurrir de
tres semanas. No obstante, la apelacién fue desestimada porque el
pago por el embargo habia obtenido fuerza legal desde el 15 de sep-
tiembre debido a la rapida distribucién del pago en este caso. Luego
siguid todos los cursos legales correspondientes dentro de la justicia
interna, pero sin éxito.

En el fallo, la Corte EDH establece que hubo una violacion del
articulo 6 § 1 de la Convencién Europea, porque las circunstancias
descritas muestran que el demandado no tenia una oportunidad real
para recurrir a la orden y por lo tanto se menoscabe su derecho a la
tutela judicial efectiva. En llegar a su fallo, la Corte explica que el
derecho de acceso a la justicia y los pasos encaminados para asegu-
rar este derecho, no estan dirigidos solo en beneficio del acreedor,
sino que también de los deudores, tal como se puede apreciar en la
siguiente cita:

“Asi, mientras que la Corte esta de acuerdo con el Gobierno en que
los acreedores tienen un interés para hacer valer sus derechos de for-
ma rdpida y eficiente, también considera que los deudores tienen que
ser capaces de proteger correctamente sus intereses”®.

Desde un punto de vista general y practico, se trata entonces de di-
sefar procedimientos que den un tratamiento respetuoso de los de-
rechos de ambas partes. Asi, se debe respetar al deudor su derecho a
la propiedad, a la privacidad y a que la coaccién que se le imponga
para entregar informacion acerca de su situacion financiera y/o el pa-
radero de sus activos sea respetuosa de sus derechos fundamentales.
Por ejemplo, las medidas de incautacion o embargo no pueden cons-
tituir una expropiacion arbitraria de los bienes del deudor ni se puede
consentir que estos sean vendidos a bajo precio, pues ello podria
constituir una violacion a lo prescrito en la Convencién Europea de

8 Corte EDH. Caso Olsby vs. Suecia, Sentencia de 21 de junio de 2012.

174



INVESTIGACION EXPLORATORIA SOBRE LA EJECUCION CIVIL EN AMERICA LATINA

Derechos Humanos vy, en particular, a lo dispuesto en el articulo 1 del
Protocolo N° 1 sobre proteccion de la propiedad.

Desde esta perspectiva la doctrina ha elaborado algunos plantea-
mientos. Por ejemplo, Alain Wandji Kamga sostiene que la ejecucion
—ademds de la exigencia de calidad antes sefialada— debe ser leal
o correcta’. Una ejecucion leal o correcta supone la honestidad de
las partes tanto a propésito de la informacion que se deben recipro-
camente como en relacién a la eleccion de las medidas ejecutivas y
formas de evitar el embargo de bienes. Esta lealtad obliga al acreedor
a otorgar informacién al deudor de la demanda seguida en su contra
por medio de una notificacién previa a toda decisién judicial y de la
notificacion del requerimiento de pago en forma previa al embargo.
A ello se afiade la obligacion de cumplir con los requisitos minimos
para solicitar la ejecucién, lo que se traduce en exigencias de preci-
sion y claridad de la demanda.

Sostiene el mismo autor, que también obliga al acreedor a una agre-
sion proporcional a los bienes del deudor. Se exige la razonabilidad
de los medios utilizados, de modo de evitar que las medidas ejecu-
tivas decretadas puedan afectar derechos fundamentales del deudor,
como el derecho a la propiedad o a la privacidad (principio de la
adecuacion y limitacién de la agresién ejecutiva)'®. Esto se traduce,
por ejemplo, en el derecho a la libre eleccién de las medidas de eje-
cucién y la sancion de los abusos que pueda cometer el acreedor al
momento del embargo."

Ahora bien, como contrapartida, se exige al deudor el deber de infor-
macion tanto de su direccion como de sus activos,' de modo de con-
tar con informacién completa y veraz que pueda permitir la satisfac-
cion del crédito del acreedor. Esto es lo que se ha denominado como
deber de transparencia patrimonial, de veracidad y colaboracién,
deber también exigido a terceros'’. Para conseguir el cumplimiento

°  Wandji Kamga, Alain-Douglas, Le droit a I’exécution forcée. Réflexion a partir des
systemes juridiques camerounais et francais, Germany, 2009, p. 195.

19 pérez Ragone, Alvaro. Principios de la ejecucién civil singular. En: Derecho Procesal
Contempordneo. Ponencias de las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, Radl Tavolari (coord.), Santiago, 2010, p. 1126; Bonet Navarro, Angel, El
juicio sobre la suficiencia en la ejecucién de sentencias de condena, Madrid, 2009,
p. 190.

" Wandji Kamga, Alain-Douglas, p. 197.

2 Ibid.

3 Pérez Ragone, Alvaro y Silva Alvarez, Oscar, El imperativo de transparencia
patrimonial del deudor como requisito funcional para una ejecucién civil eficiente,
Talca, 2009, p. 81.
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de este deber el legislador puede “incentivar” tanto al deudor como a
terceros a través de sanciones conminatorias, esto es, medidas coer-
citivas personales o patrimoniales, tales como las astreintes o multas.

Agrega otra doctrina, en esta misma linea, que la facilitaciéon de con-
venios —que pueden ser negociados por los agentes u 6rganos de eje-
cucién- constituye una de las manifestaciones de la bdsqueda de este
equilibrio entre las partes. Esta opcién es la que ha asumido Francia,
que contempla un intento de conciliacién antes de las audiencias
fijadas en la ley, y también se observa —en menor medida— en el siste-
ma de ejecucion austriaco y aleman, se busca el empoderamiento de
los agentes de ejecucion para la bisqueda de acuerdos de pago entre
acreedores y deudores'.

2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En esta materia la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha tenido un desarrollo menos significativo que su par
europea.

Esto llama la atencién, pues a diferencia de lo que ocurre en la Con-
vencién Europea, el Pacto de San José de Costa Rica contiene una
norma expresa que sirve a este proposito. En efecto, el articulo 25.2.
letra ¢) consagra expresamente que los Estados se comprometen “a
garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

Sin embargo, en los dltimos afios se advierte una clara tendencia que
se encamina en la misma direccion. Un ejemplo de esta vision lo
constituye el fallo del caso Mejia Idrovo vs. Ecuador de 2011. En el
ano 2000, el Coronel Sr. José Alfredo Mejia Idrovo fue dado de baja
por medio de una nota que agradecia sus servicios y le informaba de
su nueva condiciéon como oficial en servicio pasivo, lo que se forma-
liz6 a través de dos decretos ejecutivos dictados en enero de 2001. El
afectado solicit6 a la autoridad castrense la reconsideracién de esta
decision, la cual que fue rechazada.

El Sr. Mejia interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Conten-
cioso-Administrativo de Quito, el cual fue declarado inadmisible. La
sentencia fue confirmada por el Tribunal Constitucional. En octubre

* Hess, Burkhard. Different enforcement structures, en: Enforcement and enforceability-
Tradition and reform (editors Van Rhee, C.H. y Uzelac, A.), Oxford, 2010, p. 44.
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de 2001, el afectado presenté un recurso ante el mismo tribunal
solicitando se declarara la inconstitucionalidad e ilegalidad de los
referidos decretos y se reordenara su reincorporacién a las Fuerzas
Armadas. En marzo de 2002, el recurso fue acogido, determinandose
la inconstitucionalidad de actos que decretaron a baja del Sr. Mejia y
disponiéndose la reparacién por los danos ocasionados al afectado,
sentencia notificada a las partes y publicada en el Registro Oficial en
abril de 2002. Sin embargo, luego de 7 afos el fallo seguia sin cum-
plirse, razén por la cual el afectado acude al sistema interamericano
de derechos humanos.

En el fallo dictado por la Corte IDH se desarrolla un acapite aparte
una serie de consideraciones en torno a la tutela judicial efectiva en
la ejecucion de fallos internos, refiriéndose en particular al articulo
25.2. letra ¢) de la Convencién Americana, a saber:

“la Corte considera que la ejecucion de las sentencias debe ser
regida por aquellos estandares especificos que permitan hacer
efectivos los principios, inter alia, de tutela judicial, debido pro-
ceso, seguridad juridica, independencia judicial, y estado de
derecho. La Corte concuerda con el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos al considerar que para lograr plenamente la efec-
tividad de la sentencia la ejecucion debe ser completa, perfecta,
integral y sin demora”’s.

Una éptica similar se advierte en el caso Baena Ricardo vs. Panam4,
si bien no se utiliza la expresién “ejecucién” o similares, se observa
una mencion explicita y directa a la necesidad de implementacién de
las resoluciones judiciales como requerimiento estatal. En efecto, la
Corte IDH sostiene que

“... el proceso debe tender a la materializacion del derecho reco-
nocido en el pronunciamiento mediante la aplicacion idénea de
dicho pronunciamiento”.

3. Desafios que impone la consideracion de la ejecucion como par-
te integrante del derecho de acceso a la justicia

Como es posible advertir, este nuevo enfoque de la ejecucion como
parte integrante del derecho fundamental de acceso a la justicia o tu-
tela judicial supone buscar un equilibrio entre dos valores igualmente

> Corte IDH. Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador. Sentencia de 5 de julio de 2011.
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relevantes para todo sistema de administracién de justicia: la eficacia
y agilidad de los procedimientos versus la proteccion de los derechos
de ambas partes.

La legislacion procesal europea ya ha avanzado en este dmbito y han
utilizado diversos mecanismos legales para lograr este equilibrio. Para
dotar al sistema de mayor agilidad y eficacia se han introducido refor-
mas al modelo organico a través de la racionalizacion de la interven-
cion judicial, lo que en nuestra region se conoce comdnmente como
la desjudicializacién de la ejecucion. Ello opera entregando al juez la
tarea de resolver solo aquellas cuestiones que susciten controversia
entre las partes, por ejemplo la resolucion de las excepciones inter-
puestas por el deudor, y entregando aquellas que carecen de conten-
cioso a agentes u 6rganos distintos del juez, incorporando la figura de
los oficiales de ejecucion, como los huissiers de justice en Francia o
high court enforcement officer en Inglaterra.

En esta materia, las legislaciones de Europa muestran distintos mode-
los segln el tipo de érganos y agentes que pueden llevar a adelante
estas tareas'®. En general, se pueden distinguir cuatro modelos que
van desde sistemas de ejecucién a cargo de funcionarios judiciales,
como ocurre en Espafa, pasando por agencias administrativas inde-
pendientes del Poder Judicial, como en el caso de Suiza, hasta la en-
trega de las tareas de ejecucion a oficiales estatales supervisados por
la autoridad, como sucede, por ejemplo, en Francia, Holanda, Bélgi-
ca y Portugal, entre otros'’. La gran mayoria de los paises europeos ha
optado por este Gltimo modelo entregando gran parte de las fases y
actuaciones del procedimiento ejecutivo a oficiales estatales.

Por otra parte, con el fin de proteger los derechos de las partes en for-
ma igualitaria, en algunas legislaciones se consagran en forma expre-
sa derechos y deberes para ambos. Por ejemplo, se exige al deudor el
deber de informacién, colaboracién y transparencia tanto en relacién
con su paradero para efectos de su notificacién como en relacién a
sus activos para efectos del embargo. En algunas legislaciones ello se

® Hess, Burkhard, Comparative analysis of the nacional reports, en: “Enforcement
agency practice in Europe”, Adenas, M., Hess, B., Oberhammer, P. (editors), (London,
2005), pp. 25-51.

"7~ Villadiego, Carolina. Estudio Comparativo Cobranzas de deudas y procedimientos de
ejecucion en Europa. CeNTRO DE EsTupIOS DE JusTiciA DE LAS AMmERICAS (CEJA), Santiago,
2008. http://www.cejamericas.org/portal/index.php/en/biblioteca/biblioteca-virtual/
cat view/43-documentos/66-informes-comparativos?start=15. Pagina visitada el 20 de
julio de 2010.
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cumple mediante la imposicion al deudor de la obligacion de realizar
una declaracién jurada de sus bienes una vez que ha sido requerido
de pago, so pena de aplicarle sanciones o medidas conminatorias. Se
refuerza esta idea con la entrega al 6rgano jurisdiccional de faculta-
des para realizar averiguaciones sobre el patrimonio de ejecutado,
mediante la solicitud de informacion a diverso tipo de organismos y
personas y ademds otorgando al juez acceso a registros publicos y/o
privados.

Como contrapartida, se exige al acreedor que las medidas ejecutivas
que lleve adelante en contra del ejecutado sean proporcionales al
monto de lo adeudado y que no signifiquen una agresion patrimonial
desmedida, que pueda dejar en una posicién de insolvencia al deudor.

IIl. RESENA DEL ESTADO DE LOS SISTEMAS DE EJECUCION EN
AMERICA LATINA

Una revisioén del estado del arte en materia de reformas procesales
civiles en la region muestra distintos niveles de avance y desarrollo.
Algunos paises han aprobado nuevas legislaciones en los Gltimos 10
anos, como es el caso de El Salvador y de Honduras, cuyos cédigos
reformados ya se encuentran en plena vigencia.

En otros paises las reformas se encuentran en un estado embrionario,
es decir, en una fase de elaboracion y discusién de anteproyectos,
ya sea tanto al interior del Poder Judicial como del Poder Ejecutivo,
como ocurre por ejemplo en Guatemala y Ecuador; mientras que en
otros paises como Chile, los proyectos de ley se encuentran en pleno
proceso de tramitacion parlamentaria ante el Congreso Nacional. Por
Gltimo, en otros, las propuestas de reforma ya han sido aprobadas por
el Poder Legislativo y se encuentran prontas a entrar en vigencia, tal
como sucede por ejemplo en Colombia.

En otras palabras, el panorama es diverso y muestra distintos niveles
de avance en materia de procesos de reforma, en general, y de cam-
bios en materia de ejecucion, en particular. Sin perjuicio de lo ante-
rior, es posible delinear a grandes rasgos los modelos y las tendencias
procesales que se observan en la region.

En primer lugar, en relacién a la estructura de los procedimientos

ejecutivos se observa una clara propensién hacia la incorporacién de
la oralidad a través de procedimientos por audiencias, con el fin de
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dotar de mayor agilidad y efectividad al sistema y mejorar las condi-
ciones de acceso a la justicia de los ciudadanos.

Esa parece ser una constante en todos los procesos de reformas lleva-
dos adelante hasta ahora, no hay dudas que los procedimientos basa-
dos en la escrituracién y en la logica del expediente estan en retirada.
Por ejemplo, en Perl se adopté el Cédigo Procesal Civil en el afho
1993, estableciendo la oralidad de los procedimientos precisamente
para hacer frente a la demora de los procesos civiles, los cuales po-
dian tener una duracién de hasta 12 afos si se interponia el recurso
de casacion ante la Corte Suprema’@.

Estos lineamientos centrales abarcan también a los procedimientos
ejecutivos, y ello se observa, por ejemplo, en la inclusién de audien-
cias para la resolucién de las excepciones que pueda oponer el deu-
dor al titulo invocado por el acreedor. Esto se advierte en el Cédigo
Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, aprobado en 1963, que in-
nova en esta materia e incorpora una audiencia en caso de oposicion
de excepciones por parte del deudor en la que el juez oird al ejecu-
tante, pudiendo recibir prueba en caso de ser necesario (art. 331).

En materia de reconocimiento de los derechos y deberes de las par-
tes, Honduras y El Salvador, que cuentan con cddigos reformados en
2006 y 2008, respectivamente, presentan interesantes cambios que
resultan coherentes con las tendencias procesales europeas modernas.

Por ejemplo, en el caso del Codigo Civil y Mercantil de El Salvador se
impone al deudor la obligacion de manifestar bienes suficientes para
satisfacer el crédito del acreedor por medio de una declaracién “bajo
palabra de honor”, en la cual debe sefialar los bienes que integran su
patrimonio. Si no lo hace, incurrird en las sanciones a que hubiere
lugar por la desobediencia al mandato judicial (art. 611). Lo mismo
se observa en el Cédigo Procesal de Honduras, que consagra casi en
iguales términos la obligacion del deudor de realizar una declaracion
jurada sobre los bienes y derechos de los que sea titular y que resul-
ten suficientes para hacer frente a la ejecucion. De no hacerlo, sera
objeto de una sancién de desobediencia y de multas coercitivas (art.
805).

'8 CeNTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Avance en América Latina y el Caribe de
la Reforma a Justicia Civil, en: Nueva Justicia Civil para Latinoamérica: aportes para la
reforma, pp. 38 y 39.
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Asimismo, en ambas legislaciones se faculta al juez a investigar los
bienes del ejecutado. El Cédigo Civil y Mercantil de El Salvador dice
que el juez puede solicitar informacion a los registros pablicos acerca
de todos los bienes, saldos de cuentas y depédsitos que pudiera tener
en entidades financieras, hasta el limite de la cantidad objeto de eje-
cucion. Ello se realizard cuando el acreedor no haya podido obtener
tal informacion en forma previa (art. 612) Por su parte, en Honduras,
el juez podra solicitar informacién a los organismos y registros publi-
cos sobre los bienes del deudor, saldos de cuentas y depdsitos que
pueda tener en entidades financieras (art. 806). Adicionalmente, se
consagra el deber de colaboracién en la averiguacion por parte de las
personas y entidades a las que se dirija el juez, quienes estaran obli-
gadas a entregar la informacion requerida sin dilaciones, pudiendo
imponer multas a quienes no cumplan este deber (art. 807).

Incluso ambas legislaciones van mds alla y consagran derechos o
principios de la ejecucion forzosa, cuestién que resulta especial-
mente novedosa en Latinoamérica. Por ejemplo, en El Salvador se
establece el derecho a hacer efectiva la ejecucion en los casos que
sea procedente (art. 551) y el principio de completa satisfaccion del
ejecutante, que consagra el derecho del acreedor “a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios sufridos en razén del incumplimiento, sea
a causa de dolo, negligencia, morosidad del ejecutado o cualquier
contravencién al tenor de la obligacion que se ejecuta. La ejecucion
solo terminard cuando el derecho del ejecutante haya quedado com-
pletamente satisfecho” (art. 552).

Por su parte, en Honduras se consagra en forma explicita del derecho a
la ejecucion forzada, tal como se observa en la siguiente transcripcion:

Articulo 742.- Derecho a la ejecucion forzosa.

1. La ejecucion forzosa tendrd la finalidad de hacer cumplir el
contenido de un titulo y dotar de efectividad a la tutela judicial
otorgada.

2. El litigante que hubiera obtenido a su favor ejecutoria, podrd
solicitar su cumplimiento forzoso de conformidad con las reglas
que se establecen en este Codigo.

También se consagra el principio de completa satisfaccién del eje-
cutante, consistente en el derecho de este a ser indemnizado en los
dafos y perjuicios sufridos por incumplimiento, dolo, negligencia o
morosidad del ejecutado, asi como por cualquier contravencién al
contenido de la obligacién que se ejecute. “Solo se pondra fin a la
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ejecucion cuando haya quedado completamente satisfecho el dere-
cho del ejecutante” (art. 743).

Sin embargo, no se observan modificaciones sustantivas desde una
perspectiva organica, manteniéndose el modelo judicial que predo-
mina en la regién. En general, nuestros paises han sido reacios a in-
novar en este ambito, ya sea por razones culturales, constitucionales
o econdmicas, y se ha conservado el esquema tradicional, pese a los
significativos cambios introducidos en materia de disefo procedimen-
tal y reconocimiento de los derechos del acreedor y del deudor.

En efecto, y tal como veremos mas adelante en el andlisis detallado
de los paises objeto del estudio, la implementacién de sistemas que
propenda a la desjudicializacion de la ejecucion se observa solo en
un caso, en el proyecto de ley de Cédigo Procesal Civil de Chile.

IV. ANALISIS ESPECIFICO DE EXPERIENCIAS NACIONALES

El presente apartado tiene como objetivo presentar los resultados de
la investigacién sobre sistemas de ejecucion civil en los cuatro paises
objeto del estudio: Costa Rica, Colombia, Chile y Uruguay.

Parte importante de la investigacion estuvo orientada a recopilar
antecedentes legislativos de cada uno de estos paises que permitan
conocer la legislacion procesal civil en materia de ejecucién, sus
principales instituciones y comprender la forma en que se desarrollan
los procedimientos ejecutivos en cada uno de ellos.

En cada uno de los casos estudiados se advierten distintos niveles y
etapas de los procesos de reforma. En el caso de Chile, en marzo de
2012 ingres6 al Congreso Nacional el proyecto de ley que crea el
nuevo Cédigo Procesal Civil, actualmente en proceso de tramitacion
parlamentaria’. Esta propuesta legislativa —que encuentra sus bases
en el proyecto de ley presentado durante el gobierno de la presidenta
Michelle Bachelet en mayo de 2009- modifica en forma sustancial el
sistema de ejecucién chileno y cuenta entre sus principales innova-
ciones la introduccion de la figura del oficial de ejecucion.

" Proyecto de ley que crea el Nuevo Cédigo Procesal Civil presentado por el gobierno
del presidente Sebastian Pifera con fecha 12 de marzo de 2012 (Boletin 8197-07).
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En el caso de Colombia, en julio de 2012 fue aprobado el nuevo
Cédigo General del Proceso, cuya implementacién se hard en forma
gradual a partir de su promulgaciéon?’. De este modo, en la actualidad
hay algunas normas del nuevo c6digo que ya estan vigentes, otras lo
haran a partir del 1 de octubre de 2012, otras desde julio de 2013 y
el resto el 1 de enero de 2014. Dentro de estas Gltimas se encuentran
las relativas a la ejecucion civil.

Por ello, en el caso de estos dos paises, el andlisis que a continua-
cion se presenta incluye tanto la legislacién actualmente vigente en
los respectivos cédigos de procedimiento civil como el proyecto de
reforma chileno (en adelante PRPC) y el nuevo cédigo procesal civil
colombiano (en adelante CGPCQ).

Uruguay, en cambio, plantea una situacion distinta. Si bien la legisla-
cion procesal civil ha sido objeto de reforma, esta se llevé a cabo a fi-
nales de la década de los ochenta (1989), siendo uno de los primeros
paises latinoamericanos en introducir modificaciones sustantivas al
sistema de enjuiciamiento civil a través del Codigo General del Pro-
ceso del Uruguay (en adelante CGPU)*'.

Por Gltimo, Costa Rica plantea un escenario especial, toda vez que
si bien la justicia civil no ha sido objeto de una reforma global, el
sistema de ejecucion ha experimentado cambios relevantes, particu-
larmente a través de la Ley de Cobro Judicial del afio 2007%%. En la
actualidad se discute un proyecto de ley de reforma que integrara esta
normativa que se disei6 para operar transitoriamente.

Ahora bien, para llevar adelante este estudio comparado se estable-
cieron criterios de andlisis que permitiran al lector obtener una visién
general de la situacion de la ejecucion civil en los cuatro paises estu-
diados.

Los criterios de analisis —y las razones por las cuales estos fueron ele-
gidos— son los siguientes:

20 Ley 1.564 de 12 de julio de 2012 por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones.

21 Cédigo General del Proceso de la Repdblica Oriental del Uruguay. Ley 15.982 de 18
de octubre de 1988 vigente a partir del 20 de noviembre de 1989.

22 Ley 8.642 de Cobro Judicial de 7 de octubre de 2007. Entré en vigencia seis meses
después, el 20 de mayo de 2008.
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Data de la legislacion estudiada. Aunque puede parecer de Pero-
grullo, conocer las fechas en que las legislaciones y/o las refor-
mas estudiadas fueron dictadas, entrega informacién relevante
del contexto general que motivd su creacion y su adecuacion a
las concepciones doctrinarias y jurisprudenciales del momento
en que estas fueron elaboradas.

Estructura del procedimiento ejecutivo. Resulta interesante cono-
cer la forma en que los procedimientos ejecutivos se estructuran
y como se llevan a cabo, esto es, si prima la oralidad y el modelo
por audiencias o, si por el contrario, prima la escrituracion y la
l6gica del expediente. Por la naturaleza de los juicios ejecutivos,
la preeminencia de la oralidad o la escrituracion se observa en
escasas fases del procedimiento, principalmente en la forma en
que se conocen y resuelven las excepciones que puede oponer el
ejecutado y/o en los incidentes que pueden presentar las partes
durante el juicio.

Agente u 6rgano encargado del procedimiento de ejecucion. El
disefio organico de los sistemas de ejecucién civil es una cues-
tion de especial interés, pues si bien en nuestros paises ha preva-
lecido el modelo judicial donde el juez lleva adelante la ejecu-
cion, en el derecho procesal civil europeo —desde hace ya varios
anos— se ha optado por sistemas de ejecucion desjudicializados,
entregando parte de las actuaciones procesales —particularmente
aquellas que carecen de contencioso— a 6rganos o agentes distin-
tos del juez, como los huissier de justice en Francia o los bailiffs
en Inglaterra. Ademas del modelo judicial, una revision de la le-
gislacion procesal europea da cuenta de varios modelos, a saber:
(a) judicial atenuado, (b) privado, (c) adscrito a la administracion
publica.

Existencia del deber de informacién y colaboracion del deudor.
De un tiempo a esta parte la legislacion procesal europea ha ve-
nido incorporando este deber —también [lamado de transparencia
patrimonial, de veracidad y colaboracién— que obliga al deudor
a entregar informacién completa y veraz acerca de su paradero
y de sus activos, de modo de permitir la satisfaccion del crédito
del acreedor. En muchas de ellas, se contempla ademas la posi-
bilidad de aplicar sanciones conminatorias al deudor que incum-
pla este deber, omita bienes en la declaracién de su patrimonio
o entregue informacién insuficiente, tales como las astreintes o
multas.
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e Facultades del juez para investigar los bienes del deudor. Con
el mismo fin sefialado en el punto anterior, esto es, satisfacer el
crédito del acreedor, algunas legislaciones han entregado al juez
facultades para investigar de oficio el patrimonio del deudor.

e Posibilidades de aceptar o convenir acuerdos de pago entre
acreedor y deudor. Algunas legislaciones procesales contemplan
instancias para facilitar convenios negociados entre las partes
en distintas fases del procedimiento ejecutivo. Ello se observa,
por ejemplo, en la legislacion francesa donde se contempla un
intento de conciliacién antes de las audiencias fijadas en la ley vy,
también —aunque en menor medida-, en el sistema de ejecucion
austriaco y aleman®, orientados hacia exploracion de acuerdos
de pagos entre acreedores y deudores.

e Regulacion de procedimiento monitorio. Vinculados a la ejecu-
cion civil, muchas legislaciones europeas contemplan procedi-
mientos monitorios o formulas monitorias. Estos procedimientos
tienen como objetivo la obtencion de titulos ejecutivos de ma-
nera rapida y con escasa intervencién del 6rgano jurisdiccional,
que permita la apertura de un procedimiento ejecutivo posterior.
Por regla general, proceden en aquellos casos en que el objeto
del juicio esta dotado de cierto grado de certeza inicial.

A continuacién se presentan los resultados del andlisis de los cuatro
paises objeto del estudio desde una perspectiva contextual como
legal. Se busca presentar al lector/a antecedentes que les permitan
tener una vision panoramica del funcionamiento del sistema de eje-
cucién en cada uno de estos paises, sus fortalezas y debilidades, asi
como los antecedentes tenidos a la vista por las autoridades a la hora
de iniciar procesos de reformas en esta materia.

1. Colombia

Colombia, como la mayoria de los paises de la regién, cuenta con un
modelo judicial de ejecucién. Es decir, entrega al juez el conocimien-
to de todas las fases de la ejecucién, con la asistencia de colaborado-
res o auxiliares de la administracion de justicia.

2 En el sistema aleman la posibilidad de convenir acuerdos entre al acreedor y el
deudor se pretende incorporar a la legislacion, con la reforma que entré en vigencia
a comienzos de 2013.
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El proceso de ejecutar una providencia judicial comienza con la pre-
sentacion de una demanda, la cual si es inadmitida se otorgan 5 dias
para subsanarla. Previo al mandamiento ejecutivo, el juez ordena que
el ejecutante preste una caucién por eventuales perjuicios que llegue
a sufrir el ejecutado. Una vez presentada esta caucién, se admite
la demanda vy, en el caso de ser solicitadas, se ordenan las medidas
previas. En cumplimiento de esos embargos, el juez envia oficios a
distintas entidades (ej., la oficina de transito en caso de embargo de
un vehiculo o la oficina de registros publicos en caso de un bien in-
mueble).

Luego de que estén efectuados los embargos, se lleva a cabo la no-
tificacion al ejecutado. Posteriormente el ejecutado puede presentar
excepciones frente a la demanda, por lo cual el juez podrd decretar
pruebas y recibir alegaciones antes de dictar una sentencia. Después
de la sentencia, la cual puede ser apelada en la mayoria de los casos,
el procedimiento en general consiste en que el juez tase el valor de
lo ejecutado y ordene avaluar los bienes embargados para que sean
subastados y con su producto se le pague al ejecutante. El remate se
puede hacer por fuera del Poder Judicial.

Este proceso estd recargado con una gran cantidad de formalidades,
muchas veces inocuas. Ademas, al igual que varios paises de la re-
gion, en Colombia parte importante de la congestién de los tribunales
se debe a los procedimientos ejecutivos que alcanzan a un 64% del
total de causas ingresadas a la justicia civil*.

Para combatir el problema de la sobrecarga de la judicatura civil, el
ano 2010 se dicté la Ley 1395 —mas conocida como la Ley de Des-
congestion Judicial- que introdujo modificaciones al régimen proce-
sal civil tendientes a mejorar la gestion administrativa de los tribuna-
les de justicia®®.

Esta normativa incluye también reformas al procedimiento ejecutivo,
en atencion a problematicas especificas que este tipo de asuntos pre-
sentaba. En primer lugar, la legislacion anterior regulaba el secuestro
de los bienes embargados sin exigirse garantia alguna a los deposita-
rios o secuestres. La nueva ley, como se observa en el proceso vigen-

Villadiego, Carolina. Los sistemas de justicia no penal en América Latina (...). Ob. cit.
> Matson Carballo, Arturo Eduardo. Comentarios a las medidas de descongestién en
materia de contencioso-administrativo adoptadas por la Ley 1395 de 2010, Colombia,
2010. http://200.30.74.19/Descarga/PDF/ciencias Derecho/Libro_Comentarios a las

medidas.pdf
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te, asegura la solvencia econémica de los depositarios (secuestres)
por medio de la exigencia de una garantia por una alta suma de dine-
ro, sujetandolos de este modo a un régimen de mayor seriedad?®.

En segundo lugar, en la practica se constataba el desarrollo de malas
practicas en la fase de remate de los bienes, en manos de verdaderas
mafias de los llamados “remateros”. Para evitar estas malas artes, la
ley de 2010 deroga la causa genérica para pedir la nulidad del re-
mate originada en la omisién de formalidades previas a la subasta y
obliga al juez a realizar un control de legalidad a la hora de ordenar
el remate (por ejemplo, corregir vicios, descartar alegaciones poste-
riores), estableciéndose que las irregularidades deben alegarse antes
de la adjudicacion, si no no seran oidas.

Por otra parte, se dispuso que las ofertas se deben presentar en un
sobre cerrado, se confieren 5 dias al juez para aprobar el remate y se
establecié que el valor minimo del remate siempre sera del 70% del
avalto, de modo de evitar que los interesados se abstengan de parti-
cipar para bajar el valor. A ello se afaden otras importantes modifica-
ciones, tales como precisar el alcance de los mecanismos de defensa
del ejecutado contra el mandamiento de pago; se establece que solo
seran tramitadas las excepciones formuladas con expresion de funda-
mento factico; se sustituye el tramite escrito de las excepciones por
una audiencia; se exige la presentacion de una alternativa en caso de
objecion, para darle mayor seriedad, entre otras.

La principal modificacién en materia procesal civil en Colombia, lo
constituye el Cédigo General del Proceso (en adelante CGP) publi-
cado en el Diario Oficial el 12 de julio de 2012 por medio de la Ley
1564. Su implementacion se hard en forma gradual a partir de su pro-
mulgacién. Las normas relativas a la ejecucién civil se aplican desde
el 1 de enero de 2014.

En materia orgédnica, el CGP mantiene el sistema tradicional entre-
gando al juez civil el conocimiento de todas las fases de la ejecucién,
con la asistencia de colaboradores o auxiliares de la administracién
de justicia.

20 Rojas Gémez, Miguel Enrique. Implicancias de la ley de descongestion en el régimen
del proceso ejecutivo. En: Impacto de la Ley 1395 de 2010 frente a la Administracién
de Justicia, Universidad de los Andes (coordinador Horacio Cruz Tejada), 2011.
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La regulacién del proceso ejecutivo se encuentra en los articulos 422
a 472 del CGP, y en ellos se regulan los siguientes aspectos:

e Se entrega al juez la facultad de investigar los bienes del deudor.

e Se elimina la obligacion de prestar caucién para los embargos
previos.

e La discusién de los requisitos del titulo ejecutivo solo se puede
hacer a través de un recurso de reposicién contra el mandamien-
to de pago.

e las excepciones se resuelven en audiencia, donde se practican
las pruebas y se dicta sentencia.

Por otra parte, se contempla como una de las principales novedades
de la reforma un procedimiento monitorio de tipo casi formulario
para asuntos de minima cuantia con el objetivo de conseguir un titulo
ejecutivo, el cual se recoge en los articulos 419 a 421.

Por Gltimo, el nuevo CGP incluye un procedimiento de insolvencia
de la persona natural no comerciante, regulado en los articulos 531
a 576. Este instrumento procesal tiene por finalidad que la persona
del insolvente pueda negociar sus deudas mediante acuerdos con sus
acreedores, convalidar acuerdos privados y liquidar su patrimonio.
Bajo el CGP, son competentes para conocer los procedimientos de
negociacion y convalidacién de acuerdos los Centros de Conciliacion
del lugar del domicilio del deudor, acreditados ante el Ministerio de
Justicia. En el caso que surjan controversias, conocera el asunto el
juez civil municipal del domicilio del deudor o del domicilio donde
se lleve el procedimiento de negociacion y convalidacion. Estos jue-
ces también seran competentes para conocer del procedimiento de
liquidacién patrimonial.

2. Costa Rica

Costa Rica tiene una de las legislaciones mds modernas en materia de
ejecucion civil. Ello se debe a la dictacion de la Ley 8.642 de Cobro
Judicial de 2007 que se aplica al recaudo de obligaciones dinerarias,
liquidas y exigibles fundadas en documentos puiblicos o privados con
fuerza ejecutiva o sin ella, a cargo de tribunales civiles especializados
en el cobro de obligaciones dinerarias (art. 1).

Esta reforma surge como consecuencia del alto porcentaje de causas
que representaba la cobranza judicial dentro de la carga de los tri-
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bunales civiles?’. Segln los datos del estudio elaborado por Carolina
Villadiego sobre estructura y datos de la justicia no penal en América
Latina en el 2010, el ingreso de juicios ejecutivos correspondié a un
88% de las causas civiles. Este alto porcentaje puede explicarse por-
que este tipo de juicios incluye también el cobro de obligaciones de
naturaleza administrativa?®.

Otro estudio de la misma autora, a proposito ahora de la Ley de
Cobro Judicial, muestra que el aumento de los procedimientos de
cobranza en los Gltimos afnos, presenta un incremento promedio de
56.8%. Un detalle de estos se puede observar en el grafico que a con-
tinuacion se presenta®.

Grafico 1
AUMENTO DE LOS INGRESOS DE COBRANZA (2005 —2010)
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Fuente: Carolina Villadiego. Reforma al Cobro Judicial en Costa Rica, Centro de Estu-
dios de Justicia de las Américas. 2012.

27 Quirés Camacho, Jenny. Implementacién de la oralidad en materias distintas a la
penal en Costa Rica, en: “Reformas de la Justicia en América Latina. Experiencias de
Innovacién”, CeNTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, 2010, pp. 305 a 369.

2 Villadiego, Carolina. Los sistemas de justicia no penal en América Latina: Estructura
y datos de la justicia civil-mercantil, laboral, de familia y contencioso-administrativa,
Informe Final, CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, 2012.

29 Villadiego, Carolina, Reforma al Cobro Judicial en Costa Rica, Centro de Estudios de
Justicia de las Américas. 2012.
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A ello se suma la dispersién de los procedimientos que regulaban
esta materia, pues antes de la reforma, cada tipo de cobro tenia su
método, existiendo cuatro sistemas ejecutivos distintos. Esta ley pre-
tendi6 unificarlos en uno solo, ya sea que se trate de ejecutar una
letra, un cheque o un pagaré. Ademas, se unifico la ejecucion de la
hipoteca y la prenda. Otros factores que impulsaron esta reforma fue-
ron la excesiva duracién de los procedimientos, las dificultades en la
fase de apremio y problemas derivados de la organizacion y gestion
de los tribunales.

El procedimiento contemplado en esta normativa tiene una estructura
mixta, de modo que la demanda y contestacion se deben realizar por
escrito, mientras que las demds gestiones se llevan a cabo mediante
audiencias orales.

Una vez admitida la demanda a tramitacién y notificado el ejecuta-
do de la resolucién que ordena el pago de lo adeudado, este tiene
15 dias para oponerse, oposicion que solo puede fundarse en cuatro
causales: (a) falsedad del documento, (b) falta de exigibilidad de la
obligacion, (c) pago, y (d) prescripcion. En su escrito de oposicién, el
ejecutado debe ofrecer la prueba que pretende rendir y llevarla luego
a la audiencia. En dicha oportunidad, el juez debe intentar la conci-
liacion entre las partes, haciendo el Ilamado de rigor.

Por dltimo, cabe mencionar que se puede apelar la sentencia que
rechaza la demanda, que da lugar a las excepciones y la que se pro-
nuncia sobre la oposicién, todo ello en forma oral en la audiencia o
dentro de tercero dia. En relacion con la tasa de oposicién por parte
del ejecutado, la evidencia muestra que la oposicion de excepciones
alcanza al 2.5% a 3% del total (afios 2008-2009), razén por la cual
se lleva adelante un escaso nimero de audiencias en este tipo de pro-
cedimientos®®. Por su parte, un estudio mas reciente muestra que la
tasa de oposicién es de aproximada un 10%?'.

Una importante modificacion que trajo consigo la Ley de Cobro Ju-
dicial dice relacién con el modelo organico, pues en esta materia la
legislacion costarricense innova en comparacion con sus pares de la
region. Si bien mantiene el conocimiento de la ejecucién en manos

30 Quirés Camacho, Jenny. Implementacion de la oralidad en materias distintas a la
penal en Costa Rica. CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS.

3 Villadiego, Carolina, Reforma al Cobro Judicial en Costa Rica, Centro de Estudios de
Justicia de las Américas. 2012.
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del juez, se innova al crear tribunales civiles especializados en prime-
ra y segunda instancia en cada circuito judicial. En una primera etapa
se abrieron dos juzgados especializados en la ciudad de San José: el
primero para personas privadas y el segundo cuando interviene el
Estado. Ademas, se autorizé a la Corte Suprema de Justicia a designar
uno o varios tribunales con funciones de cobro especificas.

Adicionalmente a la Ley de Cobro Judicial, en el ano 2008 se promul-
g6 la Ley de Notificaciones que establece que las demandas de cobro
de deudas podran ser notificadas en el domicilio que el deudor infor-
ma al momento de adquirir la obligacién (“domicilio contractual”), lo
que ha sido una atil herramienta para el desarrollo de los procesos®.

Por otra parte, cabe sefalar que la legislacién costarricense contem-
pla la figura del “ejecutor”, como un auxiliar de la administracién de
justicia encargado, entre otras funciones de practicar embargos®. En
el acta de aceptacion del cargo, el tribunal prevendra al ejecutor que
debera abstenerse de embargar aquellos bienes que legalmente sean
inembargables, salvo que se trate de ejecuciones prendarias, cuando
los bienes por embargar hayan sido dados en garantia de la obliga-
cién cuyo cumplimiento se exige.

Cuando se trate de un embargo que deba practicarse en un lugar di-
ferente de aquel en el que radique el tribunal que conoce del asunto,
debera comisionarse al del lugar donde se hallen los bienes, para que
disponga la ejecucion de la diligencia de acuerdo con las reglas ex-
presadas anteriormente. Devuelto el expediente por el ejecutor, una
vez practicado el embargo, el tribunal examinara el acta de embargo,
y si se hubieren secuestrado bienes que no puedan perseguirse, de

32 Comunicacién personal con Gerardo Parajeles con ocasién de CEJAWEBINAIR sobre
Sistemas de Ejecucion en procesos judiciales no penales. CENTRO DE ESTUDIOS DE JUsTICIA
DE LAS AMERICAS, 10 de diciembre de 2012.

* Art. 632. Funcionario ejecutor.
a. Persona designada por el tribunal a solicitud del ejecutante.
b. Puede ser un notario.
c. No pueden ser ejecutores: jueces, actuarios y alcaldes.
d. Se deben depositar antes los honorarios y gastos por la parte, los que seran fijados
por el juez, actuario o alcalde.
e. Si los bienes estdn en un lugar distinto de aquel del tribunal, se encomendard al
ejecutor del lugar donde se hallaren los bienes.
f. Juez resuelve exceso o defecto del embargo.
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oficio levantara el embargo de dichos bienes y los pondré a disposi-
cion del demandado?®®.

En materia de TICs, la Ley de Cobro Judicial incorporé dos herra-
mientas que han sido valoradas positivamente por los operadores del
sistema, a saber, la recepcién de documentos digitales, el expediente
electronico y la firma hologréfica. A ello se anade el embargo electré-
nico, en virtud del cual el juez inmediatamente después de la deman-
da y en caso que proceda, podra embargar on line.

Entre los logros alcanzados por esta ley, se destaca la agilidad que
ha adquirido la tramitacion de los procedimientos ejecutivos, por
ejemplo, se da curso a las demandas en 5 dias. A ello hay que agre-
gar que se ha generado una mejor comunicacién entre los juzgados
y el Registro Publico y los bancos, lo que ha permitido el embargo
de cuentas bancarias mediante un correo electrénico y el uso de la
tecnologia. Ello ha redundado en la duracién del procedimiento que
de acuerdo a las estadisticas judiciales se redujo de 6 meses a 1.5
meses?®.

Con todo, llama la atencion el bajo porcentaje de causas terminadas.
Por ejemplo, en el afio 2010 ingresaron al sistema 65.275 casos vy ter-
minaron 8.603, es decir, un 13.1%, tal como se puede observar en el
siguiente cuadro®®.

Tabla 2
CASOS ENTRADOS Y TERMINADOS EN JUZGADOS DE COBRO JUDICIAL
Afo Casos ingresados | Casos terminados | % de terminados
2008 30.628 833 2,7
2009 71.687 10.610 14,8
2010 65.275 8.603 13,17

Elaboracion propia. Fuente: Datos del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa
Rica, Sesion N° 46-11 del 17 de mayo de 2011, y Departamento de Planificacion del
Poder Judicial de Costa Rica, Anuario Judicial 2010, Juzgados civiles.

3 Para mayor informacién revisar: Reglamento para regular la funcién de ejecutores y
peritos en el Poder Judicial; Circular de la CS (65-2006). Boletin Judicial 95 de 18 de
mayo de 2006 y Articulo 160, Ley Orgénica del Poder Judicial.

3 Quirés Camacho, Jenny. Implementacion de la oralidad en materias distintas a la
penal en Costa Rica, p. 351.

% Villadiego, Carolina, Reforma al Cobro Judicial en Costa Rica, CENTRO DE ESTUDIOS DE
JusTICIA DE LAS AMERICAS. 2012.
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Estos datos pueden tener multiples explicaciones: un alto porcenta-
je de desistimientos de los acreedores ante deudores inubicables o
insolventes, problemas de funcionamiento del sistema judicial, de-
mandas que se presentan con otros fines (por ejemplo, para castigar
deudas incobrables), entre otros que escapan de los objetivos de este
estudio, pero que, sin embargo, debieran llamarnos a la reflexién.
Como se verd a continuacién, algo similar se observa en el caso chi-
leno.

3. Chile

Entre las razones por las cuales el Ejecutivo chileno inicia un proceso
de reforma a la justicia civil, es precisamente los problemas que se
derivan de la ineficacia de la ejecucion y la sobrecarga que significa
para el sistema judicial®”. Segln datos provenientes del Poder Judicial
de Chile, mas del 90% de las causas que ingresan a los tribunales con
competencia civil corresponde a juicios ejecutivos y gestiones prepa-
ratorias de la via ejecutiva, tal como se puede observar en el siguiente
cuadro®.

Tabla 2
PROPORCION DE CAUSAS POR TIPO DE PROCEDIMIENTO DE INTERES RESPECTO DEL
TOTAL DE CAUSAS TERMINADAS EL ANO 2009

Procedimiento 1. Proporcién con 2. Canti~dad de causas
respecto al total (%) ano 2009

Ejecutivo 96,45 1.090.426

Ordinario 1,46 16.506

Sumario 0,98 11.079

Otros 1,11 12.550

Total 100,00 1.130.561

Fuente: Informe TCC, CEJA.

Por otra parte, se observan serios problemas en relacion con la dura-
cion de los procedimientos ejecutivos. La evidencia empirica muestra
que los procedimientos ejecutivos terminados en el aho 2009 tuvie-

7 Proyecto de ley que crea el Nuevo Cédigo Procesal Civil, presentado por el gobierno
del presidente Sebastian Pifera, con fecha 12 de marzo de 2012 (Boletin 8197-07).

3 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Informe Final “Estudio de Analisis de
Trayectoria de las causas civiles de los Tribunales Civiles de Santiago” (Santiago,
2011), pp. 51 y 52.
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ron una duracién promedio que fluctia entre 500 (sin excepciones) y
1.000 dias (con excepciones).

En efecto, de acuerdo a un estudio sobre trayectoria de causas civiles
realizado por CEJA en 2010, se observa que la duracion promedio de
un procedimiento ejecutivo con oposicién es de 1.070 dias, es decir,
casi 3 afos, mientras que en aquellos donde no se_registra oposicién
de excepciones, la duracién promedio es de 522 dias, esto es, prac-
ticamente la mitad de lo que demora una causa ejecutiva con oposi-
cion®.

Llama especialmente la atencién de la situacion de los casos sin opo-
sicién de excepciones por parte del ejecutado, cuya duracién es de
casi un ano y medio, pues ello no se condice con la naturaleza de las
gestiones a efectuar que no implican menor complejidad y se redu-
cen casi exclusivamente a la realizacién de los bienes del deudor.

Por otra parte, los datos estadisticos plantean dudas acerca del fun-
cionamiento del sistema de justicia civil para responder adecuada-
mente a este tipo de casos. Datos estadisticos del afio 2009 prove-
nientes del Poder Judicial revelan la alta concentracion de salidas
tempranas —“téngase por no presentada la demanda”, “demanda sin
movimiento” o “no da curso a la demanda”-, las que acumulan mas
del 96% de las formas de término de los procedimientos ejecutivos.

Conforme a datos de procesos terminados durante el 2009, solo el
1,7% de los casos finaliza con una respuesta efectiva a la pretension
del demandante, ya sea a través del pago del crédito (1,3%) o la dic-
tacion de una sentencia definitiva (0,4%), tal como se puede observar
en el siguiente cuadro.®

39 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Informe Final “Estudio de Andlisis de
Trayectoria de las causas civiles de los Tribunales Civiles de Santiago” (Santiago,
2011), pp. 51y 52.

40 CeNTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Informe Final “Estudio de Andlisis de
Trayectoria de las causas civiles de los Tribunales Civiles de Santiago” (Santiago,
2011), p. 51.
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Tabla 3
CAUSAS TERMINADAS POR TIPO DE TERMINO TRAMITADAS POR PROCEDIMIENTO
EJECUTIVO, CANTIDAD Y PORCENTAJES RELATIVOS Y ACUMULADOS EN EL ANO 2009

0,

Tipo de término Total ejecutivo o retsgteaclto al % acumulado
Téngase por no presentada 644.166 82,8 82,8

la demanda

Demanda sin movimiento 77.913 10,0 92,8

No da curso a la demanda 26.543 3,4 96,2
Retiro de demanda 11.917 1,5 97,7
Pago de crédito 9.906 1,3 99,0
Sentencia definitiva 2.829 0,4 99,4

Fuente: Base de datos detallada a nivel de rol de cada causa terminada en 2009, CAPJ.

Al igual que en el caso de Costa Rica, cabe preguntarse, por un parte,
por las razones del alto porcentaje de salidas tempranas y, por otra,
de la baja proporcion de sentencias y pago de la deuda. En el caso
chileno, ello podria explicarse por la normativa tributaria relativa a
la incobrabilidad de los créditos. En efecto, el Servicio de Impuestos
Internos de Chile exige como uno de los requisitos para admitir la
deduccién de castigos el haber agotado prudencialmente los medios
de cobro por parte del acreedor, lo que se puede hacer de diversas
formas. Si se trata de deudas superiores a 50 Unidades de Fomento se
exige “haber requerido judicialmente al deudor y haber realizado las
actuaciones procesales propias y razonables del procedimiento judi-
cial de que se trate”*'.

Otro aspecto del actual procedimiento que se cuestiona por los ex-
pertos, dice relacion con el exceso de excepciones que puede oponer
el ejecutado, en total 18 excepciones. Ello, unido a las dificultades
para notificar al deudor por falta de informacién acerca de su ubica-
cion y al ocultamiento de bienes sobre los cuales trabar el embargo
constituye en la practica obsticulos que entorpecen la satisfaccion
del crédito por parte del acreedor*.

4 Circular N° 24 de 24 de abril de 2008 sobre “Tratamiento tributario del castigo de
créditos incobrables”. http://www.sii.cl/documentos/circulares/2008/circu24.htm
Pagina visitada el 5 de abril de 2011.

Ried, José Miguel, Juicio ejecutivo y proteccion del crédito: su impacto en el mundo
econémico y comercial, en: “Justicia civil y comercial: una reforma pendiente. Bases
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Desde otro prisma, el deudor tampoco estd en mejores condiciones.
La defensa del ejecutado tiene un cardcter restrictivo, ya que se debe
hacer dentro de un término fatal muy reducido (4 y 8 dias) y con una
serie de requisitos para que sea admisible. Por otra parte, el procedi-
miento no contempla incentivos para el pago del deudor ni instancias
de convenios o acuerdos alternativos, aunque en la practica se obser-
va este tipo de actuaciones en una bajisima proporcién®.

A ello hay que anadir que en esta materia el sistema chileno esta
completamente ajeno al uso de tecnologias de la informacién (TICs)
para mejorar la eficiencia de la ejecucion, como ocurre por ejemplo
en Costa Rica y Brasil.

En relacién con el disefio procedimental, al igual que la gran mayoria
de los paises sin reforma, Chile cuenta con un procedimiento basado
en la escrituracién que no incluye siquiera una audiencia en caso de
oposicion de excepciones. Todo el procedimiento se lleva a cabo a
través de la logica del expediente, sin que las partes tengan instancias
de encontrarse cara a cara entre ellas ni con el juez de la causa.

Por dltimo, desde un punto de vista organico, el procedimiento esta
entregado al juez, quien estd a cargo de todas las gestiones del proce-
dimiento. Colaboran con las tareas ejecutivas, los receptores judicia-
les y los martilleros publicos en tanto auxiliares de la administracion
de justicia.

En este contexto, el proyecto de ley ingresado en marzo de 2012
al Congreso Nacional busca establecer un procedimiento ejecutivo
idoneo vy eficaz para el cobro de los créditos, reconociendo la impor-
tancia de esta materia como parte del derecho de acceso a la justicia.

Sin duda, la mayor innovacién del proyecto es la decisién de desjudi-
cializar la ejecucion civil a través de la incorporacién de la figura del
oficial de ejecucion, quien estara encargado de llevar adelante algu-
nas fases del procedimiento ejecutivo. Este agente, cuya adscripcion
organica aun no estd definida, tiene entre sus funciones la recepcién
y control de la solicitud de ejecucion presentada por el acreedor; la
emisién de una decision de ejecucion con la cual se da inicio a la eje-

para el disefio de la reforma procesal civil”, Silva, José Pedro; Garcia, José Francisco
y Leturia, Francisco J. (editores) (Santiago, 2006). pp. 485 a 489.

# En efecto, las estadisticas judiciales de casos terminados en 2009 dan cuenta que un
0,154% de los casos registra como forma de término un avenimiento y un 0,034%
una transaccion. CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Informe Final “Estudio
de Andlisis de Trayectoria de las causas civiles de los Tribunales Civiles de Santiago”
(Santiago, 2011), p. 28.

196



INVESTIGACION EXPLORATORIA SOBRE LA EJECUCION CIVIL EN AMERICA LATINA

cucion; la notificacion de esta decision; el embargo de bienes del deu-
dory la realizacién de estos, entre otras (articulos 422 y siguientes).

Una vez notificado de la decision de ejecucién, el deudor podra
interponer una demanda de oposicién dentro del plazo de 10 dias
para ante el tribunal competente, el cual, luego del examen de ad-
misibilidad, ordenara la notificacién de dicha demanda al acreedor.
El ejecutante, a su vez, tendra un plazo de 10 dias para contestar de
esta demanda.

Otra de las innovaciones de este proyecto dice relacion con el deber
de informacion patrimonial y colaboracion que obliga al deudor a de-
clarar bajo juramento ante el oficial de ejecucién en forma completa
y veraz los bienes suficientes de su patrimonio. Ello debera realizarse
en el acto de notificacién de la decisién de ejecucién y en caso que
esta no se efectie oportunamente, incluya bienes de terceros, omita
bienes o no dé a conocer las cargas o gravamenes que recaen sobre
ellos, el juez podrd imponerle sanciones conminatorias de hasta 20
UTM a beneficio del ejecutante, las que podrdn repetirse las veces
que sea necesario.

Este deber de colaboracién se extiende a todas las personas y entida-
des publicas o privadas que puedan entregar al oficial de ejecucién
informacion y documentacién, los que también podran ser objeto de
sanciones conminatorias. Se reduce, ademds, en forma ostensible el
nimero de excepciones que podra oponer el ejecutado, pasando de
18 a solo 6 excepciones.

Por dltimo, se regula la posibilidad de aceptar o convenir propuestas
alternativas de pago del crédito, acuerdos que deberan ser firmados
ante el oficial de ejecucion y que pondra término al procedimiento
ejecutivo y la posibilidad de acuerdos en la etapa de realizacion de
los bienes a través de planes de enajenacion de los bienes embarga-
dos, en los que podra intervenir el oficial de ejecucién. El plazo en la
oposicion de excepciones aumenta, pudiendo oscilar entre 10 a 30
dias segtn el lugar donde fuere notificado el ejecutado.

4. Uruguay

Como ya se ha sefialado, Uruguay se encuentra en un escenario dis-
tinto si se compara con los otros tres paises objeto del estudio. Ello,
pues su sistema de justicia fue pionero en la regién en la introduccién
de la oralidad a los procedimientos civiles a través del Cédigo Gene-
ral del Proceso en 1989.
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En relacion con la materia objeto de esta investigacion, es importante

P

recisar que la legislacion uruguaya distingue claramente entre un pro-

ceso monitorio de conocimiento —no de ejecucién— en el que obtenida

u

E

na sentencia de condena, se sigue luego el proceso de ejecucion.

| proceso de estructura monitoria (o procedimiento ejecutivo) se

consagran en el articulo 351 a 370, mientras que los procesos de eje-

C

ucion se encuentran regulados en los articulos 371 a 406 del Cédigo

General del Proceso, sobre la base de tres capitulos (disposiciones
generales, via de apremio y otras especies de ejecucion).

Se observan dos etapas principales, una destinada al estudio de la admi-

si
u
a
e
e

bilidad de la accion planteada (monitorio o ejecutivo), que comprende
na fase escrita (demanda y oposicién) que contempla la realizacién una
udiencia en caso de oposicion de excepciones. La otra etapa consiste
n la realizacién de las medidas ejecutivas propiamente tales, desde el
mbargo hasta la liquidacion y pago (proceso de ejecucion)*.

El modelo organico es de corte judicial, entregdndose al juez todas
las gestiones propias de la ejecucién, sin perjuicio de la asistencia
de auxiliares o colaboradores del sistema de administracion de
justicia. Uno de ellos es la figura del “alguacil”, funcionario delegado
especifico de la oficina judicial, que tiene como funcién practicar
todas las diligencias que los jueces les encomienden, en especial
aquellas en que por su naturaleza pueda ser necesario el empleo de la
fuerza publica®. En el caso de la ejecucion, el alguacil esta a cargo de
realizar la traba de embargo®*.

44

45

Pereira Campos, Santiago y Labat, Santiago, La Ejecucion Civil. Relato Nacional Por
Uruguay. Instituto Iberoamericano De Derecho Procesal. XXII Jornadas Iberoamerica-
nas De Derecho Procesal, 26 al 28 de Agosto de 2010, Santiago de Chile.

Articulo 132 de la ley 15.750 organica de la judicatura y de organizacién de los
tribunales. Los alguaciles deberan:

1°) Practicar todas las diligencias que los jueces les encomienden, en especial
aquellas en que por su naturaleza pueda ser necesario el empleo de la fuerza pu-
blica.

2°) Ejecutar a pedido de los interesados y sin necesidad de orden judicial, las in-
timaciones de pago, protestas de dafios y perjuicios o los actos equivalentes para
dejar constancia de la mora del deudor.

Las diligencias que les fueren ordenadas, deberan ser cumplidas bajo la mas severa
responsabilidad disciplinaria y en riguroso orden cronolégico, del que solo podran
apartarse mediante orden o autorizacion expresa del juez, la que se extenderd en
el libro respectivo.

4  Articulo 380.1 Traba y eficacia. El embargo se decretara por el tribunal y se trabara

1

por el alguacil. Cédigo General del Proceso.
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En la actualidad la ejecucion civil experimenta problemas similares a
otros paises de la regién, principalmente en relacion la duracién de
los procedimientos, cuya extension promedio es superior a un afo.
Pese a que el procedimiento ejecutivo post-CGPU tiene una estructu-
ra sumaria, se observan importantes demoras para hacer efectivas las
etapas posteriores al embargo.

Asi lo sostienen los profesores Santiago Pereira y Santiago Labat en el
informe sobre ejecucion civil presentado en las XXII Jornadas de De-
recho Procesal de 2010, a saber: “La duracién del proceso de ejecu-
cion suele ser siempre superior a un afo y, en muchos casos, insume
varios anos. Las estadisticas que elabora la Suprema Corte de Justicia
consideran la duracién del proceso de conocimiento hasta obtener
sentencia definitiva firme pero no existen estadisticas de los procesos
de ejecucion”?.

Todo indica que el cuello de botella esta en la fase de apremio, es
decir, en el proceso de ejecucion, pues el procedimiento ejecutivo
(monitorio) demora aproximadamente 3 meses si no se oponen ex-
cepciones (lo cual ocurre en mas del 80% de los casos), y si se opo-
nen excepciones la duraciéon es similar a un proceso ordinario (entre
14 y 16 meses, es decir, poco mas de un ano)*.

También se advierte otro tipo de dificultades derivadas de la ausencia
de normas que regulen la declaracion de bienes del deudor, existiendo
un fuerte sistema de secreto bancario, comercial y profesional. Tampo-
co se regula la posibilidad de embargar cuentas bancarias del deudor.

Todo indica que el procedimiento ejecutivo no ha tenido la eficacia
mostrada por el procedimiento declarativo y que urge una reforma
en esta area, de hecho en la actualidad existe en el Parlamento una
propuesta legislativa que contiene un conjunto de modificaciones
destinadas a acelerar el procedimiento, entre las cuales hay algunas
referidas a los procedimientos de ejecucién.

En lo medular ellas apuntan a mejorar el sistema actual, dotandolo
de mayor celeridad y efectividad y que este se realice a menores
costos. Para ello, la propuesta se hace cargo de algunos, tanto de pro-

47 Pereira Campos, Santiago y Labat, Santiago, La Ejecucion Civil. Relato Nacional Por
Uruguay. Instituto Iberoamericano De Derecho Procesal. XXII Jornadas Iberoamerica-
nas de Derecho Procesal, 26 al 28 de agosto de 2010, Santiago de Chile.

4 Comunicacién personal via correo electrénico con Santiago Pereira. 15 de enero de
2012.
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blemas normativos como de orden practico, generalizando algunas
soluciones que se dan en la practica. Por ejemplo, se perfecciona la
regulacién entorno a la factura de venta de mercaderias; se exige que
la presentacion de excepciones se realice en forma clara y concreta
de modo de evitar maniobras dilatorias; se incorpora el efecto no
suspensivo a la apelaciéon de la resolucién que rechaza in limine las
excepciones, entre otras.

En este proyecto se mantiene la ejecucién en manos del juez, no
observandose modificaciones al modelo orgénico. Sin embargo, los
profesores Pereira y Labat consideran que siguiendo las tendencias
procesales modernas podria encomendarse a “privados o a oficiales
especializados, con control posterior del juzgado”, la realizaciéon de
las medidas ejecutivas propiamente tales*.

Para finalizar, a continuacién se presenta un cuadro que sintetiza la
informacion detallada.

Tabla 4
Costa
Chile Bica Colombia
N Uruguay
Criterio Ley
CGPU
cPC PRPC Cobro | cpc | CGPC
Judicial
Data 1903 2012 1989 2007 1947 2012
legislacion
Estructura . Por Por Por . Por
. Escrito . . . . . . Escrito . .
procedimiento audiencias | audiencias | audiencias audiencias
Moqe!o Judicial | Pendiente Judicial Judicial | Judicial | Judicial
organico
Plazo 4.8
oposicién dias 10-30 dias | 10 dfas 15 dias | 10 dias| 10 dias
excepciones
Deber de
informacion No Si No No No Si
deudor
Facultades
de investigar No No No No No No
bienes
Posibilidad
de acuerdos No Si No Si No Si
partes
Procedimiento | Si Si Si No Si
monitorio
Incorporacion NoO No NoO NoO No s
TICs

Fuente: Elaboracién propia.

49 Ibid.
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V. SISTEMATIZACION Y CONCLUSIONES

El objetivo del estudio realizado fue analizar la situacién actual de los
sistemas de ejecucién civil en algunos paises de la region, de modo
de determinar los aspectos claves que debiesen ser consideradores en
un proceso de reforma judicial.

Luego de conocer el estado actual de varios paises de la region en
materia de ejecucién civil, es posible dar respuesta a algunas pregun-
tas que nos permiten conformar una visién panoramica del estado de
la cuestion.

Por ejemplo, al inicio de este estudio nos preguntabamos: ;Cual es
el peso de los juicios ejecutivos en la composicion del litigio civil?
;Qué caracteristicas tienen los procedimientos ejecutivos? ;Se basan
en la oralidad o en la escrituracion? ;Cémo opera en la practica? ;Son
rapidos y eficientes o en cambio tienen una duracion mas alla de lo
razonable? ;Qué modelo organico es el predominante? ;Prima un
modelo judicial u otro? ;Las nuevas reformas incorporan las tenden-
cias procesales europeas de desjudicializacion de la ejecucion?

A continuacion se presentan un conjunto de reflexiones que a propo-
sito de los datos recabados en materia de ejecucién a nivel regional
pretenden presentar una mirada global del estado del arte en nuestros
paises, seguidas de algunas propuestas que buscan contribuir a mejo-
rar los procesos de reforma en curso.

1. Reflexiones en torno al estado del arte de la ejecucion

Varios puntos surgen del estudio de los datos recopilados, los que sin
tener la pretensién de ser exhaustivos y definitivos, nos muestran, en
términos generales, la cara de nuestros procedimientos ejecutivos.

a. Distribucion del ingreso de los asuntos civiles

Podemos comenzar sefalando que en los paises de la region mas de

la mitad de la carga de la justicia civil corresponde a cobranza de
deudas®®. Algunos escapan a esta cifra y alcanzan a un 88%, como

50 Villadiego, Carolina. Los sistemas de justicia no penal en América Latina: Estructura
y datos de la justicia civil-mercantil, laboral, de familia y contencioso administrativa,
Informe Final, CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS. Diciembre de 2012.
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sucede en Costa Rica, y en otros, como Bolivia, solo llega a un 9%,
tal como se observa en el siguiente cuadro’'.

Griéfico 2

Porcentaje de ingreso de asuntos ejecutivos en primera instancia en 2010

Bolivia Guatemala Meéxico Chile*  Honduras ElSalvador Colombia Ecuador CostaRica
(estado de
México)

Estos indices de ingreso de causas pueden explicar la percepcién de
los actores del sistema que gran parte de la congestién de los tribuna-
les obedece al alto nimero de causas ejecutivas. Como se observa de
los cuatro paises estudiados, Costa Rica y Colombia presentan por-
centajes de ingresos sobre el 50%.

b. Excesiva duraciéon de los procedimientos ejecutivos

La evidencia empirica muestra que en varios paises la ejecucién dista
de ser eficiente y agil, sino que, por el contrario, exhibe una duracién
excesiva que se aleja de los parametros planteados por la jurispruden-
cia internacional de los derechos humanos.

Por ejemplo, en Uruguay la duracion de los procedimientos ejecuti-
vOs es superior a un afo, como ya se mencionara, y en Chile la situa-
cion es similar, la duracién promedio fluctda en promedio entre un
ano y medio (si no se oponen excepciones) y tres afos (con excep-
ciones). Llama especialmente la atencion la demora de los casos sin
oposicion de excepciones, toda vez que no hay controversia alguna
entre partes y el procedimiento se reduce casi exclusivamente a los
tramites propios de la realizacién de los bienes.

Es importante considerar que la demora per se, cualquiera sea el pro-
cedimiento de que se trate, constituye una barrera de acceso a la jus-

51 Ibid.
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ticia o tutela judicial efectiva (justicia retardada, justicia denegada),
pero en el caso de los procedimientos ejecutivos ello resulta atin mas
relevante. Ello, pues ataca directamente el derecho del deudor a obte-
ner la satisfaccion de su crédito en forma oportuna y produce efectos
sistémicos que impactan a corto o mediano plazo al sistema financie-
ro y productivo de un pafs.

Si bien la demora en la ejecucién puede deberse a problemas de
funcionamiento de los sistemas judiciales, excesivamente burocra-
ticos y formalistas, ello también puede explicarse en algunos casos
por la situacion econémica en que se encuentra el deudor, en par-
ticular aquel que carece de bienes suficientes para responder a la
obligacion. Durante el curso de un procedimiento ejecutivo y ante
un primer intento de embargo fallido, el acreedor realiza nuevas ave-
riguaciones para dar con el paradero de algln otro bien, y asi sucesi-
vamente, lo que puede prolongar la tramitacién del asunto en forma
excesiva y, en muchos casos, sin éxito. Esta situacién puede explicar
tal vez el bajo porcentaje de casos que finalizan con sentencia de
término o pago efectivo de la deuda, tal como se pudo apreciar en el
caso chileno y costarricense.

Aunque se trata de una dimensién que escapa del funcionamiento de
sistema o de la adecuacién del procedimiento ejecutivo como instru-
mento procesal que tiene que ver mas bien con problemas sociales y
econdmicos que afectan a un nimero importante de la poblacion de
los paises latinoamericanos, considero que se trata de un drea intere-
sante de ser explorada de modo de evaluar la correlacion que existe
entre la eficacia del sistema y el perfil de los litigantes.

c. Baja tasa de oposicion de excepciones

Por otra parte, resulta interesante reparar en un punto que tienen en
comun varios paises latinoamericanos, esto es, la baja tasa de oposi-
cion de excepciones por parte del ejecutado. Los datos muestran que
en general no alcanza a mas de un 10% de los casos, como sucede
por ejemplo en Costa Rica®. En Chile no supera el 3% a 5%, mien-
tras que en Argentina alcanza al 28% de los casos®*.

52 Comunicacion personal con Gerardo Parajeles. 10 de diciembre de 2012.

53 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, Informe Final “Estudio de Andlisis de
Trayectoria de las causas civiles de los Tribunales Civiles de Santiago” (Santiago,
2011).

% Chayer, Héctor y Elena, Sandra,, Innovacién en la Justicia Civil, CENTRO DE ESTUDIOS DE
JUSTICIA DE LAS AMERICAS, pp. 283 a 294.
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Estos datos muestran la escasa controversia que plantean este tipo
de asuntos, si el deudor no se opone, la gran parte de las gestiones
judiciales se reducen a los tramites propios de la realizacién de los
bienes (embargo, retiro, subasta, liquidacién, etc.) y que cuestionan
la necesidad de la intervencién judicial en todas las fases del proce-
dimiento.

Ello también puede explicarse por la capacidad de los litigantes para
responder adecuadamente en tiempo y forma ante una demanda
ejecutiva, especialmente si se trata de deudores de escasos recursos
que deben acudir a la asistencia juridica gratuita para defender en el
juicio.

d. Diseio procedimental basado en la escrituracion

En relacién al disefio de los procedimientos debemos senalar que va-
rios paises de la region mantiene procedimientos basados en la escri-
turacion y formalismo, lo que explica por qué nuestros procedimien-
tos encuentran sus bases en el proceso romano o comin de la Edad
Media, que regia al proceso espafiol, que no incorporé los cambios
a la estructura del proceso que trajo consigo la Revolucién Francesa,
como la oralidad y la publicidad, la preeminencia del principio de
contrariedad y la libre conviccion como mecanismo de valoracién de
la prueba.

No obstante lo anterior, desde un tiempo a esta parte se observa una
fuerte tendencia hacia la oralidad de los procedimientos, lo que se ha
visto plasmado en las reformas que han experimentado varios paises
en los Gltimos afos, como por ejemplo en Uruguay desde 1989 y mas
recientemente en El Salvador y Honduras, y en otros, que se encuen-
tran en fase de cambio, como sucede en Colombia.

e. Modelo organico judicial

En relacion con la estructura organica se constata una primacia casi
absoluta del modelo judicial, es decir, es el juez quien concentra to-
das las funciones ejecutivas, aun cuando en la puesta en practica de
varias gestiones obtenga la colaboracion de organismos auxiliares de
la administracion de justicia. No se observan cambios sustanciales en
este aspecto.

Ello se explica nuevamente por la tradicion espafiola que marca nues-

tras legislaciones y que no ha innovado mayormente en este tema. En
efecto, es importante destacar que pese a que en los Gltimos afos la
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Ley de Enjuiciamiento Civil ha sido objeto de reformas, estas no han
seguido la tendencia europea de la desjudicializaciéon, manteniéndo-
se el sistema de ejecucién en manos de la judicatura.

En la bisqueda de modernizar el sistema de justicia civil espanol y
dotarlo de mayor agilidad, en el 2009 se aprob6 una reforma con-
sistente en la aprobacion de dos leyes: (a) la Ley 13/2009 de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion
de la nueva Oficina Judicial, y (b) la Ley Organica 1/2009 de 3 de
noviembre, complementaria de la anterior, y por la que se modifica la
Ley Orgénica 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial.

Esta reforma incorpord, entre otros aspectos, la implementacién de
un nuevo modelo organizativo a través de la Oficina Judicial y modi-
fica la distribucion de funciones entre el juez y el secretario judicial
del tribunal, entregando a este Gltimo facultades de acordar los me-
dios o instrumentos ejecutivos previstos en la ley para que la ejecu-
cion sea judicialmente despachada (art. 545.4 LEC)*>.

f. Problemas de indole practico

Se observa también algunos problemas en la operacion practica del
sistema judicial que hacen que el procedimiento ejecutivo muchas
veces no logre su objetivo —la satisfaccion del crédito del acreedor- o
que este se logre en mucho tiempo, atentando contra el derecho a un
proceso en un plazo razonable.

La literatura revisada muestra ciertas dificultades que parecen ser
comunes en la regién. Por ejemplo, se constatan serios problemas
para notificar al deudor por falta de informacién acerca de su ubi-
cacién o paradero. Lo mismo ocurre en relacién a la determinacion
de su patrimonio, lo que dificultan la traba del embargo, ya sea por
practicas destinadas al ocultamiento de bienes a través de maniobras
fraudulentas o por medio de acciones legales que permiten eludir las
obligaciones contraidas, como por ejemplo el traspaso de bienes a
terceros.

Una forma de paliar estas malas practicas lo constituye la regulacion,
por una parte, del deber de informacion, transparencia y colabora-

> Ley Orgdnica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la
legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, por la que se
modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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cion del deudor que se recoge por ejemplo en la actual legislacion de
El Salvador, de Honduras y en la Ley de Cobro Judicial de Costa Rica.
Por otro lado, ello también se puede evitar otorgando facultades al
juez —o al 6rgano o agente encargado de la ejecucién— para investigar
el patrimonio del deudor, inquiriendo informacién a organismos pu-
blicos o privados.

Un factor adicional y que agudiza este tipo de practicas dice relacion
con la existencia de sistemas registrales deficientes y/o parciales o
respecto de los cuales no es posible acceder facilmente por parte del
ejecutante o por el propio tribunal, en virtud del secreto bancario que
rige en varias de nuestras legislaciones.

También se reportan malas practicas en la etapa de subasta de los
bienes, donde parece ser comdn la presencia de empresas dedicadas
a la adquisicion, principalmente de bienes raices en remates judicia-
les (verdaderas “mafias” dicen algunos) que acceden a los inmuebles
a muy bajo precio. En general, la percepcion es de una enorme falta
de transparencia y de gran opacidad del sistema que termina perju-
dicando tanto al acreedor y como al deudor®®. Al acreedor, porque
probablemente no vera satisfecho su crédito en forma completa, y al
ejecutado, porque pese a la ejecucion efectuada podria seguir “en
deuda” con el ejecutante y en una situaciéon econémica desmejorada.

g. [Escasa incorporacion de tecnologias de la informacién (TICs)

En materia ejecutiva, salvo excepciones, los sistemas de ejecucion
civil de la region estan ajenos al uso de tecnologias de la informacién
(TICs) para mejorar la eficiencia de la ejecucion.

Escapan a esta regla, paises como Brasil, que con el fin de aumentar la
efectividad de la ejecucién de las sentencias opera el embargo on line
por medio del sistema Bacen-Jud; la refusion on line de declaraciones
de bienes y derechos y la consulta y bloqueo de vehiculos motorizados
por el Departamento de Transito de cada estado brasilefio, entre otros®’.

¢ Chayer, Héctor y Elena, Sandra, Innovacién en la Justicia Civil, CENTRO DE ESTUDIOS DE
JUSTICIA DE LAS AMERICAS, pp. 283 a 294.

57 Feil Ponciano, Vera Lucia. Mecanismos para aumentar la efectividad de la ejecucion
de sentencia en el proceso civil brasilero. En: “Justicia Civil: Perspectivas para una
reforma en América Latina”. CENTRO DE ESTUDIOS DE LA JusTICIA DE LAS AMERICAS (CEJA),
Santiago, 2008. pp. 343-354.
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Lo mismo ocurre con Costa Rica, que con la Ley de Cobro Judicial de
2007 incorpor6 el expediente electrénico, la firma hologréfica y el
embargo on line.

h. Algunos elementos de contexto

Por dltimo, es importante en este diagndstico tener presente algunos
elementos de contexto que merecen especial atencién. En general, en
nuestros paises las actuales condiciones imperantes en la actividad
contractual y acceso al crédito son muy distintas a las existentes a la
época de promulgacion de los originales codigos de procedimiento
civil. El legislador nacional concibié las normas sobre ejecucion para
ser aplicadas a una realidad en que la actividad contractual era inci-
piente y el acceso al crédito era limitado.

En cambio hoy la actividad comercial se caracteriza, entre otras co-
sas, por la contratacién en masa y la celeridad en los negocios. La
contratacion masiva o en serie imprime a la actividad comercial ra-
pidez y agilidad, para lo cual se ha tendido hacia la estandarizacion
de convenios, la simplificacion de las formas y la disminucion de las
medidas tendientes a asegurar el cumplimiento del contrato®.

Este progresivo aumento de la actividad comercial y del acceso al
crédito ha conllevado a una “democratizacion” del consumo, pero
también a altas tasas de sobreendeudamiento. Por ejemplo, en el caso
chileno, y conforme a los datos proporcionados por el Banco Central
de Chile, entre el 2003 y el 2008 el nimero de deudores aumento
en un 55% y el monto promedio de la deuda en un 34%, siendo los
bancos uno de los principales proveedores de financiamiento (72%).

°8 Ried, José Miguel, Juicio ejecutivo y proteccion del crédito: su impacto en el mundo
econémico y comercial, en: “Justicia civil y comercial: una reforma pendiente. Bases
para el disefio de la reforma procesal civil”, Silva, José Pedro; Carcia, José Francisco
y Leturia, Francisco J. (editores) (Santiago, 2006), p. 483.

% Ley 20.575 que establece el principio de finalidad en el tratamiento de datos
personales publicada en el Diario Oficial el 17 de febrero de 2012. Esta ley, mds
conocida como la Ley DICOM, establece el principio de finalidad en el tratamiento
de datos personales, con el fin de asegurar que los sistemas de registro de deudas
sean usados para evaluar riesgos y no con otros fines, cambiando la forma de utilizar
y comunicar los datos comerciales de las personas que se aplicaba hasta ahora. En
el caso de las deudas personas, dispone en el articulo segundo transitorio lo que se
ha denominado el “Perdonazo Bicentenario” que borra de las listas de morosos a
todas las personas que registren deudas inferiores a los $2.500.000 antes del 31 de
diciembre de 2011. www.bcn.cl Pagina visitada el 25 de julio de 2012.
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El impacto de estos cambios en el sistema judicial no ha sido objeto
de estudio, de modo que no es posible hacer una correlacién entre
el aumento de la actividad comercial y la demanda por justicia. Sin
embargo, no cabe duda que este nuevo escenario de acceso masivo al
crédito y el consecuente endeudamiento deben ser considerados por
el legislador a la hora de disefiar nuevos procedimientos ejecutivos en
el marco de los procesos de reforma a la justicia civil en desarrollo.

2. Algunas propuestas

Un sistema de ejecucién coherente con el paradigma de los derechos
fundamentales exige el respeto y proteccién de los derechos de todos
los intervinientes en el proceso. En efecto, no solo se trata de cautelar
los derechos del acreedor a obtener la satisfaccion de su crédito, sino
también los derechos del deudor, quien también esta protegido por
garantias constitucionales.

Burkhard Hess distingue dos grandes objetivos de politica publica
desde los cuales abordar la ejecucién civil: (a) como un mecanismo
eficiente para asegurar el cobro de deudas, o (b) como un sistema
“balanceado” entre acreedores y deudores®, que permita compatibili-
zar el derecho a la satisfaccion del crédito del acreedor con la protec-
ciéon de los derechos del deudor, de modo de evitar abusos de una u
otra parte durante el desarrollo del procedimiento de ejecucion.

En este contexto, es que parece necesario reflexionar en como alcanzar
ese delicado equilibrio entre la agilidad y rapidez de la ejecucion y
respeto de los derechos de ambas partes, pero en especial del deudor.

Me parece que un punto de partida para avanzar hacia ese equilibrio
es la consideracion de la ejecucion como parte integrante del dere-
cho fundamental de acceso a la justicia. Por ello, consideramos que
resulta necesario incorporar —en el marco del debate doctrinario y
jurisprudencial nacional- la nocién de que la ejecucion forzada inte-
gra el derecho de acceso a la justicia, el cual no se agota en la con-
currencia a los tribunales de justicia. Ello es una condicién esencial,
pero no suficiente para que los justiciables vean satisfechos en forma
completa y eficaz sus derechos.

0 Hess, Burkhard, Different enforcement structures, en: “Enforcement and enforceability-
Tradition and reform” (editors Van Rhee, C.H. y Uzelac, A.) (Oxford, 2010), p. 53.
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En este sentido, la expresién que usa Héctor Chayer y Sandra Elena
en un articulo sobre procesos de ejecucién de sentencias resulta, a
mi juicio, especialmente elocuente: “triunfar en las cortes es solo la
mitad de la batalla”.

A lo largo de este documento ya se han ido esbozando algunas ideas,
las que en esta fase final del documento queremos plantear como
propuestas o iniciativas de mejora de cara a procesos de reformas ju-
diciales que experimenta la region.

En primer lugar, se propone estudiar la posibilidad de tender hacia la
desjudicializacion de algunas fases del procedimiento de ejecucién.
A mi juicio, es posible disefiar procedimientos en que aquellas fases
que carecen de controversia estén a cargo de 6rganos o agentes dis-
tintos del juez, los llamados oficiales de ejecucion.

Cualquiera sea el modelo que se pueda adoptar, lo cierto es que en-
tregar —por ejemplo- las tareas propias de la realizacién de bienes a
un profesional especializado puede traer importantes beneficios en
términos de tiempo vy resultados, tanto para los justiciables, en par-
ticular para el acreedor, como para el sistema de justicia en general.
Ello, pues significa restar una enorme carga de trabajo a los tribunales
de justicia, pero también porque significa profesionalizar una activi-
dad que en general ha quedado entregada a distintos 6rganos o agen-
tes (jueces, funcionarios judiciales, auxiliares de la administracién
de justicia) no especializados y que cumplen una multiplicidad de
funciones. Este modelo organico, como hemos visto, hasta el momen-
to se contempla solo en el proyecto de ley chileno, aunque es justo
sefalar que adn no se define con precisién la forma organica que
adoptara en definitiva.

Desde luego, una reforma de esta envergadura exige pensar detenida-
mente en el modelo organico a crear, pues hay varias opciones que se
pueden asumir con sus correspondientes consecuencias. Por ejemplo,
serd necesario determinar la adscripcion de estos oficiales, la forma
de seleccion y nombramiento, las exigencias de calificacién profe-
sional y de experiencia deseable, el régimen de control y supervisién
al que estaran afectos y la forma de remuneracion de sus funciones,
entre muchas otras.

Otro aspecto clave en el disefio de un modelo de estas caracteristicas
se refiere a la vinculacién entre oficiales de ejecucion y judicatura.
Ello, pues cualquiera que sea el modelo adoptado, la relacion “juez-
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oficial” estard presente en diversos momentos y su intensidad depen-
dera de las funciones que la legislacién aplicable le otorgue a cada
uno de ellos. No cabe duda que, por ejemplo, en modelos judiciales
atenuados, el rol del juez es preponderante o casi exclusivo, concen-
trando en esta figura gran parte de las tareas ejecutivas, mientras que
en modelos de profesionales liberales o desjudicializados, estas tareas
seran distribuidas entre ambos actores.

Pero unido a lo anterior, el juez cumple una funcién de control y
fiscalizacién del oficial de ejecucion en cada procedimiento ejecu-
tivo particular, pudiendo intervenir en distintas instancias, segin el
modelo y las funciones asignadas. Ello, sin perjuicio del control que
puedan ejercer —desde una perspectiva ética y disciplinaria— las aso-
ciaciones profesionales de oficiales de ejecucion y el Poder Ejecutivo
a través, por ejemplo, del Ministerio de Justicia, en tanto ente regula-
dor de la capacitacion y registro de nuevos oficiales.

En segundo lugar, no hay dudas que los nuevos procedimientos de-
bieran estructurarse sobre la base de la oralidad y, en consecuencia,
de la inmediacion, la contradiccion y la publicidad. Esta parece ser
hasta ahora la tendencia seguida por las reformas ya implementadas
y las que estan en curso. Lo anterior resulta coherente con el mo-
delo procesal que prima en nuestros paises en materia penal y que
ha mostrado, en general, efectos positivos desde una perspectiva de
transparencia y legitimidad del sistema judicial. Ello se observa con
fuerza en las legislaciones reformadas, como hemos visto a lo largo
de este informe.

Es importante sefalar, sin embargo, que en el marco de un procedi-
miento de estas caracteristicas en que se persigue el cumplimiento
de una obligacién que consta en un titulo indubitado en forma fe-
haciente, las audiencias debieran limitarse solo a aquellos casos en
que efectivamente se produzca controversia entre partes, como se ha
regulado, por ejemplo, en el sistema costarricense. En otras palabras,
la audiencia debe operar como un dispositivo de ultima ratio, ligado
exclusivamente a la discusion y prueba de las excepciones, si las hay,
o a otros debates que ameriten la intervencién judicial en un escena-
rio de contradiccion y publicidad.

A ello hay que afadir que los procedimientos por audiencias traen
como consecuencia una mayor celeridad de las actuaciones judicia-
les, lo que permite romper con uno de los principales problemas que
hoy se observan en nuestros sistemas procesales civiles, en general,
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y en la ejecucioén, en particular, cual es la extensa duracion de los
procedimientos ejecutivos. La excesiva dilacién de los procedimien-
tos vulnera el derecho de las partes a un proceso desarrollado en un
plazo razonable, lo que en el caso de la ejecucion, la demora resulta
adin mas grave, pues estamos frente a personas que cuentan ya con un
derecho reconocido (ya sea judicialmente o no) y que no desean mas
que hacerlo efectivo y ver su concrecién practica.

Por dltimo, cabe sefalar que los procedimientos por audiencias per-
miten ademds un importante ahorro de recursos fiscales, desde el mo-
mento que se potencia la concentracién de las actuaciones judiciales.

En tercer lugar, es preciso avanzar hacia el reconocimiento explicito
de los derechos y deberes del acreedor y del deudor en forma balan-
ceada. En la actualidad nada de ello se regula y la practica muestra
que las maniobras abusivas del deudor, como la ocultacién o traspaso
de bienes, no tienen sancién alguna.

El acreedor tiene derecho a la satisfaccion de su crédito en un proceso
razonable, razon por la cual el deudor tiene el deber de cumplir con
la informacién, transparencia y colaboraciéon con el proceso. Pero,
como contrapartida, el ejecutado tiene derecho a que la agresion pa-
trimonial que se inicia sea proporcional a lo adeudado y no se extien-
da a mas bienes de los necesarios para responder a la obligacion.

Ello supone no solo establecer un catalogo de derechos y deberes,
sino que disefiar un sistema de incentivos (o desincentivos) lo su-
ficientemente persuasivo que lleve a las partes a cumplir con tales
deberes, otorgando al juez de la facultad de sancionar al litigante in-
fractor, tal como se observa en la legislacién de El salvador y de Hon-
duras a propésito del deber de informacién que pesa sobre el deudor.

En cuarto lugar, y acorde con la necesidad de conocer bienes sufi-
cientes del deudor, parece razonable entregar al érgano o agente de
ejecucion amplias facultades de investigacion. Decimos “6rgano o
agente de ejecucion”, pues dependiendo del modelo organico adop-
tado, estas facultades se le entregaran al juez y/o al oficial de ejecu-
cion, en su caso.

Sin embargo, en cualquier caso, se trata de dotar al agente respectivo
de las debidas potestades para recabar informacién en forma directa
al ejecutado o a otros organismos y personas que puedan proveerla,
en cuanto esta sea relevante y necesaria para configurar el mapa del
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estado patrimonial del ejecutado. En efecto, la experiencia compara-
da muestra que, en general, el agente u érgano de ejecucion obtener
informacion de variadas fuentes, por ejemplo, de registros del em-
pleador del deudor, de archivos municipales y de registros publicos
(camaras de comercio, de inscripcion de vehiculos), como sucede en
Holanda y Bélgica®'. En la region, ello se observa en el caso de Costa
Rica y en el proyecto de ley que se discute en el Congreso Nacional
chileno.

Existen distintos grados de requerimiento de informacién, por ejem-
plo, una cosa es solicitar a una entidad bancaria que sefale si el deu-
dor posee cuentas corrientes y otra muy distinta es que requerir infor-
macion acerca de los depdsitos y montos que ellas contienen. Ello va
a depender nuevamente de la legislacién existente en cada pais y la
regulacién del secreto bancario, que en algunas legislaciones impide
a los bancos y entidades financieras dar a conocer informacién sobre
depositos y captaciones a terceros, quienes solo pueden proveer de
informacion a los duefios del dinero y a las personas que ellos han
autorizado.

Lo anterior supone no solo el acceso a la informacion, sino que tam-
bién la posibilidad del juez de aplicar medidas de coercién de indole
pecuniaria —como las astreintes— para que dicha informacion sea pro-
vista. Este tipo de medidas puede aplicarse tanto al deudor renuente
de entregar informacién como a terceras personas que se encuentren
en la misma situacion.

En quinto lugar, parece imprescindible ofrecer instancias de acuerdos
entre las partes para convenios de pago y forma de enajenacién de
los bienes. La experiencia indica que no son pocos los casos en que
el deudor que esta llano a cumplir la obligacién, pero en el momento
del requerimiento de pago no se encuentra en condiciones de hacerlo
y requiere de plazos o ciertas facilidades para concretarlo.

En la practica este tipo de deudores se acerca en forma personal al
acreedor y convienen acuerdos de pago que ponen fin al proceso
judicial iniciado. Sin embargo, se trata de gestiones directas entre las
partes sin la intervencion de autoridad alguna, de modo tal que de no

' Perez Ragone, Alvaro, £l modelo orgénico de la ejecucion civil desjudicializada desde
el punto de vista del Derecho comparado: Mitos y realidades de la desjudicializacion,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, n.
38, julio de 2012.
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existir iniciativa de la parte deudora estos acuerdos no podrian mate-
rializarse.

Cabe senalar que en varios paises europeos en que prima el modelo
liberal, el oficial de ejecucion actda incluso en forma previa al juicio,
instando al pago o acuerdos amistosos, de modo de evitar la judicia-
lizacion.

Por ello parece necesario que las reformas en marcha puedan incluir
instancias formales de conciliacion o mediacién para que las partes
puedan negociar y evaluar alternativas a cargo del tribunal o del 6r-
gano encargado de la ejecucion, quien actuara como un experto faci-
litador. Ello supone, como es dable imaginar, que este tercero maneje
ciertas habilidades y destrezas minimas para permitir la comunica-
cion y la busqueda de acuerdos entre las partes.

En relacion a la oportunidad, seria deseable que este tipo de gestiones
pudieran llevarse a cabo una vez requerido de pago al deudor y en la
audiencia en que resolverdn las excepciones, si es que la hubiera.

En definitiva, se aboga por un sistema de ejecucion capaz de resol-
ver en forma adecuada la dificil ecuacion entre rapidez y respeto de
los derechos de las personas. Esta aspiracion no solo es exigible a
los procedimientos ejecutivos, sino que a todo el sistema judicial de
nuestros paises, de modo de dar cabal cumplimiento a las distintas
dimensiones que supone el derecho fundamental de acceso a la justi-
cia o tutela judicial efectiva.
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nueva Oficina Judicial, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Ley 15.750 organica de la judicatura y de organizacién de los
tribunales de Uruguay.

Reglamento para regular la funcién de ejecutores y peritos en el
Poder Judicial; Circular de la CS (65-2006). Boletin Judicial 95
de 18 de mayo de 2006 y Articulo 160, Ley Organica del Poder
Judicial

Jurisprudencia

Corte IDH. Caso de La Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
Sentencia de 31 de enero de 2006.

Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Sentencia
de septiembre de 2005.

Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perl, sentencia de
25 de noviembre de 2005.

Corte IDH. Caso Baldedn Garcia vs. Perd, Sentencia de 6 de abril de
2006.

Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de
febrero de 2006.

Corte EDH. Caso Olshy vs. Suecia, Sentencia de 21 de junio de 2012.
Corte EDH. Hornsby vs. Grecia. Sentencia de 19 de marzo de 1997.

Corte EDH. Soering vs. Reino Unido. Sentencia de 7 de julio de
1989.

Corte EDH. Caso Guincho vs. Portugal. Sentencia de 10 de julio de
1984.
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MODELOS DE EJECUCION

DE SENTENCIAS CIVILES EN
EUROPA: EXPERIENCIAS PARA
LA IMPLEMENTACION DE
REFORMAS

NATALIE J. REYES'

RESUMEN EJECUTIVO

La eficaz ejecucion de las sentencias civiles es fundamental para el
debido funcionamiento de un juicio justo y un Estado de Derecho.
Este informe ofrece un andlisis del funcionamiento de diferentes mo-
delos de ejecucién en Europa con el fin de proporcionar orientacién
a los paises que deseen implementar reformas en esta materia. En ge-
neral, se puede decir que existen cuatro modelos centrales de ejecu-
cién en materia civil: el modelo judicial, el modelo liberal, el modelo
mixto y el modelo administrativo. Estos se definen en base del ente, o
“ejecutor”, que tiene la responsabilidad primordial de llevar a cabo
las medidas de ejecucién. Se empieza por examinar estos modelos
a grandes rasgos y las tendencias que se observan en ellos. Luego,
se examina en profundidad los aspectos organicos de los modelos
de ejecucion de cuatro paises de Europa que cuentan con modelos
desjudicializados: Francia (modelo liberal), Alemania (modelo mixto),
Inglaterra (modelo mixto) y Suecia (modelo administrativo). En estos
paises los aspectos orgdnicos que se examinan son los actores invo-
lucrados en la ejecucion, el ejecutor o ejecutores, las estructuras de
honorarios y la remuneracion del ejecutor y el acceso a la informa-
cion sobre el patrimonio del deudor. Finalmente, se analizan estos re-
sultados, se examina el rol del juez en un sistema desjudicializado, se
discuten las buenas practicas para los sistemas de ejecucioén civil y se
proponen algunas consideraciones para la implementacion de refor-

' Abogada (J.D.) de la NYU School of Law y Bachiller de Ciencia (B.S.) de la Ford-
ham University en Nueva York. Consultora Internacional del Centro DE EsTubios DE
JusTicia DE LAS AMERICAS desde 2010.
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mas en materia de ejecucién. Cabe destacar que las buenas practicas
examinadas se tornan en que primero los incentivos de remuneracién
y la estructura del negocio requieren ser cuidadosamente controlados
para incentivar que la ejecucion se lleve a cabo de manera eficiente y
justa. Segundo, un sistema de ejecucion debe contar con medidas de
control y requisitos profesionales del ejecutor. Tercero, es fundamen-
tal que el Estado coopere en otorgar al ejecutor acceso a informacion
sobre el patrimonio del deudor para que pueda llevarse a cabo efec-
tivamente la tarea de ejecucién. Y cuarto, es importante generar con-
diciones para que exista confianza entre el juez y el ejecutor en un
sistema desjudicializado.

INTRODUCCION

Se ha llegado a decir que el huissier de justice puede ser una de las
personas menos apreciadas en la raza humana?. Esto no es demasiado
sorprendente debido a la naturaleza de su trabajo: el huissier de justi-
ce francés, o su equivalente en otros paises europeos, es el responsa-
ble de ejecutar las sentencias civiles y otros titulos ejecutivos contra
los deudores. Su trabajo puede incluir la notificacion de citacién, la
incautacion y venta de bienes, y el embargo de las cuentas bancarias
del deudor. En la experiencia internacional, varios actores pueden
actuar como “ejecutores” en este sentido: el Gerichtsvollzieher y Re-
chtspfleger en Alemania, el High Court Enforcement Officer y Bailiff
en Inglaterra y Gales, y el Kronofogde y Kronoinspektdr en Suecia.
Aqui surgen los siguientes interrogantes: ;Quiénes son estas figuras?
sCual es su relacion con los sistemas judiciales de los paises en los
que operan? ;Como se les paga por sus servicios? y ;Qué nivel de ac-
ceso a la informacién sobre los bienes del deudor se les concede en
virtud de su papel en la ejecucion? Las respuestas a estas preguntas
pueden proporcionar un punto de partida a la hora de examinar la
eficacia de la ejecucion en materia civil.

La jurisprudencia internacional ha reconocido que la ejecucion justa
y eficaz de las resoluciones judiciales es una de las exigencias del
derecho a un juicio justo®. El hecho de que una decisién judicial final

2 C.H. van Rhee, The History of the ‘Huissier de Justice’ in the Low Countries, Maas-
tricht European Private Law Institute, Maastricht University Faculty of Law, pp. 3-4
(2011).

3 Véase, inter alia, Silvia Pontes vs. Portugal, Sentencia de 23 de marzo de 1994,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Series A no. 286-A; Zappia vs. ltaly,
Sentencia de 26 de septiembre de 1996, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
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sea inoperativa no solo contraviene este derecho, sino que también
da lugar a la desconfianza hacia los tribunales, desafia el éxito de las
reformas judiciales y deja espacio para la corrupcion dentro del siste-
ma judicial. La ejecucién efectiva, por lo tanto, es fundamental para
el Estado de Derecho.

Al examinar el funcionamiento de un sistema de ejecucién, un com-
ponente clave para evaluarlo es el ente responsable de llevar a cabo
las medidas de ejecucion. Este informe analiza esta figura en la expe-
riencia comparada en Europa, con el fin de proporcionar orientacion
a los paises que deseen implementar reformas. Se centrara en los mo-
delos organicos de la ejecucién de sentencias civiles de Europa, y en
particular sobre quien lleva a cabo el proceso de ejecucion.

El Consejo de Europa define un “agente de ejecuciéon” como “una
persona autorizada por el Estado para llevar a cabo el proceso de
ejecucion independientemente de si esa persona esta empleada por
el Estado o no”*. A pesar del uso comun del término “agente” en este
ambito, en muchos casos las personas empleadas en actividades de
ejecucion operan como funcionarios de los tribunales y no se con-
sideran debidamente como un “agente” en América Latina®. Debido
al amplio espectro de individuos a los que se les concede autoridad
para llevar a cabo la ejecucion, el grado variable del poder de ejecu-
cion y la responsabilidad que cada uno de estos individuos tiene, este
informe utiliza de manera amplia el término “ejecutor” para referirse
a la persona autorizada por el Estado para llevar a cabo el proceso de
ejecucion. En este sentido, los Estados también utilizan diferentes ti-
tulos para el cargo de ejecutor: pueden ser agentes u oficiales de eje-
cucién, agentes judiciales, aguaciles, o diferentes tipos de funciona-
rios judiciales. Esta disparidad a la hora de referirse al ejecutor puede
verse en paises como Inglaterra o Alemania, en los que se dividen las
responsabilidades de ejecucion y existe mds que un tipo de ejecutor.

Reportes 1996-1V; Hornsby vs. Creece, Sentencia de 19 de marzo de 1997, Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, Reportes 1997-Il. Para una discusién completa
sobre el reconocimiento de la ejecucién de sentencias como elemento integrante
del derecho a un juicio justo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, véase Keith Henderson y Peter Kahn, Barriers to the Enforcement
of Court Judgments and the Rule of Law, International Foundation for Electoral
Systems (IFES), p. 4-14 (2003).

4 Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recommendation Rec(2003)17 of the
Committee of Ministers to member states on enforcement, adoptada por el Comité
de Ministros el 9 de septiembre de 2003 en la 851° sesién de Delegados de los
Ministros (2003) [de aqui en adelante Recomendacién Comité de Ministros].

> Por ejemplo, la figura del “receptor” en Chile.
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Como se examinara a lo largo de este informe, los sistemas de ejecu-
cion varian a través de los diferentes paises. En general estos sistemas
se pueden clasificar como sistemas publicos, liberales o mixtos, en
funcién de si los ejecutores se encuentran dentro del ambito publico,
del sector privado, o bien, en ambos. En los sistemas puiblicos, los
ejecutores pueden trabajar en el Poder Judicial a través un “modelo
judicial” o dentro del Poder Ejecutivo a través un “modelo adminis-
trativo”. En estos modelos, los ejecutores son funcionarios publicos
que operan bajo la supervisién directa de una entidad judicial o
estatal. Dentro del “modelo liberal”, la ejecucion se lleva a cabo ge-
neralmente por empresarios privados o cuasi privados que trabajan
en una profesién liberal. Estos ejecutores siguen estando sujetos a la
regulacion y supervision gubernamental y judicial, pero operan fuera
del sistema judicial, y en la practica ejercen sus funciones de forma
independiente. Por Gltimo, dentro de un “modelo mixto” puede haber
varias entidades que se encarguen de la ejecucién. Por lo general,
suelen ser una mezcla entre los funcionarios judiciales y empresarios
operando en una profesion liberal.

Los modelos para la ejecucion de las sentencias civiles a menudo se
superponen a los sistemas establecidos para ejecutar otras deudas de
derecho privado, asi como deudas de derecho publico (es decir, debi-
das al Estado o las autoridades administrativas). A su vez, los mismos
ejecutores pueden ser responsables ya sea por opcion u obligacién.
Como punto de partida, este informe se centrard en la ejecucién de
las deudas monetarias derivadas de sentencias civiles.

El presente informe se divide en tres partes principales. En la Parte
1 se examinan los principales modelos de ejecucién que existen en
Europa, asi como las caracteristicas y las tendencias que se observan
en estos modelos, en base a ciertos paises que se utilizan a modo de
ejemplo. En la Parte 2 se ilustran en profundidad los aspectos organi-
cos de los modelos de ejecucion de cuatro paises que cuentan con
sistemas desjudicializados: Francia, Alemania, Inglaterra y Suecia.
Francia sigue un modelo liberal, Alemania e Inglaterra siguen un
modelo mixto y Suecia sigue un modelo administrativo. Se examinan
los modelos de ejecucion en estos cuatro paises, sobre la base de los
siguientes aspectos organicos:

Los actores involucrados en la ejecucion.

El ejecutor o ejecutores.

Las estructuras de honorarios y la remuneracion del ejecutor.
El acceso a la informacién sobre el patrimonio del deudor.

A WN =
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Por ultimo, en la Parte 3 se analizan estos resultados, se examina el
rol del juez en un sistema desjudicializado, se discuten las buenas
practicas para los sistemas de ejecucién civil y se proponen algunas
consideraciones para la implementacion de reformas en materia de
ejecucion.

PARTE 1
UNA INTRODUCCION A LOS MODELOS DE EJECUCION CIVIL EN
EUROPA®

En Europa, los ejecutores varian de pais a pais. En algunos Estados,
los ejecutores son funcionarios publicos que trabajan en una institu-
cion publica, como el tribunal o una agencia ejecutiva. En otros, los
ejecutores son empresarios privados o cuasi privados que trabajan en
una profesion liberal, sujetos a alguna forma de control y regulacion
judicial o estatal. Los Estados restantes han repartido la responsabili-
dad de ejecucion entre diversos actores, que pueden representar una
mezcla de caracteres plblicos y privados.

En consecuencia, la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia
(CEPE)) clasifica el estatus de ejecutores como publico, privado o
mixto. Como se puede observar en el siguiente gréfico, los ejecuto-
res de la mayoria de los Estados en Europa son de caracter publico.
Sin embargo, en la actualidad, hay una clara tendencia a favor de la
reduccion de la existencia de ejecutores de cardcter publico, y para
favorecer la ejecucion de caracter privado o cuasi privado’.

®  Elaborado a partir de European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE)), Eu-
ropean judicial systems, Edition 2012 (2010 data), Efficiency and quality of justice,
CEPEJ Studies No. 18, Council of Europe Publishing (2012) [de aqui en adelante
Estudio CEPEJ 2012]; Dr. Heike Gramckow, Court Auctions: Effective Processes and
Enforcement Agents, The World Bank, Justice & development working paper series
(2012); y una encuesta realizada por la Union Internationale des Huissiers de Jus-
tice en 2011, no publicado ain, acceso especial otorgado al autor en el marco de
este proyecto [de aqui en adelante Encuesta UIHJ].

7 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 331; Gramckow, supra nota 6, p. 5.
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Estatus de ejecutores en Europa®

Andorra

Armenia

Austria

Azerbaiyan

Bosnia y Herzegovina

Espana

Finlandia

Irlanda Bélgica

Islandia Eslovaquia Albania
Italia Eslovenia Alemania
Malta Estonia Bulgaria
Montenegro Francia Chipre
Noruega Hungria Croacia
RU- Escocia Letonia Dinamarca
RU- Irlanda del Norte Lituania Georgia
Rusia Luxemburgo Grecia

San Marino Republica de Macedonia Paises Bajos
Serbia Moldavia Portugal
Suecia Ménaco Repiblica Checa
Turquia Polonia RU — Inglaterra y Gales
Ucrania Rumania Suiza
Pdblico Privado Mixto

Paralelamente a estas clasificaciones del estatus de los ejecutores,
cuatro modelos principales en los sistemas de ejecucién pueden ser
identificados®. Los modelos se definen por la persona o institucion
que tiene la responsabilidad primordial y el control del proceso de
ejecucion. En el primero de estos sistemas, el modelo judicial tiene
ejecutores de cardcter publico, quienes pueden ser los jueces, fun-
cionarios judiciales u otros funcionarios que pueden actuar como
agentes u oficiales de ejecucion. En segundo lugar, los sistemas de
ejecucion de modelo administrativo también emplean ejecutores
de caracter publico, que suelen ser funcionarios especializados en
la ejecucién. En tercer lugar, los sistemas de ejecucién de modelo
liberal emplean ejecutores de cardcter privado o cuasi privado que
operan como empresarios en una profesion liberal. Por dltimo, los
sistemas de ejecucion de modelo mixto pueden emplear ejecutores

8 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 331, Tabla 13.2.
% Gramckow, supra nota 6, pp. 5-7.
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de diferentes estatus, dependiendo, por ejemplo, del tipo de caso que
deba ejecutarse o sobre los recursos solicitados.

La relacion entre el estatus de ejecutores y los modelos de ejecucion

Estatus Publico Estatus Privado Estatus Mixto
Modelo Modelo Modelo mixto
udicial administrativo Modelo liberal (controlado por
J (ejecutivo) mdltiples instituciones)

Es importante sefalar que mientras que estos cuatro modelos repre-
sentan las principales tendencias en los sistemas de ejecucion, la ma-
yoria de los paises han introducido elementos de otros modelos. Por
ejemplo, todos los sistemas requieren algin tipo de intervencién judi-
cial, al menos en la resolucién de los conflictos que surjan en el pro-
ceso de ejecucion. Sin embargo, un sistema de ejecucién solo sera
clasificado como modelo judicial cuando el tribunal o el juez sea el
6rgano con la responsabilidad y el control primordial en el proceso
de ejecuciéon. Ademas, aunque existe una tendencia general en Euro-
pa hacia la adopcion de un modelo liberal debido a la eficacia que
este ha representado, hay que sefialar que cada uno de los modelos
existentes tiene sus propias ventajas y desventajas'®. El mismo modelo
puede producir resultados diferentes en distintas circunstancias, hay
ejemplos de buen funcionamiento y de sistemas con funcionamiento
deficiente para cada modelo. A continuacién, las caracteristicas gene-
rales de cada uno de estos modelos seran exploradas.

) Los cuatro modelos principales de ejecucién
1. Modelo judicial

En un sistema de ejecucién con modelo judicial, la responsabilidad
recae principalmente en los jueces. Los ejecutores pueden ser los
propios jueces o funcionarios judiciales bajo control judicial. En ta-
les sistemas, es comdn que las medidas y las decisiones de ejecucion
requieran de una solicitud a un tribunal y de una orden emitida por

10 Véase Gramckow, supra nota 6, p. 6, Tabla “General Advantages and Disadvantages

of Different Court Enforcement Models”.

Elaborado a partir de Gramckow, supra nota 6; Henderson, Barriers to the Enforce-
ment of Court Judgments and the Rule of Law, supra nota 3; Keith Henderson et
al., Regional Best Practices: Enforcement of Court Judgments. Lessons Learned from
Latin America, IFES Rule of Law White Paper Series, International Foundation for
Electoral Systems, Washington, D.C. (2004).
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un juez, ya sea si se trata de un juez de ejecucién especializado (Di-
namarca, Italia) o de un juez en un tribunal de competencia general
(Espana). El grado de control que un juez tiene sobre la ejecucion y el
nimero de personas involucradas en el proceso de ejecucién varian
de pais a pais. Por ejemplo, puede darse el caso de que el acreedor y
su abogado decidan sobre la estrategia de ejecucion y los funcionarios
judiciales u otros auxiliares Ileven a cabo la ejecucién. Sin embargo,
como un paso intermedio necesario, el juez decidird y ordenard las
medidas de ejecucion que deben adoptarse. También es posible que
la estructura de gestion en un modelo judicial conste que los jueces
emitan decisiones y orientacion, y que los funcionarios judiciales lle-
ven a cabo las decisiones o tramites de rutina para poner en practica
estas decisiones judiciales, como es el caso de Espafna. Asi, aunque los
diversos actores puedan desempenar un papel en el proceso de ejecu-
cién, la caracteristica distintiva del modelo es que el juez se encarga
del avance de la ejecucion, tomando las decisiones principales en la
materia y Ilevando a cabo acciones claves en el proceso.

Espana presenta el prototipo de un sistema de ejecucién de modelo
judicial, y muchos paises de América Latina siguen este modelo. En
este pais, el juez dicta una orden general inicial de ejecucion que es
el centro de la toma de decisiones en la ejecucién. En la practica, las
medidas de ejecucion se llevan a cabo por funcionarios judiciales a
instancia del acreedor, representado ante el tribunal por su procura-
dor (un agente privado que ejerce esta funcion). Cabe sefalar que en
la actualidad existe un anteproyecto de ley para desjudicializar la eje-
cucién, otorgandole esta facultad a la figura del procurador?.

Como se mencioné anteriormente, también debe tenerse en cuenta
que, incluso cuando un pais pueda utilizar un modelo alternativo,
puede proporcionar la intervencion judicial para ciertos tipos de ca-
sos. Por ejemplo, a pesar de que Francia sigue el modelo liberal, el
embargo de bienes inmuebles es controlado por el juez civil.

2. Modelo liberal

En un sistema de ejecuciéon de modelo liberal, la responsabilidad
principal de la ejecucién corresponde a los ejecutores de caracter pri-
vado o cuasi privado. Los ejecutores en la practica ejercen sus funcio-
nes independientes del Estado y de los tribunales, sin embargo, por lo

2 Ministerio de Justicia, Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 3 de mayo de 2013.
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general, algunos aspectos, como la entrada en la profesién, los actos
autorizados, y los honorarios estan regulados.

Los ejecutores operan como empresarios privados altamente capaci-
tados que pueden competir entre si dentro de una competencia terri-
torial, pero también pueden trabajar juntos en empresas. Ellos estan
obligados por estandares estatales y profesionales para actuar de ma-
nera neutral y responsable frente los intereses de sus clientes.

El ejemplo mas conocido de un modelo liberal de ejecucion se puede
encontrar en Francia, cuyos ejecutores (huissiers de justice) son pro-
fesionales independientes que tienen el monopolio de la ejecucion
de las sentencias y otros titulos ejecutivos, recibiendo por parte del
Estado una porcién de potestad publica. Su profesion y entrada en
ella esta estrictamente regulada. Otros paises europeos que utilizan
el modelo liberal de ejecucion han modelado su sistema después del
sistema francés, tal como Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos.
Una tendencia hacia la liberalizacion de la totalidad o parte de los
servicios de ejecucién se puede observar en toda Europa.

Dentro de este modelo, existen variaciones en cuanto a la cantidad
de regulacion y control que hay sobre el ejecutor. Por ejemplo, aun-
que el huissier de justice francés es estrictamente regulado (por ejem-
plo, sobre el nimero de oficinas que puedan existir y la entrada en la
profesion), el ejecutor holandés fue reformado en el afo 2001 para
estar mas orientado al negocio que el ejecutor francés vy, por tanto,
existe mas libertad en la profesion en los Paises Bajos'>.

3. Modelo mixto

En un sistema de ejecucién de modelo mixto, la toma de decisiones y
la responsabilidad de la ejecucién se divide entre varios actores, por
lo tanto la responsabilidad y el control primordial no se le conceden
a una sola entidad. Los ejecutores de este sistema pueden incluir uno
o varios ejecutores trabajando ya sea como funcionarios publicos o
empresarios independientes. En general, este modelo representa una
mezcla del modelo judicial y el modelo liberal.

'» Este movimiento ha sido objeto de criticas. Existe el temor de que el actual ejecutor
en los Paises Bajos se haya comercializado en la medida en que exista una presién
indebida a favor del acreedor, el cual entra en conflicto con el deber tradicional de
tomar en consideracion los intereses tanto del acreedor como del deudor. Para mds
informacion véase C.H. van Rhee, supra nota 2.
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En este sistema, una gran parte de la toma de decisiones suele estar
dirigida por el acreedor y su abogado. El acreedor tiende jugar un
papel importante para decidir qué método de ejecucion llevar a cabo,
y en funcion de esta decision, podra dirigirse a diferentes entidades
(publicas o privadas) con el fin de llevar a cabo la ejecucion. Esta
decision puede depender de las caracteristicas del caso que se esté
ejecutando o las medidas coercitivas que se persigan.

Por ejemplo, Inglaterra y Alemania tienen modelos mixtos. En Ingla-
terra, lo cual comparte su sistema de ejecucion con Gales, los algua-
ciles del tribunal de condado (county court bailiffs) y Oficiales de
Ejecucion de la Corte Superior (High Court Enforcement Officers) son
los responsables de ejecutar las sentencias civiles. Las sentencias de
menos de £600 deben ser ejecutadas por los alguaciles del tribunal
de condado vy las sentencias de mas de £5.000 deben ser ejecutadas
por los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior. Para juicios de
entre £600 y £5.000, el acreedor tiene la eleccién entre estos actores,
por lo tanto hay competencia entre los ejecutores en este dmbito, con
ciertas excepciones. Por otro lado, en Alemania, el acreedor elige
entre los diferentes ejecutores en funcion de la medida de ejecucién
que se desea seguir. Por ejemplo, el acreedor debe encomendar a un
oficial de ejecucién (Gerichtsvollzieher) que es un ejecutor indepen-
diente con el fin de ejecutar una demanda pecuniaria contra bienes
muebles, y a un tribunal (y en la practica, un funcionario judicial,
Rechtspfleger) con el fin de ejecutar una demanda pecuniaria contra
bienes inmuebles.

En Portugal, desde 2003 se introdujo ejecutores de estatus liberal
(agentes de execucdo), que desde el 2009 estan bajo control discipli-
nario por su organizacién profesional. Al mismo tiempo, funcionarios
judiciales (oficiais de justica) bajo control de los tribunales siguen
desempefiando un rol de ejecutor.

Cabe senalar que, aunque estos ejecutores tienen diferentes caracte-
res, en la practica suele ocurrir que estén bajo un grado de control
judicial. Por esta razon, otras clasificaciones también se han propor-
cionado para algunos modelos mixtos, tal como el “modelo judicial
atenuado con oficiales no profesionalizados” o el “modelo judicial
no controlado por el juez”.
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4. Modelo administrativo

Por dltimo, en un sistema de ejecucion de modelo administrativo, la
responsabilidad de ejecucion recae principalmente en la rama ejecu-
tiva. En tales sistemas, por lo general hay una agencia estatal que tie-
ne la responsabilidad de ejecucién de sentencias. Los ejecutores son
funcionarios publicos empleados por esta agencia y son especialistas
en ejecucion.

Si bien varios paises de Europa utilizan las autoridades administra-
tivas para cobrar las deudas de derecho pulblico (como los impues-
tos u otras deudas contraidas con el Estado), es menos comin que
los paises utilicen a las autoridades administrativas para cobrar las
deudas de derecho privado, tales como las sentencias civiles y otros
titulos ejecutivos. Suecia, Finlandia y Suiza presentan casos intere-
santes y poco comunes en Europa occidental en que una autoridad
estatal es responsable de la ejecucién civil. Por ejemplo, en Suecia,
la Autoridad de Ejecuciéon (Kronofogdemyndigheten) es un organis-
mo nacional administrado por el Estado responsable de la ejecucion
de ambas demandas publicas y privadas. La Autoridad de Ejecucién
tiene también un papel otorgado por el Gobierno en el ambito de la
comunicacion preventiva relativa al pago de las deudas: su misién es,
por un lado, ofrecer a los ciudadanos y empresas informacién a fin de
evitar encontrarse sobreendeudado, y por otro, otorgar informacion a
los legisladores para que puedan simplificar la burocracia relativa a
los pagos de la deuda.

Ademas, varios paises de la antigua Union Soviética y en Europa del
Este han organizado sus sistemas de ejecucion bajo el control del eje-
cutivo. Por ejemplo, en Rusia, Georgia y Ucrania los ejecutores son
empleados por una agencia que depende del Ministerio de Justicia o
su equivalente.

I) La diversidad de aspectos organicos entre los modelos de ejecu-
cion civil

Debido a la gran diversidad de tendencias que pueden estar presentes
en los cuatro modelos de ejecucion civil, es Gtil examinar estos ras-
gos y como los paises con diferentes modelos se comparan. La tabla
a continuacién muestra los diferentes ejecutores en ocho paises dife-
rentes de Europa con modelos distintos. Cada uno representa un buen
ejemplo de un modelo de ejecucién civil en particular.
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En seguida, se examinaran los aspectos organicos de la ejecucion
civil en Europa en relaciéon a cuatro categorias. En primer lugar, los
actores o entidades que intervengan en la ejecucién. En segundo lu-
gar, quién es el ejecutor. En tercer lugar, las estructuras de honorarios
y la remuneracién del ejecutor. En cuarto lugar, el nivel de acceso a
la informacion sobre el deudor. Estos se ilustrardn a grandes rasgos en
esta seccion sobre los ocho paises recién mencionados, y en la Parte
2 de este informe, los modelos de cuatro de estos paises (Alemania,
Francia, Inglaterra y Suecia) se estudiaran con mayor profundidad.

Aspectos organicos de la ejecucién civil

Actores involucrados en la .
. i El ejecutor
ejecucion
Honorarios de ejecucion y Acceso a informacion
remuneracion sobre el deudor

1. Los actores involucrados en la ejecucion

Los actores que pueden estar involucrados en un sistema de ejecu-
cion, pueden incluir ejecutores de caracteres distintos, acreedores,
deudores, abogados, jueces y otros actores auxiliares, tales como
subastadores y policias. El papel que juega cada actor varia entre,
sino también dentro, de los modelos de ejecucion. Generalmente, el
acreedor y su abogado tendran un papel en el inicio del proceso de
ejecucion, un ejecutor o ejecutores de diferentes caracteres llevaran
a cabo las medidas de ejecucién, y una autoridad estatal o judicial
serd responsable de la supervisién del proceso de manera proactiva o
reactiva.

Asi, el papel que desempenan los jueces en la ejecucién varfa sig-
nificativamente de un pais a otro. En Espafa, todas las decisiones
importantes sobre la ejecucién son tomadas por el juez civil. Por otra
parte, en los modelos desjudicializados un juez rara vez interviene
en el embargo sobre bienes muebles, lo cual se lleva a cabo por los
ejecutores. No obstante, todos los modelos por lo general contem-
plan algin tipo de intervencién judicial en el caso de conflictos que
surgen durante un procedimiento de ejecucién. También, podra ser
necesario la intervencién del juez para llevar a cabo ciertas medidas
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de ejecucién, por ejemplo el embargo sobre bienes inmuebles como
ocurre en Francia. En la Parte 3 de este informe se examina en detalle
el rol del juez en un modelo de ejecucion desjudicializado.

Ser representado por un abogado en el procedimiento de ejecucién
también varia entre los paises. El uso de un abogado generalmente
no es obligatorio en los procedimientos de ejecucion, aunque puede
serlo en ciertos casos. Cuando la representacion de un abogado es
obligatoria, esto puede depender de la cantidad en cuestion, del tipo
de procedimiento de ejecucion, de la existencia de una disputa, o de
otras situaciones.

Por ejemplo, en Portugal y Espafia la exigencia de un abogado varia
seglin la cantidad de que se trate y si la ejecucién ha sido impugna-
da. En Francia, en la gran mayoria de los procedimientos de ejecu-
cion, el acreedor no necesita ser representado por un abogado. Sin
embargo, en el caso de que solicite la ejecucién contra los bienes
inmuebles, que constituye aproximadamente el 1-2% de las medidas
coercitivas solicitadas, un acreedor si necesita un abogado. Esto se
debe a que este procedimiento se lleva a cabo en el tribunal regional
(tribunal de grande instance), y en este tribunal la representacion de
un abogado es obligatoria. En Inglaterra, el acreedor no requiere ser
representado por un abogado, tampoco en Finlandia ni en Suecia, en
cuanto a sus relaciones con la Autoridad de Ejecucién del Estado.

Ademas, en muchos paises, el ejecutor podra ser facultado para otor-
gar consejos durante un procedimiento de ejecucién. Esta actividad
puede ser obligatoria u opcional, o prohibida por completo. Por
ejemplo, por un lado, en Francia, los consejos por el huissier de justi-
ce son una actividad comun. Por otro, en Inglaterra, a los High Court
Enforcement Officers se les prohibe la prestacion de asesoramiento.
Cuando el ejecutor esta facultado u obligado a actuar como conse-
jero, puede ser bajo diversas circunstancias. Por ejemplo, el ejecutor
puede estar facultado para dar consejos a un acreedor que exige la
ejecucion o prevé una accion judicial (obligatorio en algunos casos
en Francia), al destinatario a quien el ejecutor sirve un documento
(obligatorio en Espafa), o al deudor (obligatorio en algunos casos
en Francia, opcional en los Paises Bajos). También, dependiendo del
pais, el ejecutor podrd representar las partes en la corte o llevar a
cabo la mediacion.
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Representacion legal y las actividades relacionadas del ejecutor'®

¢Debe un acreedor ;Puede el sPuede el .
ser representado : . sPuede el
ejecutor ejecutor .
. por un abogado : ejecutor
Pais ejercer la representar
durante un L Ilevar a cabo
- actividad de | las partes en S
procedimiento de s 5 la mediacién?
. 2 consejo? la corte?
ejecucion?
Alemania (M) No No No No
Espaia () Depende del monto si si si
en cuestion
Finlandia (A) No Si No No
No, excepto en
Francia (L) casos de embargo S Si, en ciertos Sf
contra bienes casos
inmuebles
Inglaterra (M) No No No No
Paises Bajos No S S S
(L)
Portugal (M) Depende del_ monto St Si, en ciertos No
en cuestion casos
Suecia (A) No No No No'’

2. El ejecutor

Como hemos visto, el ejecutor —la persona que lleva a cabo las medi-
das de ejecucion— puede variar de ser un funcionario de la corte, un
funcionario publico que trabaja para una agencia administrativa, o un
profesional liberalizado.

La educacién y la formacién profesional de los ejecutores es crucial
para la buena administracién de la ejecucion. Segin el CEPEJ, las ha-
bilidades previas para los ejecutores, deben colocarlos al mismo nivel
de expectativa y de formacién de jueces y abogados. En esta catego-
ria existe una clara relacién entre la existencia de la formacion inicial
(educacioén prerrequisito) o un examen para entrar en la profesién y el
estatus del ejecutor. Con base en una encuesta del CEPEJ, los ejecuto-
res en 36 Estados europeos requieren una formacion especifica o un
examen para entrar en la profesién, y 12 no'. De los doce que no lo
hacen, diez cuentan con ejecutores de caracteres publicos y dos de

Elaborado a partir de Encuesta UIHJ, supra nota 6, Secciones 18, 21 y 22.

Esta es la regla general en Suecia. Sin embargo, los ejecutores pueden aparecer
como abogados si el gobierno o la autoridad que designe concede el permiso.
Cédigo de Procedimiento Judicial Sueco, Capitulo 12, Seccién 3.

'8 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 330.
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caracteres mixtos. Los paises que no tienen formacién o requisito de
examen fueron mds propensos a confiar en jueces, funcionarios judi-
ciales, u otros oficiales que trabajan directamente en una institucién
publica. Por el contrario, las capacitaciones iniciales o examenes se
requieren en todos los Estados donde los ejecutores tienen un carac-
ter privado.

Capacitacion inicial o examinacion requerida por ejecutores
segun su estatus™

Bélgica
Eslovaquia
Armenia Eslovenia
Austria Estonia
Azerbaiyan Andorra Francia Albania
Espana Bosnia y Hungria Alemania
Islandia | Herzegovina Letonia Bulgaria
Italia Dinamarca Lituania Chipre
Malta Finlandia || Luxemburgo Croacia
RU - Escocia Irlanda Reptblica de Georgia
RU - Irlanda | Montenegro || Macedonia Grecia
del Norte Noruega Moldavia Paises Bajos RU -
Suecia Rusia Ménaco Portugal Inglaterra y
Turquia San Marino Polonia Repdiblica Gales
Ucrania Serbia Rumania Checa Suiza
Si No Si No Si No
(12 paises) (0 paises) (14 paises) (0 paises) (10 paises) (2 paises)
Estatus publico Estatus privado Estatus mixto

Una vez que el solicitante de la posicién de un ejecutor cumple con
los requisitos exigidos, serd elegible para ser designado al puesto. En
los paises estudiados, los nombramientos suelen ser responsabilidad
del Ministerio de Justicia, aunque pueden ser delegados. Dos excep-
ciones surgen en los casos de Suecia y Finlandia, donde las agencias
administrativas nombran a los ejecutores. La siguiente tabla ilustra
quién designa los ejecutores en los ocho paises elegidos. En los pai-
ses con modelo mixto (Alemania, Inglaterra, Portugal) se refiere al
nombramiento del ejecutor que opera fuera de los tribunales.

19 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 330.
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Designacion del ejecutor®

Pais ;Quién designa el ejecutor?

Presidente de la Corte de Apelaciones del Estado

Alemania (M) (Gerichtsvollzieher)

Espana (J) Ministerio de Justicia

Finlandia (A) La Oficina Administrativa Nacional de Ejecucion
Francia (L) Ministerio de Justicia

Inglaterra (M) Ministerio de Justicia (High Court Enforcement Officer)

Paises Bajos (L) | Ministerio de Justicia

Uno o varios representantes de la profesion (agente de

Portugal (M) execucio)

Suecia (A) La Autoridad de Ejecucién

Se recomienda que los ejecutores estén organizados en un cuerpo
profesional obligatorio que represente a todos los miembros de la
profesién, asi se facilita su representacion colectiva y de reunién de
informacion®'. A lo largo de Europa es posible ver una organizacion
de la profesién de ejecutor a nivel nacional, regional o local. La gran
mayoria de los Estados europeos cuentan con un cuerpo profesional
que representa a los ejecutores de alguna forma, la forma predomi-
nante siendo una estructura nacional??. En el ano 2010, 27 Estados
tenfan solo un organismo nacional que representaba a la profesién.

Una estructura nacional permite que la profesion se comunique con
el Estado con una sola voz. Al mismo tiempo, las estructuras regiona-
les y locales pueden facilitar el examen de los problemas que puedan
surgir en estos dmbitos. Varios Estados tienen mdltiples niveles de los
organismos representativos, con el fin de combinar las ventajas de los
sistemas o por el nimero de ejecutores o de la estructura del Estado.
Por ejemplo, en Francia, hay camaras nacionales, regionales y locales
de huissiers de justice, teniendo cada uno designado funciones de

20 Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccion 3. En Alemania, esta informacion fue obteni-
da por una entrevista con Marc Schmitz, representante de la Union Internationale
des Huissiers de Justice, realizada el 17 de diciembre de 2012, y confirmada por
Karl-Heinz Brunner, Vicepresidente de la Asosiacién Federal de Oficiales de Ejecu-
cion en Alemania en el mismo mes.

2 CEPEJ, Guidelines for a Better Implementation of the Existing Council of Europe’s
Recommendation on Enforcement, Strasbourg, §§ 29-30 (2009).

22 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 332.
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supervision y asesoramiento para la profesién. En cambio, en Suecia
solo existe un organismo nacional que representa a la profesion, que
es la agencia ejecutiva (la Autoridad de Ejecucion) en si.

Organismos profesionales?®

Orgar.nsmos Nombre de organismo nacional
profesionales
Alemania (M) Naqona[ Y Deutscher Gerichtsvollzieher Bund
regionales
Espafa (J) Nacional Consejo General de Procuradores de Espaia
Finlandia (A) Nacional Suomen Kihlakunnanvoudit r.y.
Nacional,
Francia (L) regionales y Chambre nationale des huissiers de justice
locales
Inglaterra (M) Nacional High Court Enforcement Officers Association
. . . Koninklijke Beroepsorganisatie van
Paises Bajos (L) Nacional Gerechtsdeurwaarders
Portugal (M) Nacional Comissdo para a Eficacia das Execugdes
Suecia (A) Nacional Kronofogdemyndigheten

A pesar de que la mayoria de los Estados en Europa cuentan con
organismos profesionales, las encuestas anteriores del CEPEJ han en-
contrado una correlacién entre el estatus de ejecutores plblicos y la
ausencia de un cuerpo profesional?*. De hecho, en la encuesta mas
reciente del CEPEJ, publicado en el ano 2012, de los diez paises que
respondieron “no aplicable” a la existencia de un cuerpo profesional,
siete de estos paises se clasifican por tener ejecutores de cardcter
publico y dos de caracter mixto, estos Gltimos disponen de jueces de
ejecucion especializados (Dinamarca) o cuentan con funcionarios
publicos como uno de sus tipos de ejecutores (Inglaterra y Gales).
Como se puede observar en el grafico anterior, Inglaterra tiene un or-
ganismo profesional nacional para un tipo de sus ejecutores —Oficia-
les de Ejecucién de la Corte Superior—, que operan como empresarios
independientes. Sin embargo, el otro tipo de ejecutor en Inglaterra,
los alguaciles del tribunal de condado, no estan representados por un
organismo nacional.

2 Elaborado a partir de Estudio CEPE] 2012, supra nota 6, p. 332-333; Encuesta UIH],
supra nota 6, Seccién 5. También, en esta tabla, en los paises con modelo mixto se
indica el organismo que representa el ejecutor que opera fuera de los tribunales.

2 CEPEJ, Enforcement of Court Decisions in Europe (2007), Report prepared by the
Research Team on enforcement of court decisions (University Nancy (France)/Swiss
Institute of comparative law) and discussed by the CEPEJ-GT-EVAL at their 8th meet-
ing, pp. 43-44 (2007).
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En la practica, la supervision y el control de las actividades del eje-
cutor puede provenir de una combinacion de varias autoridades que
pueden compartir esta responsabilidad, incluidos los fiscales, la or-
ganizacién profesional, los jueces, el Ministerio de Justicia, u otras
autoridades competentes. El siguiente cuadro ilustra las diferentes
figuras que tienen una funcion de supervision de los ejecutores en los
paises seleccionados.

Autoridad responsable para la supervision y control de las
actividades del ejecutor?

Organismo Ministerio Fiscal

profesional Juez de Justicia publico Otro

Alemania (M)
Espana ())
Finlandia (A)

Francia (L)

Inglaterra (M)

Paises Bajos (L)
Portugal (M)
Suecia (A)

De acuerdo con la tendencia observada en estos Estados, la autoridad
que con mayor frecuencia tiene la responsabilidad del control y su-
pervisién en Europa es el Ministerio de Justicia, que se encarga de la
supervision de la actividad de los ejecutores en casi la mitad (22) de
todos los Estados europeos?®. En 14 Estados, el juez tiene a su cargo
esta responsabilidad. Curiosamente, la proporcién de Estados en que
los jueces son la autoridad es superior entre los Estados miembros
que se adhirieron mas recientemente al Consejo de Europa, posible-
mente reflejando una cierta “cultura judicial” en el proceso de con-
trol de las actividades de ejecucion en los Estados de Europa Central
y del Este. Ademads, es mds probable que un cuerpo profesional sea la
autoridad competente cuando los ejecutores tienen un caracter priva-
do. Por ejemplo, en Francia, las camaras profesionales a nivel local,
regional y nacional tienen funciones de supervisiéon y control sobre

% [Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, pp. 338-339.
2 Ibid.
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los ejecutores?’. En los Paises Bajos, la Organizacion Real Profesional
de Ejecutores supervisa a los ejecutores?.

También, como se puede ver en la tabla anterior, es una practica co-
mun para los Estados confiar la responsabilidad de supervisién y con-
trol entre una diversidad de autoridades, dependiendo, por ejemplo,
del estado del ejecutor a ser supervisado o del tipo de control que se
ejerce”. Por ejemplo, en Portugal, el Ministerio de Justicia supervisa
los ejecutores de caracter pablico, mientras que la Comisién para la
Eficacia de Procedimientos de Ejecucion®® supervisa los ejecutores de
cardcter privado.

3. Los costos: Las estructuras de honorarios y la remuneracion del
ejecutor

Los costos de ejecucion consisten en los gastos de la ejecucion
stricto sensu (el costo de los procedimientos) y en los honorarios del
ejecutor, si uno es cobrado. La gran mayoria de los Estados europeos
regulan los honorarios de ejecucién por ley, y reportan que los hono-
rarios de ejecucion son transparentes para los usuarios®'. Es impor-
tante tener en cuenta que incluso con la existencia de reglamentos,
los honorarios del ejecutor pueden depender del resultado obtenido
o, con menos frecuencia, pueden ser libremente negociados con el
acreedor.

Otra cuestién que debe examinarse es quién corre con los gastos de
ejecucion. Generalmente, un deudor serd responsable de todos los
gastos de la ejecucion. Sin embargo, es practica comdn que el acree-
dor demandante adelante estos costos y mas tarde se rembolsen si la
ejecucion se realiza exitosamente. En la mayoria de los paises en los
que el deudor es responsable de los honorarios, el acreedor serd res-
ponsable si el deudor no puede pagar. Por otro lado, en otros paises,

27 Véase el sitio institucional de la Chambre Nationale des Huissiers de Justice: http://
www.huissier-justice.org/

% Véase el sitio institucional del Koninklijke Beroepsorganisatie van
Gerechtsdeurwaarders o KBvG: http://www.kbvg.nl/

29 Para una lista completa de las autoridades responsables para la supervisiéon y con-
trol de los ejecutores en Europa, véase Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 338,
Tabla 13.9.

30 Véase el sitio institucional del Comissdo para a Eficdcia das Execugdes: http://www.
cpee.pt/

3 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 348, Tabla 13.18.
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tanto el deudor y el acreedor pagaran honorarios en un procedimien-
to de ejecucién exitoso (Francia, Paises Bajos).

Honorarios de ejecucion®

;Quién es
sHonorarios | ;Honorarios responsable
de ejecucion | de ejecucion Ley por el

reguladas? | negociables? costo de

ejecucion?

Gerichtsvollzieherkostengesetz
Alemania (M) Si No (GvKostG) y su Anexo 1 Deudor
Kostenverzeichnis (KV)

- P Real Decreto 1373/2003 de 7
Espafia () Si No de noviembre de 2003 Deudor

Laki ulosottomaksuista
13.1.1995/34 y Asetus

Finlandia (A) Si No Ulosottornaksuista Deudor
13.1.1995/35
Francia (L) Sf No* Decreto N° 96-1080 de 12 de | Deudory

diciembre de 1996 acreedor

High Court Enforcement
Inglaterra (M) Si Si Officers Regulations 2004, Deudor
§ 13 y su Anexo 3

Besluit tarieven

Paises Bajos Si Si ambtshandelingen Deudor y
(L) acreedor
gerechtsdeurwaarders
Portaria n® 331-B/2009, artigo
Portugal (M) Si No 18 de 30 de Margo y su Deudor
Anexo |
Forordning (1992:1094)
Suecia (A) Si No om avgifter vid Deudor

Kronofogdemyndigheten

* En Francia, ciertos honorarios limitados pueden ser libremente negociados por el arti-
culo 16 del Decreto N° 96-1080 de 12 de diciembre de 1996.

La forma en que un ejecutor puede ser remunerado por sus acciones
también es variable. Puede ser remunerado solamente a través de un
sueldo de la institucion en la que trabaja, en parte o en total por los
honorarios de ejecucién, o por las bonificaciones que resultan de la
misma. Por ejemplo, por un lado, los costos del ejecutor de caracter
publico, pueden ser incluidos como parte de los costos en los pro-

32 Elaborado a partir de Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 348; Study on the Trans-
parency of Costs of Civil Judicial Proceedings in the European Union, Implemented
by Hoche, for the European Commission (2007), disponible en http://ec.europa.eu/
justice/civil/document/index_en.htm
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cedimientos. Por otro, un ejecutor de caracter privado puede recibir
todos los honorarios cobrados como su remuneracion. La estructura
de remuneracién puede, en este sentido, afectar los incentivos de un
ejecutor y la eficacia con la cual lleva a cabo sus actividades.

4. Acceso a la informacion sobre el patrimonio del deudor

Por dltimo, la capacidad para identificar y localizar los bienes del
deudor es esencial para el éxito de cualquier sistema de ejecucién.
Sin métodos eficaces de recolecciéon de informacion, las medidas
de ejecucién con que un Estado puede contar, se vuelven indtiles.
Los Estados tienen diferentes procedimientos establecidos para ras-
trear los activos y reducir las oportunidades para ocultar y transferir
activos. Estos pueden variar desde los métodos pasivos, como el
mantenimiento de registros de informacién (que debe ir acompafiado
con acceso por el ejecutor a ellos), a métodos mds coercitivos, tales
como poderes de citacién o arresto que se pueden utilizar cuando
el deudor o terceros no responden con precision a las solicitudes de
informacion. Un método importante para obtener informacién sobre
el patrimonio del deudor, consiste en que el ejecutor tenga el poder
de obtener informacién de terceros. El siguiente cuadro muestra que
en todos los paises investigados, excepto en Alemania e Inglaterra, los
terceros tienen la obligacién de proporcionar informacion sobre un
deudor al ejecutor.

Localizando informacion sobre los bienes del deudor?®?

;Son terceros

Métodos principales para localizar informacién sobre obligados a
bienes del deudor otorgar informa-

cion al ejecutor?

El Gnico poder para acceder a la informacién que tiene
el ejecutor es el de solicitar una declaracién jurada que
obliga al deudor a responder y a ser registrado en un
registro pablico de insolventes, pero esto solo se puede
recurrir en el evento de un intento fallido de embargo
(en proceso de reforma para enero 2013).

Alemania (M)

3 Elaborado a partir de Commission of the European Communities, Green Paper:
Effective Enforcement of Judgments in the European Union: The Transparency of
Debtor’s Assets, COM(2008) 128 final, Brussels (2008); Dr. Burkhard Hess, Study
No. JAI/A3/2002/02 on making more efficient the enforcement of judicial decisions
within the European Union: Transparency of a Debtor’s Assets, Attachment of Bank
Accounts, Provisional Enforcement and Protective Measures (2004); Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (Espafia), Arts. 590-591; Comissdo para a Eficdcia
das Execucdes, Manual de Perguntas e Respostas sobre a Acgdo Executiva (2009);
Answers of the Netherlands to the Green Paper on Transparency of Debtors’ Assets.
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;Son terceros

Métodos principales para localizar informacién sobre obligados a
bienes del deudor otorgar informa-

cion al ejecutor?

El ejecutor se puede dirigir a las entidades financieras,
organismos y registros publicos y personas fisicas y ju-
ridicas que el ejecutante indique, para que faciliten la
relacién de bienes o derechos del ejecutado de los que
tengan constancia. El secretario judicial no reclamara
datos de organismos y registros cuando el ejecutante pu-
diera obtenerlos por si mismo, o a través de su procura-
dor, debidamente facultado al efecto por su poderdante.
Todas las personas y entidades publicas y privadas estan
obligadas a prestar su colaboracién en las actuaciones
de ejecucion, y el tribunal podrd imponer multas coerci-
tivas a las personas que no presten la colaboracion.

Espana () St

El ejecutor es empoderado a acceder a registros de deu-
dores y de otra informacién, solicitarle al deudor infor-
macion, quien tiene el deber de otorgarla; solicitarle a
terceros y otras autoridades, quienes tienen el deber de
otorgar informacion, y realizar bisquedas en el domici-
lio del deudor o de propiedades de terceros.

Finlandia (A) Si

El ejecutor es empoderado para acceder a registros de
deudores y de otra informacion y solicitarle a terceros
y otras autoridades, quienes tienen el deber de otorgar
informacion.

Francia (L) Si

El ejecutor no tiene acceso privilegiado a bases de da-
tos, con la excepcion del registro de vehiculos. Aparte
de este registro, el ejecutor puede buscar en registros
Inglaterra (M) | pablicos. El acreedor tiene el poder de solicitar una de- No
claracion jurada del deudor, que obliga a este a respon-
der o si no ser expuesto a medidas coercitivas tal como
la detencion.

El ejecutor cuenta con acceso a registros, como el regis-
Paises Bajos | tro de poblacién, el registro de propiedad, el registro de
(L) empresas, el registro de insolvencia y quiebras, y regis-
tro de pensiones.

St

El ejecutor cuenta con acceso a varias bases de datos a
través de un sistema informatico que apoya a las activi-
dades de los ejecutores (CITIUS), como de la adminis-
tracion tributaria, de seguridad social, registros comer-
ciales, vehiculos, etc. Todos los datos de cada consulta
en los registros a través de CITIUS son automdticamente
registrados electrénicamente o si no el ejecutor debe
ingresar la busqueda realizada en el sistema.

Portugal (M) Si

El ejecutor es empoderado para acceder a registros de
deudores y de otra informacién, solicitarle al deudor in-
formacion, quien tiene el deber de otorgarla, solicitarle
a terceros y otras autoridades, quienes tienen el deber
de aportar informacion, y realizar bdsquedas en el do-
micilio del deudor.

Suecia (A) Si
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Por lo tanto, como se puede observar en la tabla anterior, los paises
tienen diferentes métodos de levantamiento de informacion que a su
vez generan ejecutores con varios niveles de acceso a la informacion.
Desde una perspectiva comparada, existen dos mecanismos centrales
para otorgar informacién del deudor: primero, el sistema de declara-
cién de patrimonio sobre el deudor, y segundo, el permitir acceso a
bases de datos que contienen informacién. El siguiente cuadro ilustra
el tipo de informacion que esta contenida en los registros y/o bases
de datos, los cuales pueden variar de ser piblicos (con acceso restrin-
gido o no) o privados.

La informacion contenida en los registros y/o bases de datos*

o
> c
o ] « )
=3 e I 3 -~
c| & @) = w8
’ ol 08| ® _ 2 o 5] Qo
Pais c = < © + O ) a %) o O S &
S o 5| o8| @3 T g 85| 22
5 c < 2 == T © ° = < Q o 'S
© o © £ Q5 = 9 = T o g n Q
9] N < = £ c SRy c ;9 o 2 o
= @ Q ob o c = = =
= < 8 S SO 3 E [©] P T E = O
[m) = Lc| Z82 | 00 > ol 0g| 02
Alemania (M)
Espana ()
Finlandia (A)
Francia (L)
Inglaterra (M)
Paises Bajos (L)
Portugal (M)
Suecia (A)

3 Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccién 11.
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PARTE 2
LOS MODELOS DE EJECUCION EN FRANCIA, ALEMANIA,
INGLATERRA 'Y SUECIA

Francia: Modelo Liberal*
I) Antecedentes histéricos y contexto de la ejecucion3®

Cuando se trata de la ejecucioén civil, la Republica Francesa es quizas
mas bien conocida por su sistema de ejecucién de modelo liberal.
En Francia, los ejecutores (huissiers de justice) ejercen una profesion
liberal regulada, delegados de la potestad publica. De esa manera, al
mismo tiempo de ser de un caracter cuasi privado, son oficiales pu-
blicos y ministeriales. Tienen el monopolio sobre la ejecucion, y en la
mayoria de los casos, un acreedor puede encargar a un ejecutor que
[leve a cabo la ejecucién forzosa sin intervencién judicial.

El huissier existe desde el siglo XIll, aunque este oficio ha pasado por
varias transformaciones desde dicho periodo. El papel del huissier
en la notificacion de citacién y la ejecucién de los titulos ejecutivos,
tiene sus origenes en los consejos medievales que se establecieron en
el siglo XllI, por medio de los cuales el rey de Francia y los sefores
feudales Ilevaban a cabo diversos negocios. Estos consejos tenfan
funciones legislativas, judiciales y ejecutivas. El huissier mantenia el
orden, entregaba notificaciones, y convocaba a la gente para que se
presentara ante ellos. Asi, el ejecutor celebré un cargo puiblico desde

% Elaborado a partir de las normas y regulaciones de Francia, informacién de la
Union Internationale des Huissiers de Justice, The European Commission for the
Efficiency of Justice (CEPEJ), y entrevistas con expertos en el sistema de ejecucion
en Francia, incluyendo: Bernard Menut, Primer Vicepresidente de la Union Interna-
tional des Huissiers de Justice, ex Presidente de la Camara Nacional de Huissiers de
Justice y un huissier de justice en Francia; y Mathieu Chardon, Primer Secretario de
la Union International des Huissiers de Justice y un huissier de justice en Francia.
Esta seccién también contdé con el apoyo de Ines Merle des Isles, jurista franco-
espafiola de la Université Paris X, ex-pasante de CEJA, actualmente empleada en la
sociedad Wolters Kluwers. También de los siguientes documentos: European Com-
mission for the Efficiency of Justice, Scheme for Evaluating Judicial Systems 2011,
Country report: France (2012) [de aqui en adelante Estudio CEPE] Informe Francial;
M. Laurent Béteille, Proposition de Loi relative a I’exécution des decisions de justice
et aux conditions d’exercice de certaines professions réglementées, N° 31 Sénat,
Annexe au proces-verbal de la séance du 15 octobre 2008 (2008); Marie-Laure
Niboyet y Sabine Lacassagne, Chapter 8: France, en Enforcement Agency Practice
in Europe, British Institute of International and Comparative Law, Editors Mads
Andenas, Burkhard Hess, Paul Oberhammer (2005); Wendy Kennett, Regulation of
Enforcement Agents in Europe: a comparative survey, vol. 1 (2002).

3¢ Kennett, supra nota 35, pp. 41-45.
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sus origenes y pronto fue capaz de obtener cierta distancia con la bu-
rocracia estatal cuando el Estado francés empezé a vender cargos de
huissier, ya que esto significé que los huissiers tuvieron que comprar
un cargo de ejecutor (de nimero limitado) para ejercer el derecho
de Ilevar a cabo las funciones de ejecucion. Esto se hizo con el fin
de aumentar los ingresos del Estado debido a que Francia no podia
financiar la contratacion de todo el personal necesario, y ademas era
un negocio atractivo debido al monopolio sobre los beneficios de la
notificacion y los gastos de ejecucién que el comprador podria obte-
ner, asi como la movilidad ascendente que era posible a través de la
compra de un cargo publico.

A raiz de la Revolucion Francesa, a finales del siglo XVIII, se llevo
a cabo una restructuracion radical de la organizacién legislativa,
judicial y administrativa del Estado, y las organizaciones locales
de huissiers asi como la venta de sus cargos fueron prohibidas. Los
huissiers que una vez tuvieron responsabilidades en materia admi-
nistrativa, penal y civil (no habia una distincién clara pre-Revolucion
Francesa), las perdieron, pasando sus funciones administrativas a los
funcionarios estatales y sus funciones de policia a la justicia penal.
Una nueva regulaciéon de huissiers fue introducida en el afo 1813
por Napoleén®’, que mantuvo muchas de las funciones originales del
huissier en la ejecucion de sentencias, eliminé algunas (funciones
de investigacion se pasaron a los jueces vy fiscales), y también otorgd
otras funciones nuevas, como la venta publica de los bienes embarga-
dos. La membresia a una camara local organizada a nivel del tribunal
de primera instancia (es decir, en cada distrito) fue obligatoria. La
camara tenfa ambas funciones disciplinarias y de apoyo (por ejemplo,
el mantenimiento de un fondo social para ayudar a los huissiers enfer-
mos y ancianos y sus familias), asi como una funcién en la regulacion
de la entrada en la profesion. En el afo 1816, la venta de cargos se
restablecié en Francia, pero no en otros paises que fueron influencia-
dos por el derecho francés y que habian seguido mas o menos el mo-
delo francés del huissier hasta este punto, como Bélgica y los Paises
Bajos.

Incluso mientras los huissiers progresaron hacia un grupo mas orga-
nizado y profesional, en el siglo XIX experimentaron dificultades vy
descenso financiero cuando los titulares de muchos cargos de huissier
fueron incapaces de ganarse la vida. Esto se debi6 tanto a los restos
historicos del Antiguo Régimen (Ancien Régime) en el que habia mi-

3 Decreto de 14 de junio de 1813 (Bull. 507).
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les de huissiers que trabajaban para una multiplicidad de pequenos
tribunales que buscaban oportunidades de ingresos, asi como los
honorarios por servicios que se mantuvieron sin cambios durante 122
anos. El nimero de huissiers se redujo en mas de 6.000 en la primera
parte del siglo XIX, y alrededor de 4.500 en el comienzo del siglo
XX. En comparacién, en el siglo XVI habia cerca de 16.000 huissiers
y sergents (una figura pdblica que también ejercia las tareas de eje-
cucién que estaban otorgadas al huissier, borrandose con el tiempo
la distincion entre los dos). A mediados del siglo XIX se formé una
asociacion profesional de huissiers, y poco a poco los huissiers reco-
nocieron la necesidad de obtener un cierto nivel de educacién legal
con el fin de llevar a cabo su trabajo correctamente y ser tratados con
respeto, y por lo tanto, los esfuerzos educativos se intensificaron du-
rante el siglo XX y han llevado a un huissier de justice moderno con
un alto nivel de educacion.

La profesion y las actividades del huissier de justice moderno estan
estrictamente controladas por la ley del 2 de noviembre de 1945 y
su decreto de aplicacion de 1956%. Los huissiers de justice tienen un
monopolio sobre la ejecucion de sentencias y de notificaciones en
territorios asignados en los que compiten entre si, no obstante aquello
también pueden trabajar juntos. Histéricamente, el huissier de justice
trabajaba solo, es decir, tenia otro personal pero era el tnico ejecu-
tor en su cargo. Esto ha cambiado gradualmente. En el afo 1966, se
les permiti6 crear sociedades civiles de profesionales®® y por lo tanto
trabajar en colaboracién, mas tarde, en el afio 1990, se les permitid
trabajar en empresas comerciales®. En linea con sus origenes histo-
ricos, los huissiers de justice tuvieron que comprar su cargo, a través
de la compra de acciones en una sociedad. A partir del afio 2011, los
huissiers de justice estan autorizados para trabajar como empleados
de empresas de ejecutores, y por lo tanto en estos casos no estdn
obligados a comprar un cargo de huissier de justice o acciones de so-
ciedades*'.

% Orden n° 45-2592 de 2 de noviembre de 1945 y Decreto n° 56-222 de 29 de
febrero de 1956. Desde el decreto de aplicacion en 1956, el huissier se denomina
formalmente el huissier de justice.

39 Ley n° 66-879 de 29 de noviembre de 1966.

40 Ley n° 90-1258 de 31 diciembre 1990.

4 Decreto n° 2011-875 du 25 juillet 2011. Para un andlisis detallado de esta ley,
véase Bernard Menut, L'huissier de justice salarié: enjeux et perspectives Analyse du
décret n° 2011-875 du 25 juillet 2011, Chronique, N° 8 / 64e année / septembre
2011, droit et procédures (2011).
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Los procedimientos de ejecucion fueron codificados en el afio 1806
en el Cédigo de Procedimiento Civil de Napoledn, y permanecieron
sin cambios hasta el afio 1991, con la aprobaciéon de la Ley n° 91-
650 del 9 de julio de 1991, Esta ley regul6 la ejecucion de bienes
muebles y las medidas de proteccion (en el momento de esta reforma,
la ejecucion contra los bienes inmuebles se mantuvo regulado por el
Cédigo de Procedimiento Civil Napolednico). La ley de 1991 con-
tenfa disposiciones que instituyeron diversas medidas de ejecucion,
facilité la divulgacion de los bienes del deudor y aumenté el valor del
titulo ejecutivo (titre exécutoire), de modo que en la mayoria de los
casos el acreedor podia obtener la ejecucién forzosa sin intervencién
judicial.

Sin perjuicio de lo anterior, ciertas situaciones pueden requerir la
intervencion judicial. Siguiendo una tendencia unificadora de las
jurisdicciones en la materia de los jueces en Francia, la ley del afo
1991 cred un juez de ejecucién que aprobara las medidas provisio-
nales adoptadas, autorizara ciertas medidas de ejecucién limitadas,
y actuara como juez de apelacién en lo que respecta a los conflictos
de un procedimiento de ejecucion. Cuando el juez de ejecucion fue
creado, hubo un aumento inicial de los deudores que recurrieron a
este juez, y los huissiers de justice estaban un poco preocupados so-
bre lo que el papel de este juez significaria en la practica. Sin embar-
go, hoy en dia solo un minimo porcentaje de casos de ejecucién va
a estos jueces, y existe una relacién de trabajo entre los jueces y los
huissiers de justice que por lo general estan familiarizados con ellos
mismos dentro de las jurisdicciones regionales que comparten.

La ejecucion contra bienes inmuebles (sobre las que el juez de eje-
cucién es competente) se reformé en el afio 2006 debido a los retra-
sos, la complejidad y los altos costos de este tipo de ejecucion®. Los
objetivos de esta reforma fueron a simplificar y acelerar el embargo e
incautacion de bienes inmuebles, para permitir la venta amigable de
bienes inmuebles bajo ciertas condiciones, y para facilitar la venta al
mejor precio del bien embargado, en consecuencia, fortaleciendo los
intereses de los acreedores sin dejar de garantizar los derechos de los

42 Ley n° 91-650 de 9 de julio de 1991, y decreto de aplicacién de 31 de diciembre
de 1992.

4 Ley n° 2006-561 de 21 abril de 2006; Pascal Clement, Exposé des Motifs, N°
3266 - Projet de Loi ratifiant I'ordonnance n® 2006-461 du 21 avril 2006 réformant
la saisie immobiliere (2006), disponible en http://www.assemblee-nationale.fr/12/
projets/pl3266.asp
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deudores*. Un decreto del 12 de febrero del ano 2009 finaliz6 esta
reforma.

Mas recientemente, una ley del afio 2010 implement6 una serie de
reformas a la ejecucién que también aumenta los derechos de los
acreedores, igualmente salvaguardando los derechos de los deudo-
res®. Esta ley facilita el acceso de los huissiers de justice a los edi-
ficios y buzones de correo, mejora el acceso a la informacion sobre
los deudores y concentra las disputas sobre la ejecucién en tribunales
especificos. Es importante destacar que esta ley permite la codifica-
cion de las leyes que rigen los procedimientos civiles de ejecucién
con el fin de unificar las leyes ya establecidas en las medidas de eje-
cucién, que se llevo a cabo a través de la promulgacion del Cédigo
de Procedimientos Civiles de Ejecucion (Code des procédures civiles
d’exécution) y su aplicacion el 1 de junio de 2012%.

El objetivo de esta codificacién es mejorar la legibilidad y la armo-
nizacion de las reglamentaciones de ejecucion, de esta manera ase-
gurar un mejor proceso de ejecucién y que los ciudadanos puedan
obtener facilmente informacién sobre sus derechos*. La base del
nuevo cédigo y de la ley principalmente codificada, es la ley del afio
1991 (el proyecto para aprobar el nuevo cédigo, se inicié por primera
vez en la ley de 1991, en su articulo 96). También codifico la ley de
confiscaciones de bienes inmuebles, el cual fue modificado reciente-
mente en el afilo 2006, asi como varios otros textos mas especificos,
tales como la ley del afio 1973 sobre el pago directo de las deudas de
mantenimiento. Algunas disposiciones no fueron codificadas, prin-
cipalmente porque su relacién con la ley en la que actualmente se
encuentran estipuladas es muy importante y la Iégica de estos textos
no se debia cambiar. Un ejemplo de ello son las disposiciones que re-
gulan el embargo de salario, que se dejaron en el Cédigo de Trabajo
(Code du travail). Existen, sin embargo, referencias a estas disposicio-
nes en el nuevo codigo con el fin de mantener la accesibilidad a la

ley.

44 Bulletin officiel du Ministére de la Justice n® 104 (1er octobre au 31 décembre
2006), p. 1; véase también Stéphanie Rébé, Overview of... The reform of the at-
tachment and seizure of immovable property procedure, Soulier (2006).

#  Ley n°2010-1609 de 22 de diciembre de 2010.

4 Decreto n° 2012-783 de 30 de mayo de 2012.

47 Rapport au Président de la République relatif & I'ordonnance n°® 2011-1895 du
19 décembre 2011 relative a la partie législative du code des procédures civiles
drexécution, JORF n° 0294 du 20 décembre 2011 page 21462, texte n° 14 (2011).
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II) Modelo organico de la ejecucion
1. Los actores involucrados en la ejecucion

Las principales entidades responsables de la ejecucion de resolucio-
nes judiciales civiles en Francia son: el acreedor, el ejecutor y el juez
de ejecucion. Como cuestion de principio y en la practica, el ejecutor
esta a cargo de los procedimientos de ejecucion. En muy limitadas
excepciones se requiere la involucracion del juez de ejecucion.

El acreedor tiene la responsabilidad de iniciar un procedimiento de
ejecucion y tiene el control total de todas las etapas de este proce-
dimiento pues requiere su iniciativa. Sin embargo, el acreedor no
podra Ilevar a cabo el procedimiento de ejecucién, que mantiene el
monopolio los ejecutores. Por lo tanto, en cualquier proceso ejecu-
tivo el acreedor solo puede presentar al ejecutor su titulo ejecutivo;
legalmente no tiene derecho de intervenir mas en el procedimiento.
Por ejemplo, incluso no se le permite, salvo en casos excepcionales,
presenciar el desarrollo de las medidas de ejecucion.

El ejecutor, designado el ujier de justicia (huissier de justice), es un
especialista en ejecucién independiente de caracter cuasi privado
que ejerce en una profesién liberal. El es un funcionario publico, re-
cibiendo por parte del Estado una porcion de potestad publica, que
es Gnica e independientemente responsable de la notificacién y la
ejecucion de las sentencias en nombre del acreedor, con rara excep-
cion. El acreedor puede presentarse directamente al huissier de justice
con el titulo ejecutivo. El ejecutor podra negociar un plan de pago
de la deuda (por ejemplo, el pago a plazos), si se llega a un acuerdo
entre el acreedor y deudor. Si no, el ejecutor podra llevar a cabo la
ejecucion forzosa, embargando los bienes muebles del deudor. En
general, el huissier de justice puede llevar a cabo todas las medidas
coercitivas sin autorizacién judicial previa.

El huissier de justice también esta autorizado a realizar otras acti-
vidades, tales como el cobro amistoso de deudas, la redaccion de
acuerdos privados, brindar asesoria legal y actuar como un agente
de seguros o mediador. Por otro lado, no puede ejercer actividades
que son incompatibles con su cargo, por ejemplo, ser juez, notario
o ejercer en una funcion administrativa. En Francia, el Departamento
del Tesoro (Trésor Public) es el responsable de ejecutar las demandas
publicas a través de sus funcionarios. Sin embargo, con frecuencia
cada vez mayor el Departamento del Tesoro refiere las reclamaciones
a huissiers de justice debido a su eficiencia en la ejecucion.
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El juez de ejecucion se ocupa fundamentalmente de aplicar las me-
didas cautelares y de resolver los conflictos que puedan surgir en un
proceso de ejecucion, y también es necesario para autorizar deter-
minadas medidas de ejecucion. El juez de ejecucion es el presidente
del tribunal regional (tribunal de grande instance) o el juez delegado
por él.

El juez de ejecucion actda en cierto sentido como un juez de ape-
lacion respecto de los problemas que puedan surgir en el procedi-
miento de ejecucion. Cualquiera de las partes (acreedor o deudor),
un tercero (por ejemplo, un banco), o el huissier de justice puede pre-
sentar una queja ante un juez de ejecucion para cuestionar la medida
de ejecucion o procedimientos adoptados. Por ejemplo, si el deudor
se opone a un procedimiento de embargo, el juez evaluara si las
condiciones que el embargo requiere se han cumplido (examinando
en particular la fuerza de la orden de ejecucién en las que se basa)
y anulard o pedird la renuncia de la deuda del acreedor (mainlevée)
cuando las condiciones no se hayan realizado. En otros casos, el juez
puede ordenar la mainlevée de todas las medidas indtiles o abusivas
y condenar al acreedor a pagar dafios y perjuicios en el caso de un
embargo abusivo. Si bien es poco comun, también, en el caso que
el deudor se oponga al acuerdo de pago propuesto por el ejecutor y
el acreedor, podra acudir al juez y este Gltimo podra imponer la mo-
dalidad de pago tomando en cuenta las circunstancias del caso. Por
otro lado, el huissier de justice puede acudir al juez cuando surjan
problemas complejos de ejecucion, por ejemplo, para cuestionar una
peticion del acreedor que el ejecutor considere que pueda ser ilegal.

La reforma de 2010 concentré conflictos sobre la ejecucién en
tribunales especificos, que hasta entonces estaban dispersas. Las
controversias relativas a los salarios y el pago de la pensién alimen-
ticia fueron designados para el tribunal de primera instancia (tribunal
d’instance) y las disputas relativas a los bienes inmuebles se designa-
ron al tribunal de grande instance. Por lo general, los procedimientos
son orales y no requieren la representacién por un abogado. No obs-
tante, en la practica suele ocurrir que los huissiers de justice respon-
den sobre las quejas de un procedimiento en forma escrita, entregan-
dole de esta forma una explicacién al juez, quien tendra que resolver
la disputa.

En adicién la labor central de responder a conflictos, existen dos
medidas de ejecucién, que siempre son sometidas a un control anti-
cipado de un juez. Primero, el embargo de sueldo, por el caracter ali-
mentario de la deuda embargada requiere un intento de conciliacion
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y una autorizacion judicial previa*®. Esta medida requiere ser ordena-
da por el juez presidente del tribunal d’instance. Luego, siguiendo
un orden judicial, el secretario (greffier) del tribunal d’instance es la
Gnica persona autorizada para proceder a un embargo de sueldo del
deudor®. Segundo, el embargo de bienes inmuebles, necesita en la
fase de realizacién de los activos un paso obligatorio del juez de eje-
cucién®®. Para la realizacién de esta medida, una vez que el juez de
ejecucion autorice la venta (que también requiere actos previos del
huissier de justice), los abogados nombrados por los licitadores llevan
a cabo la subasta publica en el tribunal regional.

Cabe sefalar que estos procedimientos de ejecucién —el embargo
de sueldo y la ejecucion contra bienes inmuebles— solo se solicitan
en un ndmero menor de casos. En no mas del 10% de todas las re-
clamaciones un acreedor solicita el embargo de salario, y solo en
aproximadamente el 1-2% de todos los casos el acreedor solicita un
embargo sobre bienes inmuebles®'. En la practica, solo en un porcen-
taje minimo de los casos serd necesaria la participacion de un juez de
ejecucion®.

La siguiente tabla ilustra la cantidad de casos de ejecucién que pasan
a través del sistema judicial. En términos generales estos se relacio-
nan con los conflictos que surjan en la ejecucién, la modalidad del
pago, el endeudamiento, y también incluyen las demandas de medi-
das cautelares. Como puede verse, el 98,6% de todos los casos, sin
incluir la deuda, se terminaron en 2010. Ademas, la duracién prome-
dio de un procedimiento fue de 1,9 meses, o 0,2 meses en los casos
de solicitud de medidas provisionales.

4% Cédigo de Trabajo (Code du travail), Art. 145-5.

49 Cédigo de Trabajo, Arts. R.145-10 - R. 145-30.

50 Cédigo de Procedimientos Civiles de Ejecucién (Code des procédures civiles
d’exécution), Art. R322-157 (El juez de ejecucién autoriza la venta amigable o
forzada de un inmobiliario embargado).

> Entrevista con Bernard Menut, realizada el 22 de octubre de 2012, quien explicé
que las estadisticas oficiales sobre estas cifras no existen debido a la estructura
independiente y descentralizada de la profesion del huissier de justice.

2 lbid.
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Casos ante el juez de ejecucion en 2010%

Numero de demandas relacionados a procedimientos de
. . .. . . 80.506
ejecucion (sin incluir casos de endeudamiento)
- Relacionados a embargos de bienes muebles (prin-
cipalmente en relacion a los conflictos, e incluyen-| 68.437
do la solicitud por el embargo de sueldo)
- Otros procedimientos, relacionados a la modalidad
12.069
de pago
- Endeudamiento 103.570
Numero de procedimientos terminados (sin casos de en-
. 79.386
deudamiento)
Medidas de ejecucién
- Embargo de sueldo (solicitudes) 722
Otros asuntos
- Medidas cautelares (tribunal de grande instance) 53.722
Duracién promedio de casos terminados (en meses) 1,9
- Duracién promedio de casos terminados de medi- 02
das cautelares (en meses) !

Otros actores que participan en la ejecucion incluyen al subastador
(commissaire-priseur), quien lleva a cabo la subasta de bienes mue-
bles, el corredor del tribunal (courtier en marchandise), quien puede
ser nombrado por el tribunal de comercio (tribunal de commerce)
para vender en subasta los productos por mayor que hayan sido obje-
to de una medida de embargo, y los notarios y procuradores, quienes
juegan un papel residual en la ejecucién, por ejemplo, pueden regis-
trar valores judiciales y también pueden emitir la orden de embargo
de bienes inmuebles. Ademas, el ejecutor puede solicitar ayuda a la
policia (préfet de police) o cualquiera autoridad delegada, para llevar
a cabo las medidas de ejecucién ante un riesgo de seguridad pdblica
o la necesidad de proteger a alguien. Si la solicitud de intervencién
policial es negada por intereses mayores, sera transferida a la oficina
del Fiscal de la Republica (Procureur de la République) por revisién.
La divisién de la responsabilidad de la ejecucién en Francia se ilus-
tra en el grafico siguiente, basado en la medida de ejecucion que el
acreedor elige una vez que tenga un titulo ejecutivo.

% Republique Francaise, Secrétariat Général, Annuaire statistique de la Justice, Edition
2011-2012, p. 99 (2012).
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Responsabilidad en la ejecucion dividida entre las diferentes
instituciones

8i una conciliacion El sceretario
Embargo de |“7‘=_|3\'_9° E‘ no se logra, of juez | (arafffor) leva
conciliacion ——  presidente de este i
sucldo (hasta el |- i X pres eaba of proceso
0% de casos) obligatona tribunal irdena ¢l

eI barge

- e Abrados
Elem_“m canira En el trifinal de grands sistonce, nombrados por s
bienes =1 el juex de ejecuaton debe autortzzr L licitadores Nevan a
immehles [1-2% 51 v
d L T v eaba ol praceso
I casos) crnhargar)
Todas otros medidas SipeETic q\_m: R -
: o - _— 17 El método elegido es ilegal
de cjecucion (e, Huivsier e fresifes es x o ;
et i . 2} Los costos de ejecucion serin
acis &7 #bligzdo “ ]IC‘T a mas altos que el vosto de la El jucz de
bangaria, incautacion cab Ia cjecucion fend: — cjecueion
v venta de bienes (padri invalucran resHvera [n
muehles) (la 3 cs il o 3 e disputa
Epaaes c:ptm e olros i u 'ﬂ_‘_umu {3 51 otras dificultades surgen... {4 B
A un subistadar peticion del deudor, acreedor o hnissier
B0%: de casos) iR
de frusiioe)

2. Hl ejecutor: el huissier de justice

a.

Marco legal y distribucion

Al ejecutor (huissier de justice) se le concede autoridad de ejecu-
cién en el articulo 1 del Decreto n® 45-2592 del 2 de noviembre de
1945 y en el articulo L122-1 del Codigo de Procedimientos Civiles
de Ejecucion. El huissier de justice solo puede proceder con un pro-
cedimiento de ejecucion cuando el acreedor le otorga el poder para
hacerlo, y el traspaso del titulo ejecutivo del acreedor al huissier de
justice es prueba de tal habilitacién®*. El huissier de justice esta auto-
rizado y obligado para proceder a la ejecucién forzosa de las senten-

54

Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 507. En Francia, segin el Cédigo de
Procedimientos Civiles de Ejecucién, Art. L. 111-3, los titulos ejecutivos son:

1. Las resoluciones de los dérganos jurisdiccionales civiles y administrativos, asi
como los acuerdos a los que estos tribunales han conferido fuerza ejecutoria;

2. Los actos y las resoluciones judiciales extranjeras, asi como las sentencias ar-
bitrales declaradas ejecutivas por una resolucién contra la que no cabe recurso
suspensivo de la ejecucion;

3. Los extractos de los procedimientos de conciliacién firmados por el juez y las
partes;

4. Las actas notariales que incluyen una orden de ejecucion;

5. Los titulos ejecutivos expedidos por el huissier de justice en caso de impago de
cheques;

6. Los titulos ejecutivos expedidos por personas juridicas de derecho publico, cali-
ficados como tales por la ley, o las decisiones a las que la ley reconozca los efectos
de una resolucién judical.
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cias cuando son solicitadas por un acreedor en su competencia terri-
torial. Sin embargo, cuando la medida parece ser de cardcter ilicito
o si el monto de los cargos parece altamente probable que supere el
monto de la cantidad reclamada, el huissier de justice puede negarse
a proceder®®. Ademas, el ejecutor tiene la obligacién de proporcionar
asesoramiento e informacién al deudor y acreedor.

El huissier de justice tiene el monopolio de la ejecucion de sentencias
y de la notificacién en una jurisdiccién asignada que es equivalente
a la competencia del tribunal regional®®. Esta competencia es grande
y no es exclusiva a un ejecutor, por lo que la existencia de estas ju-
risdicciones compartidas promueve la competencia y la colaboracion
entre ejecutores.

En 2011, Francia tenfa 3.237 ejecutores o 5,0 por cada 100.000 habi-
tantes®”. Ademds, en 2011, habia aproximadamente 700 aprendices,
10.500 otros miembros del personal que trabajaba en las oficinas de
los ejecutores, y 1.860 oficinas de huissiers de justice*®. Cabe sefalar
que si bien el ndmero de oficinas es limitado, el ndmero de ejecuto-
res no lo es. Los huissiers de justice pueden trabajar de forma inde-
pendiente, en asociacion por medio de sociedades civiles o mercanti-
les en las que los huissiers de justice posean acciones de la sociedad,
o como empleados. En 2010, el 22% (719) de los huissiers de justice
trabajaron de forma independiente y el 78% (2.518) trabajaron en
sociedad®. Adicionalmente, los huissiers de justice asalariados repre-
sentan alrededor del 1% del total de ejecutores.

Aunque histéricamente los huissiers de justice trabajaron de forma
independiente, hay una tendencia en Francia hacia la formacion de
asociaciones de ejecutores. Estas asociaciones son generalmente
pequenas. Por ejemplo, las empresas mas grandes pueden tener alre-
dedor de diez huissiers de justice y otros veinticinco como miembros
del personal, siendo generalmente la relacién de ejecutor a personal

°5 Cédigo de Procedimientos Civiles de Ejecucion, Art. L122-1.

% La jurisdiccion puede variar ligeramente de este distrito en funcién de la zona geo-
gréfica o la demograffa de una zona determinada. Los procedimientos de ejecucién
que tienen lugar dentro de un distrito corresponden al distrito de domicilio del
deudor.

57 Estudio CEPE] Informe Francia, supra nota 35, p. 67; Estudio CEPE] 2012, supra
nota 6, p. 335.

% Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccién 1. Esto muestra una baja del afio 2010, cuan-
do hubo 1.877 oficinas de huissiers segin Annuaire statistique de la Justice, Edition
2011-2012, supra nota 53, p. 305.

%% Annuaire statistique de la Justice, Edition 2011-2012, supra nota 53, p. 305.
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de 1:4. En comparacion, en los Paises Bajos, que tienen un modelo
mas empresarial de los ejecutores, las empresas de ejecutores tienden
a ser mucho mas grandes, teniendo de 20 a 25 ejecutores y cientos
de empleados, y la relacion de ello sera de 1:10. Entre las asociacio-
nes en Francia, hay mas empresas civiles de huissiers de justice que
comerciales (en 2010, habia 1.108 sociétés civiles professionnelles y
46 sociétés d’exercice libéral); sin embargo, estan surgiendo mas em-
presas comerciales debido a los incentivos fiscales para la estructura
de la empresa. En septiembre de 2012, de los 33 huissiers de justice
asalariados, 26 de ellos eran mujeres®. Estas cifras revelan que, si
bien puede no ser una opcién popular para un ejecutor tener un es-
tado de empleado, esta es una opcion preferible para las mujeres que
por motivos personales podrian preferir la situacion laboral de los
empleados sobre la de ejecutores independientes o asociados.

b. Educacién, formacién y nombramiento®'

Los requisitos de educacién y formacién del huissier de justice han
aumentado de manera exponencial en la historia de esta figura en
Francia. Histéricamente los requisitos del huissier de justice consis-
tian en tener la capacidad de defenderse, lealtad y un buen caracter
moral, y la formacion era a través de la experiencia practica. Requi-
sitos posteriores incluyeron tener capacidad financiera para pagar por
un cargo, asi como la capacidad de leer y escribir®>. Como se men-
cion6 anteriormente, la educacion y la formacién para los huissiers
de justice mejoraron significativamente en el siglo XIX debido a un
impulso por los mismos ejecutores para mejorar la situacion de sus
cargos y garantizar su supervivencia. A partir de 1930, los huissiers de
justice necesitan estudiar derecho y aprobar un examen profesional.
(En Francia, la trayectoria de estudios para una carrera en derecho,
sea para ser abogado, juez o ejecutor, entre otros, consiste en el es-
tudio de cuatro afios de Derecho -3 afos que son equivalente a una
licencia y 1T afio de un master—. Luego, se especializa en la carrera en

0  Entrevista con Bernard Menut, realizada el 25 de septiembre de 2012, citando
como fuente el Journal Oficial enviado de la Cdmara Nacional a delegados oficia-
les, donde todos los nuevos huissiers de justice son publicados.

¢ Elaborado a partir de Decreto n°® 75-770 de 14 de agosto de 1975; Kennett, supra
nota 35, pp. 64-68; Decreto n° 2011-875 de 25 de julio de 2011; Bernard Menut,
L'huissier de justice salarié: enjeux et perspectives, Analyse du décret n° 2011-875
du 25 juillet 2011, Chronique, N° 9 / 64° année / septembre 2011 (2011); Union
Internationale des Huissiers de Justice, The judicial officer in the European Union:
France, disponible en http://www.uihj.com/en/ressources/10148/54/france-en.pdf.

2 El requisito de escribir y leer fue introducido en 1535.
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particular a través de una capacitacién especializada de aproximada-
mente dos anos.)

En 1960, la Escuela Nacional de Procedimiento (Ecole Nationale de
Procédure) fue establecida por la profesién, la cual sirvi6 como un
centro de formacién tanto para los huissiers de justice como para su
personal de apoyo. En 1975, una regulacion detallada de su forma-
cién académica y profesional fue establecida.

En la actualidad, para ser un huissier de justice, el solicitante requiere:

1. Cuatro afos de estudios de Derecho, para obtener a una li-
cenciatura y un titulo de master 1;

2. El cumplimiento de un programa de capacitaciéon por dos
anos en una escuela de procedimientos (tedrica) durante la
realizacién de una practica (al menos un ano de los cuales
debe ser en el cargo de un ejecutor practicando); y

3. Aprobacion de un examen profesional.

El examen se lleva a cabo ante un miembro del tribunal de casacién
(segunda sala, especializada en la ejecucién), un profesor experto en
ejecucion, y tres huissiers de justice designados por el Ministro de
Justicia®. Ademas, para poder ser nombrado, el candidato debe ser
de nacionalidad francesa, no haber cometido ningliin acto que sea
contrario al honor, probidad y buena moral, no haber cometido nin-
gln acto que haya resultado en la eliminacién de un cargo anterior-
mente poseido, y no haberse visto afectado por un procedimiento de
quiebra o insolvencia. Un grado de mdster 1 es necesario, y muchos
candidatos para el programa de practica también tienen un master 2.
Cabe senalar que en la préctica los huissiers de justice suelen haber
trabajado en una oficina juridica durante al menos diez afios antes de
su nombramiento, y tener entre 45-50 anos.

La formacién (la cual es remunerada) incluye tanto componentes
tedricos como practicos. Sin embargo, en algunas circunstancias ex-
cepcionales no se necesita aprobar el examen ni la formacion. Por
ejemplo, los antiguos profesores en Derecho o las personas que ha-
yan cumplido por lo menos cinco afios de ejercicio profesional en el
servicio juridico o fiscal de una empresa publica o privada que tiene
contratado por lo menos tres abogados. No es facil llegar a ser un

% Informacién adquirida de una visita realizada por una delegacién del Ministerio de
Justicia de Chile a Francia en diciembre del afio 2012.
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ejecutor en Francia. Ademds de los estrictos requisitos de educacién,
formacion y también del proceso de nombramiento, que se discutiran
préximamente, la tasa de éxito del examen es solamente de un pro-
medio de 30%.

Una vez que un 6rgano representativo de la profesion de huissier de
justice ha dado su aprobacion al candidato después de la capacita-
cion y de la aprobacién del examen profesional, el candidato puede
solicitar la designacién formal de un cargo que quede vacante para
trabajar ya sea en el estado de individuo, en asociacién, o como em-
pleado. En los primeros dos estatus, el candidato tendra que pagar
por este cargo. El nombramiento se hace por el Ministerio de Justicia
a propuesta del Fiscal de la Repuiblica (Procureur de la République) a
través de dos métodos generales. Por un lado, el titular de un cargo
de huissier de justice tiene el derecho de presentar un sucesor, y se
le presentaria un pago por la venta de la empresa. Este derecho esta
sujeto a un procedimiento para garantizar que el sucesor propuesto
es una designacion adecuada: la solicitud de nominacion es enviada
al Fiscal de la Republica en el tribunal regional del lugar en que se
encuentra el cargo, el Fiscal de la Republica solicitara la opinion de
la cdmara departamental local de huissiers de justice en cuanto a la
idoneidad y la situacion financiera del candidato, y posteriormente
la opinion del Fiscal de la Repdblica se transmitird al Ministro de Jus-
ticia, junto con el expediente del candidato para una decision final.
Por otro lado, cuando un nuevo cargo que se crea o se presenta un
puesto vacante y el anterior huissier de justice no presenta un sucesor,
las aplicaciones se dirigen nuevamente al fiscal general en el lugar
donde se ha producido la vacante. El Fiscal de la Repdblica solicita el
consejo de las camaras departamentales y regionales de huissiers de
justice y expresa su opinion al Ministro de Justicia®, y una comision
se establece para seleccionar de entre los candidatos y hacer pro-
puestas al Ministerio de Justicia.

Cuando se trata de huissiers de justice asalariados que trabajan como
empleados, su nombramiento también debe pasar a través de estas
formalidades, y la designacion se hace por el Ministerio de Justicia.
El titular del cargo de huissier de justice (el empleador) y el candidato
conjuntamente presentan la solicitud para nombramiento al Ministerio
de Justicia. Antes del nombramiento, el expediente del candidato se
queda con el Fiscal de la Republica, quien solicita la opinién de la

% Su opinién se reenvia al Ministerio de Justicia a través el procureur général, quien
también puede expresar opinion.
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camara regional respecto a la moral, la capacidad profesional del can-
didato, y el cumplimiento del contrato con las normas profesionales.

Los huissiers de justice en ejercicio estan obligados a participar en
sesiones anuales de capacitacion de una semana. Hay una serie de
instituciones de formacién que son reconocidas en el plano interna-
cional y que se especializan en la formacién continua de los huissiers
de justice (Institut de Formation Continue des Huissiers de Justice -
IFOCH) y de sus empleados (Ecole Nationale de Procédure - ENP), y
en la formacién de sus alumnos (Département Formation des Stagiai-
res - DFS) y colaboradores (ENP).

c. Organizacion de la profesion y los correspondientes organismos
profesionales

En Francia, los huissiers de justice son miembros de una profesion re-
gulada que se rige por normas legislativas relativas a su organizacién
y funciones. Una organizacién profesional nacional para huissiers de
justice se establecié por primera vez en Francia en el afo 1842 (la
Communauté des Huissiers de france), y poco a poco se convirti6 en
una organizacion permanente y estructurada®. Como se menciond,
el actual marco regulatorio de la profesion del huissier de justice se
establecio por ley en el afilo 1945%. Este estatuto define las activida-
des que los ejecutores pueden desarrollar, asi como la organizacién
piramidal de la profesién. La profesion estd organizada en camaras
locales (por departamento), camaras regionales, y una cdmara nacio-
nal. La afiliacion es obligatoria. Estas camaras tienen una considera-
ble competencia para adoptar reglamentos relativos a sus actividades,
y también representan a los empleados de los huissiers de justice.
Cada uno tiene funciones designadas que se describen en la siguiente
tabla.

% La asociacion ha tenido una historia turbulenta, incluyendo un cisma que dio lugar
a la existencia de dos organizaciones separadas del afo 1878 hasta el afo 1883.
No obstante, la organizacién ha jugado un papel muy importante en la formacion
de la profesion moderna.

% Orden n° 45-2592, de 2 de noviembre de 1945.
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Los organismos profesionales que representan a los huissiers de
justice en Francia”

Cuerpo
profesional

Composicién

Funciones principales

Camara
departamental
(Local)

El tamafo de la cdmara
departamental varia con
el nimero de huissiers
de justice en el departa-
mento (por ejemplo, 4-11
miembros). Un tercio de
los miembros son elegidos
cada afno, y al término
de su periodo, los miem-
bros son inmediatamente
(e indefinidamente) ele-
gibles para reeleccién. El
presidente de la camara
convoca las reuniones de
la cdmara cuando corres-
ponda, o a peticién de dos
miembros de la cdmara o
el Procureur de la Répu-
blique. También convoca
una reunién general de
huissiers de justice del
departamento, que debe
tener lugar por lo menos
una vez al afio.

Las funciones de la cdmara departamental
son:

- La elaboracién de estatutos locales relativos
a la conducta profesional (sujeto a confirma-
cion por parte del Ministro de Justicia).

- Tramitacién de las reclamaciones.

- La disciplina de sus miembros, ya sea por
las medidas adoptadas por si mismo o por la
iniciacion de un procedimiento disciplinario
ante el tribunal local.

- Conciliacién en caso de conflictos entre los
miembros.

- Otorgar asesoramiento en los casos de huis-
siers de justice ante los tribunales locales.

- La prestacién o denegacién de un certifi-
cado de buena conducta, que necesitan los
candidatos a la profesion.

Ademds, la cdmara -en una formacién que
incluye a los empleados de huissiers de jus-
tice— actGa como un foro para tratar temas
relacionados con el salario y las condiciones
de trabajo de los empleados, asi como su
reclutamiento y entrenamiento.

Camara
regional

Minimo de siete miem-
bros; tamafio varia segin
el ndmero de huissiers de
justice en la regién. Los
miembros son elegidos por
seis anos (un tercio son
elegidos cada dos afios) y
pueden ser reelegidos. Se
reinen al menos dos veces
al afio.

La cdmara regional tiene ciertas funciones de
resolucion de disputas. Resuelve (por conci-
liacién o decisidn) las controversias entre las
camaras departamentales, y entre huissiers
de justice de diferentes departamentos. Tam-
bién tiene una funcién de asesoramiento.
Aconseja sobre estatutos elaborados por las
camaras departamentales, asi como sobre
cualquier propuesta de reduccién del ndme-
ro de cargos de huissiers de justice dentro
de su regién. En relacién a los asuntos edu-
cativos, designa huissiers de justice a formar
parte de la comisién que se encarga de los
exdmenes profesionales, y también se ocupa
de todas las cuestiones relativas a los cursos
de estudios profesionales operando dentro
de su regi6n. La cdmara regional, ademads,
tiene una importante funcién de supervision.
Es responsable de comprobar que los huis-
siers de justice dentro de su region manten-
gan una contabilidad ordenada.

7 Kennett, supra nota 35, pp. 139-142. La composicién de estas camaras, y los
procedimientos para la votacién de sus miembros, se regulan con detalle en el
Decreto 56-222 de 29 de febrero de 1956.
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Compuesta por delegados
de cada regién, seleccio-
nados por un electorado
(miembros de las cdmaras
regionales y departamen-
tales de la region), que
incluye un comité ejecuti-
vo de siete miembros. Los
miembros son elegidos por
seis anos (un tercio son
elegidos cada dos afios).
Un delegado podra ser
reelegido una vez y lue-
go tendrd que esperar un
periodo de seis afios hasta
que sea elegido de nuevo.
Deben juntarse al menos

Camara
nacional

La cdmara nacional representa a la profesién
del huissier de justice en el nivel estatal, por
lo que colabora con el Ministerio de Justicia
y otros drganos del Estado en las cuestiones
relacionadas con el huissier de justice. Tiene
funciones de resolucién de conflictos en los
casos que no sean de la competencia de
las cdmaras departamentales y regionales.
Ofrece asesoramiento sobre los estatutos
propuestos por las cdmaras departamentales
y regionales. En una formacién que incluye a
los empleados de huissiers de justice, se ocu-
pa de cuestiones generales de contratacion,
de educacion y de capacitacion, de previ-
sién social y de las condiciones salariales y
de trabajo. La cdmara nacional también ad-
ministra un fondo que otorga préstamos para
ayudar a aquellos que buscan formarse como
huissiers de justice. Este fondo se constituye

una vez al afio. de un impuesto en huissiers de justice en
base al ndmero de procedimientos que han

procesado cada afo.

A nivel internacional, Francia ha sido miembro de la Union Interna-
tionale des Huissiers de Justice desde 1952.

d. Supervision y control®®

Los huissiers de justice llevan a cabo sus negocios dia a dia en mate-
ria de ejecucion de forma independiente, y son auténomos en todas
las cuestiones de ejecucion que sean de su competencia. El funcio-
nario con la responsabilidad formal de supervision de los huissiers de
justice es el Fiscal de la Republica. Sin embargo, el alcance de esta
supervision es bastante limitada en realidad. En la practica, las cama-
ras monitorean la conducta y ejercen un control disciplinario de sus
miembros.

Las actividades que pueden ser controladas son todas las actividades
profesionales reguladas del ejecutor, los errores y abusos que pueden
cometer en el ejercicio de estas actividades, los costos excesivos, las
practicas ilegales y las practicas contables. Este control se puede rea-
lizar en todo momento y sin previo aviso, a solicitud de cualquiera
de los tres niveles de las cdmaras: a nivel departamental por el Fiscal
de la Republica, a nivel regional por una camara profesional o fiscal

% Elaborado a partir de Kennett, supra nota 35, pp. 172, 196; Encuesta UIH], supra
nota 6, Seccién 8.

257



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

general (procureur général), o al nivel nacional por el Ministerio de
Justicia o la cdmara nacional.

Sumado a lo anterior, también existe un control anual obligatorio. Por
ejemplo, las camaras regionales deben llevar a cabo la auditoria de
las cuentas al menos una vez al afio a través del control aleatorio de
una serie de archivos, tarea que se realiza por otros huissiers de justi-
ce. El auditor no debe venir del mismo distrito que el ejecutor cuyas
cuentas estan siendo auditadas. Ademas, a través de su contacto con
el huissier de justice en asuntos tales como el proceso de nombra-
miento, la solicitud de revision de un huissier de justice, y el manejo
de las preguntas en ciertos casos complejos, el Ministerio de Justicia y
el juez de ejecucién también tienen un cierto grado de supervision y
control del ejecutor.

Si un huissier de justice ha violado las normas profesionales, un
procedimiento disciplinario puede ser iniciado en su contra, en pre-
sencia de sus compaferos (otros huissiers de justice a través de las
camaras) o de un tribunal regional en funcién de la gravedad de las
sanciones propuestas. La camara local de ejecutores puede imponer
una advertencia, amonestacion o reprimenda ante la cdmara. Para las
sanciones mads severas, las acciones deban ser llevadas ante el tribu-
nal regional por el Fiscal de la Republica, el presidente de la camara
local, o cualquier parte lesionada. En este caso, las sanciones inclu-
yen la suspension temporal o destitucién del cargo.

El huissier de justice también estd sujeto a responsabilidad civil. De-
bido a la estructura descentralizada y la liberalizacion de la profesion
del huissier de justice en Francia, los datos sobre el nimero de expe-
dientes disciplinarios iniciados contra los ejecutores y el nimero de
sanciones anunciadas no se encuentra disponible. Las normas de ca-
lidad no se han determinado para los ejecutores en Francia. Sin em-
bargo, los huissiers de justice operan en sujecién a las normas éticas,
disciplinarias y profesionales que rigen la profesién (a través de las
camaras). También, estan obligados a contratar un seguro de respon-
sabilidad civil, que es organizado por la Camara Nacional. De hecho,
los pagos se procesan a través de la Camara Nacional, para que pue-
da saber cudles huissier de justice cumplen o no.
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3. Los costos: Las estructuras de honorarios y la remuneracién del
ejecutor®’

En Francia, los huissiers de justice son remunerados por las medidas
de ejecucion a través de los honorarios que cobran. Como ejecutores
de caracter liberal, son propietarios de los cargos de huissiers de jus-
tice’®, solo ellos son responsables por el mantenimiento de sus cargos
y personal con estas tarifas. Estas tarifas estan reguladas por un decre-
to de 1996 y sus tablas anexas, que contienen un amplio sistema de
regulacién de los honorarios correspondientes a la ejecucion, pero no
interfieren con las tarifas que puede cobrar un huissier de justice en
relacion con otras actividades permitidas (por ejemplo, el cobro amis-
toso de deudas). La estructura de costos de ejecucion es muy comple-
ja en Francia. La mayoria de las tarifas estan reguladas por complica-
das tablas de precios contenidas en la legislacion, y como excepcién,
algunos costos de ejecucion pueden ser libremente negociados por el
huissier de justice y el acreedor.

Los honorarios de ejecucion en Francia puede ser determinadas por
tres elementos principales:

1. Honorarios de contratacién: una cantidad a la que el huissier
de justice tiene derecho en virtud de intentar la ejecucién;

2. Honorarios fijos o proporcionales: una cantidad calculada o
negociada sobre la base de la accién realizada o como una
proporcién de la deuda ejecutada; y

3. Honorarios de gestion de cuotas: una cantidad cobrada por
el costo de tramitacion del expediente al permitir el pago a
plazos.

El primer tipo de honorario, el honorario de contratacion, es cobrado
al comienzo de un proceso de ejecucion. En fin, sirve para asegurarse
de que el huissier de justice pueda obtener un ingreso determinado
en virtud de la ejecucion intentada. Este derecho se concede una vez
en el contexto de la recaudacién privada o judicial dentro de la mis-
ma responsabilidad. Este honorario solo se puede cobrar en relacion
con los procedimientos para recuperar las sumas de dinero y solo en

% Elaborado a partir del Decreto n°® 96-1080 de 12 de diciembre de 1996; Isabelle
Tinel, Country Report: France, en Study on the Transparency of Costs of Civil Judi-
cial Proceedings in the European Union, lead by Jean Albert, European Commission
(2007).

70 Con la excepcién del huissier de justice asalariado, quien serd remunerado de la
oficina en la cual trabaja.
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ciertos tipos de procedimientos, los cuales se encuentran identifica-
dos en un cuadro anexo al decreto. Este honorario es de responsabili-
dad del deudor, si los costos de la accion en cuestion caen sobre él, y
la responsabilidad es del acreedor en todos los demas casos. Esta ta-
rifa se calcula con referencia al tamano de la deuda que se ejecutard,
y tiene que ser siempre por lo menos dos veces la tarifa base, que es
actualmente 2,2 € y hasta 125 veces la tarifa base. Se calcula segtn
lo siguiente:

* 0a304 €: dos veces la tarifa base (2,2 €) por cada 76 €

e Mas de 304 € a 912 €: ocho tarifas bases y dos veces la tari-
fa base por cada 152 €

e  Mdas de 912 € a 3.040 €: 16 tarifas bases y dos veces la tarifa
base por cada 304 €

* Mas de 3.040 €, 30 tarifas bases y dos veces la tarifa base
por cada 1.520 €

El segundo tipo de honorarios incluyen los costos fijos o proporcio-
nales, los que se basan en la accion realizada o como una proporcién
de la deuda forzada. Los honorarios fijos basados en la accion reali-
zada se calculan multiplicando la tarifa base (actualmente 2,2 €) por
un coeficiente que se establece en las tablas de tarifas por cada acto
de ejecucién. Ademds, en el acto de la notificacion de la citacion, si
la direccion del domicilio del deudor, residencia o lugar de trabajo es
desconocido, el coeficiente es mayor. Por ejemplo, la tarifa por una
notificacion de citacién tiene el coeficiente de 8,5. Asi, para calcular
el costo de este acto, este coeficiente se multiplica por la tarifa base
de 2,2 €. En consecuencia, el costo de una notificacion de citacion es
de 18,7 €. Sin embargo, si el domicilio del destinatario, residencia o
lugar de trabajo es desconocido, el coeficiente se incrementa en un
7 (8,5+7=15,5), por lo que seria 15,5 multiplicado por la tarifa base,
o un costo de 34,1 €. Cuando la accién esta relacionada con una
obligaciéon monetaria definida, a los honorarios fijos se le asigna un
coeficiente adicional que varia de 0,5 a 2 en la base de la cantidad
adeudada. Este coeficiente adicional se multiplica por la tarifa fija,
previo a multiplicarlo por la tarifa base de 2,2 €. Los coeficientes son
los siguientes:

* 0,5 siel monto de la deuda es de entre 0y 128 €

e 1 sjesta cantidad es mayor de 128 € y menor o igual a 1.280 €
e 2 siesmayor que 1.280 €
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Ejemplo del calculo de los costos cuando la accion esta relaciona-
da con una obligacién monetaria definida:

Si hay una deuda de 50 € vy el huissier de justice llevara a cabo la
notificacion de una orden que lleva un requerimiento de pago, las
tarifas son las siguientes:

El coeficiente para la notificacion de dicha orden es 12.

Dado que la deuda es de entre 0 y 128 €, el coeficiente se mul-

tiplica por 0,5

12x0,5=6

La tarifa base de 2,2 € se multiplica por 6

6x22€=13,2€
Por tanto, la cuota de la notificacion de esta orden es 13,2 €

Sin embargo, si la deuda era de 5000 €, el coeficiente se multiplica
por 2, ya que la deuda es superior a 1280 €.

12x2 =24

Este nimero se multiplica por la tarifa base

24x2,2 €="586
Asi, la cuota de la notificacion de esta orden seria 58,6 €

En virtud del articulo 16 del decreto del afno 1996, los huissiers de
justice pueden cobrar gastos adicionales, ya sea mediante un acuerdo
con su cliente (una negociacién), o a falta de un acuerdo, por el juez
a cargo de los impuestos. Esto es posible en tres situaciones: en primer
lugar, cuando las tarifas se fijan en la legislacion y el huissier de jus-
tice se ha enfrentado a dificultades o una situacion urgente en el de-
sempefo de su misién; en segundo lugar, cuando un hecho no apa-
rece en las tablas del anexo del decreto; y en tercer lugar, cuando la
accion no es un acto normal de huissier de justice (por ejemplo, una
consulta legal) y por lo tanto no se le da un tipo de tasa fija en el cua-
dro anexo. Estos costos son siempre a cargo del cliente/mandante.

Asi, es en virtud de este articulo y en estas circunstancias limitadas
que los honorarios son negociables, sin embargo, es importante tener
en cuenta que la gran mayoria de los costos de ejecucion estan estric-
tamente regulados por la ley.

Por Gltimo, dentro de esta categoria, los huissiers de justice pueden
reclamar honorarios en funcién de la cantidad realmente recuperada
cuando son encargados a cobrar una deuda en base de un titulo eje-
cutivo. Estas tarifas proporcionales se calculan por un porcentaje del
monto recuperado y pueden ser cobradas tanto al deudor o al acree-
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dor. Este tipo de honorario es adicional a cualquier tarifa acordada
por las partes en virtud del articulo 16 del decreto. Los porcentajes de
los honorarios pagados por el deudor son los siguientes:

10% de los montos recuperados hasta 125 €

6,5% de los montos recuperados entre 125y 610 €
3,5% de los montos recuperados entre 610y 1.525 €
0,3% de los montos recuperados mayores que 1.525 €

Estas tarifas no podran ser inferior a 2 veces la tarifa base o mas de
250 veces la tarifa base. Si los honorarios son pagados por el acree-
dor, no pueden ser menos de 10 veces la tarifa base o superior a
1.000 veces la tarifa base, y los porcentajes son los siguientes:

12% de los montos recuperados hasta 125 €

11% de los montos recuperados entre 125y 610 €
10,5% de los montos recuperados entre 610y 1.525 €
4% de los montos recuperados mayores que 1.525 €

El tercer tipo de tarifa, el honorario de gestion de cuotas, se paga por
el deudor para contribuir a los costos de gestién de pago a plazos.
El huissier de justice puede cobrar tres veces la tarifa base para cada
cuota, pero solo después de que hayan transcurrido seis meses desde
el inicio de los pagos a plazos y solo hasta un maximo de 15 veces la
tarifa base.

Como se puede ver, en Francia el deudor y el acreedor son responsa-
bles por los costos de la ejecucién. En general el deudor es responsa-
ble por los costos con ciertas excepciones. Las excepciones incluyen
cuando no hay un mandamiento de ejecucion o si se manifiesta que
un procedimiento no era necesario. Si el deudor es insolvente, se
declara en quiebra o desaparece, todos los gastos deben ser pagados
por el acreedor. Asimismo, si la ejecucién no tiene éxito, todos los
gastos son rembolsados por el acreedor al ejecutor. Por otro lado, el
ejecutor percibird una comisién del acreedor si la ejecucion es exito-
sa. En Francia, el acreedor paga por los servicios del huissier de justi-
ce, los cuales son vistos a esa luz: “un servicio”. Si hay un desacuer-
do, el acreedor puede solicitar al juez de ejecucién para determinar
la cantidad exacta.

Estas tres categorias principales de honorarios pueden ser ilustradas
en el flujo que sigue.
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Honorarios del huissier de justice en Francia

Honoraries de compremiso san los honorarnios
proporcionales basados en el monto de la deuda

que deba ejecutarse
{deudor v acreedor)
51 la aceidn e relaciona a
Hamorarios fijos cstin El cacficicnte de cada Aon ol gt Clin St
listadas en el cuadro accién sc multiplica por dmtr?.“‘ kil
multiplica por un
del decreto ZIE cocficiente
(deudory
et i felendnry
iprocedimiento, 2 .
S . Dificultades en la ejecucton o
.“".Tf"m’ﬂ.“ | SiEprin e El nnissier de fnstice puede acordar con el
aplicacion al iribunal) | cliente una tarifa, o a falta de un acuerdo,
o denda recuperada ‘un juez la detinir.
| No listada en el cusdro (acreedar)
| el decreto
Deuda recuperada en Homorarios proporcionales se calculan per un
base de un rifre porcentaye del monio recuperado
EXECIGIe {dendor ¥ acreador)
Honararios de gestion de cuotas son tanifas
Gestion de . pmporcinna]ﬁ'basa.dalscn:lmmd:hd:udx
4 gjecutar
[deudor)

Ademas de estas tres categorias principales de gastos, los huissiers de
justice también pueden cobrar gastos de viaje para los procedimien-
tos realizados, asi como otros gastos. Los gastos de viaje se basan en
una carga estandar que se utiliza para el sello postal. Los huissiers
de justice pueden cobrar una tasa de viaje de 32 veces la tarifa por
kilémetro de ferrocarril de primera clase para cada procedimiento
realizado. Los demas gastos que el huissier de justice tiene derecho se
enumeran en el articulo 20 del decreto, que son principalmente los
pagos a terceros para su asistencia (por ejemplo, cerrajeros, unidades
de almacenamiento, la policia). También pueden reclamar las deudas
tributarias sobre los procedimientos que llevan a cabo y los gastos
postales para las cartas que se envian como parte del procedimiento
de ejecucién. Ninguna tarifa puede ser cobrada si no esta autorizada
por el decreto.
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Resumen de los costos de la ejecucion en Francia

sTarifas reguladas por el

Estado? S

No, con excepciones limitadas. La mayoria de las tarifas
estan estrictamente reguladas. Hay excepciones muy
sTarifas negociables? limitadas bajo el articulo 16, en el que ciertas acciones,
por ejemplo, tomadas en urgencia o dificultad, pueden
ser libremente negociadas.

Los honorarios de ejecucién se determinan por el
Decreto N° 96-1080 de 12 de diciembre de 1996, y
estan principalmente divididas en tarifas fijas, negociadas
o proporcionales, tarifas de compromiso, y tarifas de
gestion de cuotas. Los gastos de viaje y adicionales
también pueden ser cobrados.

Ley

El deudor y acreedor son responsables por el costo

de determinadas acciones. En general el deudor es
;Quién es responsable? | responsable por todos los costos de ejecucién con ciertas
excepciones. Ademas, el ejecutor percibird una comisién
del acreedor si la ejecucion es exitosa.

Remuneracion de los Los huissiers de justice reciben todos los honorarios
ejecutores cobrados al acreedor o deudor.

4. Acceso a la informacion sobre el patrimonio del deudor’

La disponibilidad de informacién sobre el patrimonio del deudor para
los huissiers de justice se ha reformado a lo largo de los afios con el
fin de mejorar el acceso a la informacién y por lo tanto la eficiencia
de los procedimientos de ejecucion. La ley de 1991 dispuso que el
ejecutor tiene la facultad de solicitar al departamento del fiscal publi-
co, asistencia a fin de que los bienes del deudor sean conocidos, por
lo que el fiscal era responsable de la bisqueda de informacién acerca
del deudor. Existen dos motivaciones detrds de esto, primero, para
canalizar la informacién a través de una autoridad judicial como me-
dida de proteccion, y segundo, para obligar al deudor a participar en
la ejecucion mediante la revelacién de sus bienes. Sin embargo, este
sistema en el que el ejecutor no tenia acceso directo a la informacién
se enfrenté a muchos retos: el departamento del fiscal tenfa una gran
carga de trabajo, y a menudo, en el momento en que la informacién
fue remitida al huissier de justice, ya no era relevante. Ademads, a pe-
sar de la obligacién de cooperar, los deudores continuaron resistien-
do el suministro de informacion sobre sus activos. En la practica, esta
cooperacion no funcioné eficientemente. En este contexto, las orga-

7' Elaborado a partir de Niboyet y Lacassagne, supra nota 35, p. 165; Kennett, supra
nota 35, p. 274-276; Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccion 11.
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nizaciones particulares, como detectives privados, se desarrollaron
con el fin de complementar la necesidad de acceder a la informacién
sobre los deudores.

Con esto como punto de partida, la legislacion francesa poco a poco
comenzé a otorgar mas poderes de acceso a la informacion a los eje-
cutores. Desde el ano 1973, los huissiers de justice tuvieron acceso
directo a la informacién de los casos relacionados con el pago de las
deudas alimentarias, que estaba disponible para las autoridades loca-
les o los organismos estatales y las organizaciones de seguridad social
que gestionan las prestaciones de este tipo. Desde febrero de 2004,
los huissiers de justice pueden acceder directamente a un registro
mantenido por la Administracién Tributaria (FICOBA - Fichier national
des comptes bancaires et assimilés) a fin de obtener informacién so-
bre la cuenta bancaria del deudor”. Las instituciones financieras de-
ben proporcionar informacién al huissier de justice sobre las cuentas
bancarias del deudor: si existen cuentas bancarias y la ubicacion de
estas cuentas’™.

El acceso a la informacién se mejoré aiin mas en el afio 2010. La
ley del 22 de diciembre de 2010 sobre la ejecucion de sentencias,
contiene diversas disposiciones relativas a la mejora de la ejecu-
cion de sentencias, en particular por el aumento de la eficiencia de
las acciones de los huissiers de justice. Esta ley facilita el acceso a
las partes comunes de los edificios, obligando a los propietarios de
departamentos a permitir que los huissiers de justice accedan a los
buzones de correo, y facilita la recuperacion de dreas abandonadas
por sus arrendatarios. Antes, era comdn que los huissiers de justice no
pudieran acceder a los edificios para verificar que la persona a quien
se le entregaba un acto de hecho viviera en ese edificio. Por Gltimo,
cabe recordar que el Codigo de Procedimientos Civiles de Ejecucién,
implementado el 1 de junio de 2012, codificé las distintas leyes que
rigen los procedimientos civiles de ejecucién con el fin de facilitar el
acceso’.

De esta manera, el fiscal ya no es un intermediario necesario entre el
huissier de justice y la informacion requerida para la ejecucion.

72 Ley n° 73-5 de 2 de enero de 1973.

73 Ley n° 2004-130 de 11 de febrero de 2004.

74 Cédigo de Procedimientos Civiles de Ejecucion, Art. L152-2.
7> Decreto n° 2012-783 de 30 de mayo de 2012.
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A la vez, se autoriza al ejecutor con un titulo ejecutivo para ir direc-
tamente a las autoridades o las personas que estén bajo el control de
la autoridad administrativa con el fin de obtener la divulgacién de
la direccion del deudor y las coordenadas de su empleador, a pesar
del secreto profesional. Las instituciones que deben proporcionar
la informacion relacionada con los deudores a los huissiers de justi-
ce, incluyen: los servicios postales, los bancos, los empleadores del
deudor, las autoridades fiscales, los servicios de seguridad social,
los organismos que administran los registros publicos, los servicios
de registros de propiedad, y en general, los organismos estatales que
administran las bases de datos con la informacién necesaria para la
ejecucion eficiente. La informacién a que puede acceder un ejecutor
incluye:

Direccién/direcciones

Fecha y lugar de nacimiento

Nacionalidad

Numero de identificacion de las personas juridicas

Bienes especificos tales como vehiculos, barcos, aviones,
etcétera.

Informacion sobre cuentas bancarias

e Informacion sobre bienes inmuebles

El huissier de justice debe cumplir ciertas obligaciones con respecto
a la informacién que acceda. El esté obligado a mantener la confi-
dencialidad cuando la informacion secreta, confidencial o sensible
[lega a su conocimiento en el curso del procedimiento de ejecucion.
Ademas, la informacién solo puede ser utilizada para la ejecucion de
la sentencia o el titulo ejecutivo por la cual fue obtenida. No se podra
compartir la informacion a terceros, y existen sanciones por violar
estas normas.

La informacién esta contenida en los registros o bases de datos. En
Francia, las bases de datos existen respecto de toda la informacion
que un ejecutor pueda tener acceso, incluyendo direcciones, bases
de datos de vehiculos, cuentas bancarias y registros de propiedad.
La mayoria de las bases de datos son publicos y se pueden acceder
mediante el pago de una pequefa cuota (por ejemplo, esto se aplica
a los registros de la propiedad). Sin embargo, por ejemplo, al registro
de cuentas bancarias FICOBA solo se puede acceder por personas o
entidades autorizadas por la ley, incluyendo los huissiers de justice.

76 Cédigo de Procedimientos Civiles de Ejecucion, Art. L152-1.
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Cabe senalar que el acceso a la informacién de la cuenta bancaria no
es ilimitado. Por ejemplo, los huissiers de justice con un titulo ejecu-
tivo pueden acceder a un registro en linea de las cuentas bancarias a
través de Internet. Por este registro se puede acceder a los nombres
de las cuentas bancarias de los deudores que tienen cuentas y por lo
tanto se puede proceder al embargo, no obstante aquello, no pueden
acceder a la informacién sobre el monto de dinero en la cuenta o las
operaciones de cuenta. En otras palabras, este sistema solo proporcio-
na informacién resumida sobre el titular de la cuenta y sobre el tipo
de cuenta.

Ademas, los registros de propiedad en Francia no estan centralizados.
Asi, un acreedor o huissier de justice que desee obtener informacion
sobre los bienes inmuebles, pueden hacerlo, pero este esfuerzo solo
serd util si el correcto registro de la propiedad sea accesible. Sin sa-
ber dénde la propiedad esta ubicada, seria practicamente imposible
investigar dentro de los cientos de agencias de registro de propiedad
existentes.

I1I) Abarcando los desafios actuales

En medio de las reformas recientes, dos cuestiones a destacar en que
las reformas todavia pueden estar pendientes, se centran en torno
al acceso a la informacién. En primer lugar, los huissiers de justice
siguen considerando el acceso a la informacion sobre los bienes
del deudor demasiado limitado, no obstante que a nivel comparado
se considera bueno el acceso. De acuerdo con un cuestionario de
la Union Internationale des Huissiers de Justice, el representante de
Francia en cuanto a la ejecucién respondié que el acceso a la infor-
macion sobre el deudor por parte de un huissier de justice se conside-
raba “relativamente insatisfactorio”””. Pero esta misma encuesta pre-
senta como razones para la satisfaccion lo siguiente: el acceso rapido
a la informacién, acceso directo a la informacién, acceso a través de
Internet a la informacion, y los bajos o gratuitos costos.

Un ejemplo de una experiencia exitosa en cuanto este desafio, como
se menciond, se encuentra en la ley de 2010 que amplié los poderes
del huissier de justice en cuanto al acceso a la informacién, en es-
pecial con permitir al ejecutor a acceder a las areas comunes de los
edificios. Antes de esta ley, el huissier de justice no tuvo el poder de
pedirle cooperacién a las personas relevantes (por ejemplo, el duefio

77 Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccién 11.

267



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

o cuidador del edificio) para dejarles entrar, ni para poner una carta
en el buzén, una situacién que sin duda presentaba problemas para
los ejecutores.

En segundo lugar, los registros que existen en una forma descentrali-
zada presentan una barrera significativa para el acceso eficiente a la
informacion. El sistema actual presenta un serio impedimento para la
ubicacién de los bienes, cuando un deudor no revela toda su propie-
dad que se encuentra en diferentes partes del pais. Por ejemplo, los
registros de propiedad son numerosos y organizados a nivel local.
También, ha habido movimientos para mejorar esta situacion. Por
ejemplo, recientemente se ha modificado el sistema de tecnologias
de informacion (TI) para el registro de vehiculos, el cual ha permitido
un acceso mas facil y transparente para los huissiers de justice a estos
bienes muebles.

En cuanto a la tecnologia, es importante sefalar que esta ha sido una
barrera importante para la transparencia de los activos del deudor asi
como el intercambio de informacién sobre deudores o sobre el funcio-
namiento de diferentes huissiers de justice. Por esto, no se encuentran
datos a nivel nacional sobre el desempeno de huissiers de justice. No
estan obligados a presentar estos datos a la Camara Nacional, ni tie-
nen sistemas informaticos uniformes para poder compartir esta infor-
macion. Al contrario, se utilizan distintos sistemas de TI.

El uso de distintos sistemas de Tl es un punto que se espera mejorar
en las proximas reformas. Se aspira a promover plataformas especia-
les para permitir comunicaciones entre los sistemas de los ejecutores,
dentro de los cuales en este momento existen mas de diez distintos
sistemas informadticos. En la actualidad, la integracién de los siste-
mas informaticos se estd haciendo a través de una plataforma comuin
administrada por ADEC desde el ano 2000 (en la que la Camara Na-
cional es muy activa). Esta plataforma gestiona el acceso directo a
la informacién bancaria a través de FICOBA y registros de vehiculos
para todos los sistemas de TI, o el acceso directo a los clientes por
medio del envio de informacion por via electrénica en su caso. Sin
embargo, debido a la estructura de la profesion del huissier de justice,
una integracién completa es vista como dificil de lograr. También,
una meta que se esta desarrollando actualmente es posibilitar a que
al titre ejecutoire se acceda de forma virtual por los ejecutores de los
tribunales.

Por Gltimo, un desafio que ha surgido recientemente se refiere a la
cantidad creciente de personas sobreendeudadas que estan en con-

268



MODELOS DE EJECUCION DE SENTENCIAS CIVILES EN EUROPA: EXPERIENCIAS PARA LA IMPLEMENTACION DE REFORMAS

tacto con el sistema de ejecucion. En esta situacién, lo que puede
ocurrir es que un acreedor inicie un caso a través de un huissier de
justice, y que el deudor se destine a una comisién de sobreendeu-
damiento (la commission de surendettement) para solicitar que se le
considere como una persona sobreendeudada. Una vez aprobado
por la comision, la ejecucion se detiene. En este caso, el huissier de
justice debe devolver todos los documentos, y el acreedor debe pagar
los honorarios del huissier de justice y el costo del procedimiento
de ejecucién, ademds de tener la deuda. Elaboraciones adicionales
estan fuera del alcance de este estudio, sin embargo, es importante
observar esta tendencia considerando la actual situacién financiera
de Europa.

Alemania: Modelo Mixto”
1)  Antecedentes histiricos y contexto de la ejecucion

La actual ejecucién civil —a diferencia de la ejecucion administrativa—
en Alemania se puede clasificar como un sistema de modelo mixto,
0 mas especificamente como un sistema controlado por el tribunal,
pero no llevado a cabo ni controlado en la practica por un juez, sino
por distintos actores (podria ser denominado el modelo judicial ate-
nuado). Cuatro cuerpos principales tienen la responsabilidad de la
ejecucion de las sentencias civiles en Alemania: el oficial de ejecu-
cion, el tribunal que tiene jurisdiccién sobre la ejecucion, el tribunal
de primera instancia y el registro de propiedad. Cada una de estas en-

78 Elaborado a partir de las normas y regulacions de Alemania, informacién de la
Union Internationale des Huissiers de Justice, The European Commission for the
Efficiency of Justice (CEPEJ), y entrevistas y/o comunicaciones con expertos en el
sistema de ejecucion en Alemania, incluyendo: Karl-Heinz Brunner, Vicepresidente
de la Asosiacion Federal de Oficiales de Ejecucion en Alemania; Burkhard Hess,
Director del Max Planck Institute Luxembourg for International, European and
Regulatory Procedural Law y ex juez en la Corte de Apelaciones de Karlsruhe
(Alemania) donde conoci6 y resolvié casos en materia de ejecucién; Christoph
Kern, profesor, Centre of Comparative, European and International Law (CDCEI),
Universidad de Lausanne en Suiza y Chair for German Law (CDA); y Marc Sch-
mitz, representante de la UIHJ y un ejecutor en Bélgica. También de los siguientes
documentos y otras fuentes: European Commission for the Efficiency of Justice,
Scheme for Evaluating Judicial Systems 2011, Country report: Germany (2012) [de
aqui en adelante Estudio CEPE] Informe Alemanial; Burkhard Hess y Marcus Mack,
Chapter 9: Germany, en Enforcement Agency Practice in Europe, British Institute
of International and Comparative Law, Editors Mads Andenas, Burkhard Hess, Paul
Oberhammer (2005); European judicial enforcement, Germany, E-note 2 — the ac-
tors of enforcement, disponible en www.europe-eje.eu; European Judicial network
in civil and commercial matters, Legal Professions — Germany, disponible en http://
ec.europa.eu/civiljustice/legal_prof/legal_prof_ger_en.htm (2006).
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tidades es responsable de ciertos tipos de demandas de ejecucion se-
gun lo definido por el Céodigo de Procedimiento Civil aleman (ZPO)>.
En la practica, los dos ejecutores principales que llevan a cabo la
mayor parte de las medidas de ejecucién dentro de estas entidades
son funcionarios publicos: el oficial de ejecucién (Gerichtsvollzieher),
quien se establece generalmente fuera del tribunal; y el funcionario
judicial (Rechtspfleger), quien tiene su sede en el interior del tribu-
nal. Han existido iniciativas recientes respecto de la transicién a un
sistema de ejecucion de modelo liberal, sin embargo, este cambio es
poco probable que suceda en el futuro préximo debido a la falta de
apoyo politico para dicho cambio.

Histéricamente, en Alemania el objetivo para el desarrollo de este
tipo de sistema de ejecucién civil difuso, era tener un modelo de eje-
cucion descentralizado. El modelo fue desarrollado en base a la idea
de que cada tipo de reclamacion de ejecucion debia llevarse a cabo
por la institucién o entidad que se encontraba en la mejor posicion
para ejecutarlo en el contexto de la reclamacién. Por ejemplo, por
un lado, un ejecutor independiente puede llevar a cabo la ejecucion
contra bienes muebles por medio de la incautacion y venta sin la ne-
cesidad de intervencion judicial. Por otro lado, cuando un tema esta
estrechamente relacionado con la sentencia (por ejemplo, una orden
para que el deudor o un tercero actden o se abstengan de ciertos ac-
tos), o mediante métodos coercitivos (por ejemplo, multas o penas de
prision), un juez o funcionario judicial debera estar involucrado. Del
mismo modo, el registro de propiedad alemana es el Gnico responsa-
ble del registro de la hipoteca por una deuda monetaria, cuando el
acreedor desea llevar a cabo la ejecucién en contra de una propiedad
por este método. En este sentido, en el modelo mixto de Alemania, a
la entidad que esta mas estrechamente relacionada con la reclama-
cion se le asigna la responsabilidad de ejecucién.

La figura del oficial de ejecucién en Alemania se ha desarrollado tan-
to sobre la base de las tendencias histdricas, asi como de la prueba y
error. Cuando se estaba debatiendo un cédigo uniforme de procedi-
miento civil para Alemania a mediados del siglo XIX, los borradores
iniciales propusieron que partes del sistema francés del huissier de
justice debian adoptarse, como la independencia financiera y organi-

79 Cédigo de Procedimiento Civil (Zivilprozessordnung - ZPO) §§ 803-882a (deman-
das pecuniarias) y §§ 883-898 (ejecucioén para la entrega de propiedad, acciones u
omisiones).
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zativa del ejecutor en la estructura judicial®. Debido a que no fue la
intencién que el ejecutor alemdn tuviera la gama completa de funcio-
nes encomendadas al huissier de justice, los borradores de este cédi-
go luego restringieron cada vez mds la independencia del oficial de
ejecucion en Alemania. Un compromiso fue alcanzado bajo la Ley de
la Judicatura del afio 1877, que establecid que la relacion de servicio
y de negocios de los oficiales de ejecucion debia ser determinada por
el canciller del imperio en relacién a los —-muy pocos- ejecutores en
la Corte Suprema del Imperio (Reichsgericht), y por la administracion
judicial del Estado para los tribunales inferiores®'.

En este contexto, cabe sefalar que Alemania es una republica federal
con 16 Estados o Ldnder. El sistema judicial aleman se compone de
los tribunales de primera y segunda instancia en el dmbito estatal, y
de un tribunal de tercera instancia en aquel entonces el Reichsgericht
y actualmente el Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof) a ni-
vel federal. En otras palabras, no existen sistemas de tribunales esta-
tales y federales paralelos, como en los EE.UU., pero hay un sistema
judicial unificado con los tribunales inferiores proporcionados por
los Estados y los tribunales de Gltima instancia proporcionados por la
federacion.

Hasta el afno 1964, una variedad de diferentes modelos del ejecutor
denominado oficial de ejecucién existian entre los diferentes Estados.
En algunos de estos, los acreedores podian elegir libremente entre
los oficiales de ejecucién en las jurisdicciones territoriales, donde
cada uno tenia que mantener sus propias oficinas y obtener sus in-
gresos procedentes de las tarifas de ejecucion, mientras que en otros
Estados, los oficiales de ejecucion fueron empleados por el Estado y
actuaban bajo la direccién del tribunal local. En Prusia, en el siglo
XIX, el sistema de ejecucion establecido permitia a los acreedores
elegir libremente a sus oficiales de ejecucién, que fueron remunera-
dos por sus honorarios, mientras que el Estado garantizaba un ingreso
minimo. Como resultado de ello, en algunas areas (zonas rurales, en
particular), los oficiales de ejecucién no alcanzaban su ingreso garan-
tizado, por lo que el Estado, en consecuencia, tenia que pagar sumas
considerables en comparacién con otras areas donde oficiales de eje-
cucién ganaban grandes cantidades indebidamente. Otro problema

8 Para mas informacion sobre la historia del oficial de ejecucién, véase Kennett, su-
pra nota 35, pp. 49-51.

8 El Gerichtsverfassungsgesetz de 1877, § 155. Hoy la provision respectiva se en-
cuentra en el § 154 del Gerichtsverfassungsgesetz (GVG).
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surgié cuando los abogados y oficiales de ejecucién se unieron para
garantizar el trabajo de los ejecutores a cambio de una parte de sus
honorarios para los abogados. Este sistema fue visto como un fracaso,
y como resultado, fue adoptado un nuevo sistema, de manera que
cada oficial de ejecucion tuvo su propio ambito de jurisdiccion terri-
torial, y la competencia fue excluida. Este es el sistema que se adopt6
en toda Alemania y que actualmente se encuentra vigente.

El actual sistema del oficial de ejecucion alemdn tiene rastros del
sistema francés del huissier de justice, por ejemplo, el mantenimiento
de su propia oficina, pero por lo demds se aparta del modelo francés
y estd bien integrado dentro de la burocracia judicial. No obstante,
el oficial de ejecucion es un 6rgano de ejecucion independiente, de
modo que a pesar de que él es parte de un tribunal local y se encuen-
tra sujeto a la supervisién del juez supervisor en esta corte, no puede
recibir instrucciones individuales del juez con respecto a sus funcio-
nes. Estd restringido exclusivamente solo a un distrito o una ciudad
determinada, por lo que no hay competencia entre los oficiales de
ejecucion.

Durante varias de las Gltimas décadas, y mas recientemente desde el
afo 2002, ha habido un movimiento en torno a reformar la oficina
del oficial de ejecucién en Alemania desde su sistema actual a un sis-
tema liberalizado mds afin al sistema de huissier de justice. En la ac-
tualidad, existe un proyecto de ley que se evalta en el Congreso, que
la Camara Alta (Bundesrat) present6 a la Camara Baja del Parlamento
Aleman (Bundestag) el 24 de marzo de 2010%. Una de las motivacio-
nes detrds de esta propuesta de reforma que eliminaria la jurisdiccion
exclusiva de los oficiales en su distrito asi como permitiria a las em-
presas privadas llevar a cabo las tareas del oficial, es dar al acreedor
la libre eleccién entre varios oficiales de ejecucion en competencia.
Para llevar a cabo este tipo de reforma una mayoria de 2/3 del Bun-
destag aleman tendria que estar de acuerdo con una enmienda a la
Constitucién alemana, porque de acuerdo a la Constitucién, el de-
recho a realizar tareas soberanas como las detenciones, las entradas
forzadas en apartamentos, etc., pueden, en general, solo ser delega-
das a los funcionarios publicos. Bajo el gobierno actual, sin embargo,
parece que este quérum de 2/3 podria ser dificil de lograr debido a
que varios partidos en el Parlamento han declarado su rechazo a la
propuesta. Por lo tanto, es probable que este proyecto de ley no vaya
a prosperar. Mas informacion, incluyendo el proceso de implementa-

8 Bundestag-print 1/1225 (2010).
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cion de esta reforma propuesta y otras reformas actuales se discutirdan
en la seccion 111

Por Gltimo, cabe sefalar que a partir del 1 de enero del afio 2013,
una de las reformas mas importantes de los Gltimos 100 afos al
sistema de ejecucion aleman se pondra en vigencia. La Ley de Re-
formar el Esclarecimiento de los Hechos en la Ejecucion Forzosa de
29/07/2009% modernizara varios aspectos del sistema de ejecucion
actual en Alemania. Varias referencias a esta reforma serdn hechas a
lo largo de esta seccion.

II) Modelo organico de la ejecucion
1. Los actores involucrados en la ejecucion

Las principales entidades responsables de la ejecucion de sentencias
civiles en Alemania son: el oficial de ejecucion, el tribunal con com-
petencia en la ejecucion, el tribunal de primera instancia y el registro
de la propiedad. Cada uno de estos organismos tiene jurisdiccién
sobre la ejecucién de determinados tipos de demandas, pero no se
iniciard un procedimiento de ejecucion sin una solicitud previa del
acreedor. Dentro de los diferentes tipos de procedimientos de ejecu-
cion, los principales actores involucrados son el acreedor, el oficial
de ejecucion y el funcionario judicial. Ademas, en casos limitados, el
juez puede estar involucrado.

El acreedor es responsable de iniciar la ejecuciéon mediante la reco-
pilacion de la informacién necesaria sobre el deudor, de la decision
sobre el método de ejecucién, y de la aplicacién ante el organismo
competente. Cabe sefalar que Alemania tiene la particularidad de
que el acreedor en el sistema actual tiene la carga total de proporcio-
nar al 6rgano de ejecucién la informacién sobre el deudor necesaria
para iniciar la ejecucion. Como se examinara en mayor detalle mas
adelante, esta carga sera aliviada el 1 de enero de 2013, cuando al
oficial de ejecucion se le conceda mayores poderes en la ejecucion.

El oficial de ejecucion (Cerichtsvollzieher) es un funcionario civil
vinculado a la administracién judicial de los Linder, que es respon-
sable de efectuar la notificacion, la entrega de citaciones, la admi-

8 Ley de Reformar el Esclarecimiento de los Hechos en la Ejecucién Forzosa de
29/07/2009 (Gesetz zur Reform der Sachaufkldarung in der Zwangsvollstreckung),
Boletin Oficial Federal 2009, Parte I, p. 2258.
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nistracion de juramentos oficiales, y de ejecutar las sentencias en
nombre del acreedor en la medida en que la ejecucion no haya sido
asignada a los tribunales®. Por lo tanto, no tiene el monopolio sobre
la ejecucion. Es un funcionario del Poder Judicial y esta sujeto a la
supervision de los tribunales, pero en la practica, lleva a cabo sus
funciones independientemente. El es principalmente responsable de
la ejecucion coercitiva de las reclamaciones monetarias de bienes
muebles, asi como de la ejecucion forzosa para obtener la entrega de
bienes muebles e inmuebles. Este es distinto del oficial que ejecuta
las demandas publicas en nombre de una agencia del gobierno (por
ejemplo, la oficina tributaria federal o el municipio).

Luego de recibir el titulo e instrucciones del acreedor, junto con la in-
formacion sobre el deudor y sus activos, el oficial de ejecucién lleva
a cabo el procedimiento de la ejecucion sin la necesidad de involu-
cracion posterior por el acreedor. En el sistema actual, el oficial de
ejecucion esta obligado a ejecutar al recibir este orden, no obstante,
en el sistema reformado, a partir del ano 2013, podra también lIlevar
a cabo un acuerdo amistoso con el deudor. A partir de la reforma, el
oficial de ejecucion realizard él mismo la bdsqueda de informacién
sobre los activos del deudor, e igualmente llevara a cabo el proce-
dimiento de la ejecucién independientemente. Cabe sefalar que a
diferencia del modelo francés donde el huissier de justice puede re-
cibir una orden general del acreedor y podra elegir como proceder
segln las circunstancias, en el sistema aleman, el oficial de ejecucién
solo puede seguir las instrucciones de procedimiento del acreedor. En
todo caso, esto no significa que el acreedor estard involucrado en el
procedimiento, sino solamente que el oficial de ejecucion es limitado
por las instrucciones dictadas por él.

En segundo lugar, el tribunal con competencia sobre la ejecucion
(o el tribunal de ejecucion) es responsable de la ejecucion de las
reclamaciones pecuniarias sobre bienes inmuebles (tales como el
secuestro judicial y la subasta obligatoria) asi como de las reclama-
ciones pecuniarias contra otros derechos de propiedad (tales como el
embargo de los créditos pecuniarios contra los terceros y el embargo
de cuentas bancarias y sueldo). A menos que otro tribunal haya sido
designado por la ley, el tribunal con competencia sobre la ejecucién
es el tribunal local (Amtsgericht, AC) del distrito donde los procedi-
mientos de ejecucion se van a realizar o se han realizado. Es decir,

8 Ley de la Judicatura (Gerichtsverfassungsgesetz - GVG) § 154; Cédigo de Procedi-
miento Civil §§ 753, 899.
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es el tribunal local que tiene competencia doméstica general sobre el
deudor o donde se puede presentar una demanda contra el deudor en
virtud de que ese es el lugar donde los bienes en cuestion se encuen-
tran. En la practica, el tribunal de ejecucion es un departamento del
tribunal local.

La mayor parte de las funciones atribuidas al tribunal de ejecucion
son realizadas por funcionarios judiciales (Rechtspfleger) que tienen
su sede en el interior del tribunal. Los funcionarios judiciales se en-
cargan de llevar a cabo una amplia gama de funciones en relacién
con la ejecucién, tales como la ejecucién contra bienes inmuebles
del deudor y el procedimiento de embargo, asi como otras activida-
des judiciales. En casos limitados, un juez (Richter) interviene en ma-
teria de ejecucion, estos incluyen cuando las medidas de ejecucion
infringen ciertos derechos constitucionales del deudor (por ejemplo,
una buisqueda de una vivienda sin consentimiento del deudor, la de-
tencién y el encarcelamiento del deudor), y cuando las decisiones del
funcionario judicial son cuestionadas. Ademds, en asuntos dificiles
como la determinacién de la constitucionalidad de una disposicién
pertinente o la aplicacion de una ley extranjera, un funcionario judi-
cial debe remitir el caso a un juez.

El tribunal con competencia sobre la ejecucién también se encarga
de las peticiones, objeciones y recordatorios acerca de la ejecucién
forzosa tomada por el oficial de ejecucién. Estas pueden referirse
bien sea a la naturaleza y el modo de ejecucion forzosa, o la manera
de proceder por el oficial de ejecucion en el curso de la ejecucién
forzosa. Ademas, el tribunal de ejecucién deberd pronunciarse en el
caso de que el oficial de ejecucién se niegue a asumir las instruccio-
nes de ejecucién o a realizar una accién de ejecuciéon de acuerdo
con las instrucciones, o si escritos se han presentado por los costos
que cobra el oficial. En general, las disputas se escuchan a través de
una audiencia oral, por un juez o funcionario judicial si son sobre el
procedimiento de ejecucion, y por el director del tribunal local (es
decir, el jefe del oficial de ejecucién) si se trata del comportamiento
del oficial de ejecucion. Una apelacién a las decisiones del tribunal
de ejecucion en estos casos, es oida por el Tribunal de Distrito (Land-
gericht), y un recurso de apelacion contra la decisién del Tribunal de
Distrito, que solo es admisible en circunstancias estrechas, por el Tri-
bunal Supremo Federal.

En tercer lugar, en casos excepcionales, el tribunal de primera ins-

tancia tiene la responsabilidad de las medidas de ejecucién. Este
es el caso en la aplicacion de medidas cautelares o en la ejecucién
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a través de medidas como una autorizacién para que el acreedor
tome una accién en detrimento del deudor, el oir la presentacién de
una declaracién de intenciones y la aplicacion de sanciones a los
deudores que no cooperan. En otras palabras, el tribunal de primera
instancia es el responsable de llevar a cabo las medidas de ejecucion
que requieren al deudor a realizar, tolerar o abstenerse de ciertas ac-
ciones. Si el deudor se resiste a una accién ordenada por el tribunal
de primera instancia, el acreedor puede involucrar a un oficial de eje-
cucién que pueda usar la fuerza y solicitar ayuda de la policia con el
fin de llevar a cabo la accién de ejecucién.

Las decisiones de ejecucion llevadas a cabo por este tribunal son
emitidas por una orden judicial, antes de la cual el deudor deberia
ser oido. Esta disposicién es una consecuencia del derecho a ser oido
garantizado por la Constitucion, y se lleva a cabo a través de una au-
diencia. En estos casos, en que el tribunal de primera instancia tiene
la responsabilidad de ejecucion, es el juez o los jueces del tribunal
de primera instancia que necesariamente emiten las 6rdenes. Una
queja, sujeta a una linea de tiempo normalmente de dos semanas,
se puede presentar contra las decisiones que se toman en los proce-
dimientos de ejecucion forzosa sin audiencia de alegatos orales (por
ejemplo, multas coercitivas que no requieren previo aviso). El recurso
contra las decisiones del tribunal de primera instancia es escuchado
por el tribunal de distrito si el tribunal de primera instancia es un
tribunal local, y por la Corte de Apelaciones del Estado (Oberlandes-
gericht) si el tribunal de primera instancia fue un tribunal de distrito.
Por Gltimo, si la apelacion se refiere a la demanda en si misma, segin
lo establecido por la sentencia, el deudor debe apelar al tribunal de
primera instancia que escuch¢ el caso.

En cuarto lugar, el registro de propiedad es responsable de la ejecu-
cién coercitiva de las reclamaciones monetarias sobre bienes inmue-
bles mediante la introduccion de una hipoteca, asegurando la deuda
en este registro. La oficina de registro de propiedad también es un
departamento del tribunal local, y como regla general, los funciona-
rios judiciales también llevan a cabo las funciones de esta oficina.
Una vez que el acreedor presenta una peticion correspondiente, la
hipoteca se introduce en el registro de propiedad, que serd base su-
ficiente para la satisfaccion de los derechos del acreedor a través de
una subasta. En el caso de que varias de las parcelas del deudor de
bienes inmuebles sean embargadas, el acreedor determina la asigna-
cién de la cuantia de la reclamacién entre las diferentes piezas de la
propiedad.
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La divisién de la responsabilidad de la ejecucién en Alemania se ilus-
tra en el siguiente cuadro.

Responsabilidad de ejecucién dividida entre las diferentes
instituciones®

Hipoteca Megiion e
- . o) w. n‘
Secuestro judicial tribunal de
ejecucion

Sobre la base
de demandas

Oiicial de
ejecucion

pecuniarias

Tribunal de
ejecucion

(ficial de ejecuciin

Sobre la base
Tribunal de
primera instancia

omisidn}

Tribunal de
primera instancia

En general, un ndmero significativamente mayor de procedimientos
de ejecucion estan llevados a cabo por oficiales de ejecucién en lu-
gar del tribunal de ejecucion. En el afio 2011, los oficiales de ejecu-
cion tuvieron cerca de 6 millones de casos de ejecucion y 2 millones
de casos por servicios de contrato; cada ejecutor recibié aproxima-
damente 150-200 casos por mes®®. Las estadisticas sobre la tasa de
recuperacién desafortunadamente no existen, pero se cree que es
alrededor del 30 a 35%, y la duracién promedio de la ejecucién por

8 Cédigo de Procedimiento Civil §§ 808-898; Ley de Subastas Obligatorias y de
Secuestro Judicial § 869; véase también European judicial enforcement, Germany,
E-note 2 — the actors of enforcement.

8 Comunicaciones con Karl-Heinz Brunner, Vicepresidente de la Asociacién Alemana
de Oficiales de Ejecucion, 29 de octubre de 2012 y 4 de noviembre 2012.
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el oficial dura entre dos y tres meses, dependiendo de como se lleve
a cabo la ejecucion®. (Por ejemplo, como se vera mas adelante el
pago en cuotas se puede hacer de hasta seis meses.) Por otro lado, en
el ano 2011, el tribunal de ejecucion tuvo 3.191.296 procedimien-
tos relacionados con la ejecucion®. Cabe sefialar que el nimero de
embargos de bienes inmuebles llevados a cabo por el tribunal ha ido
disminuyendo de manera importante: en 2007, se llevaron a cabo
82.870 embargos de bienes inmuebles, y en el afo 2011 esta figura
baj6 a 62.690%.

La siguiente tabla muestra el nimero de procedimientos en materia
de ejecucion manejados por el tribunal de ejecucion en el afio 2011.

Procedimientos ante el tribunal de ejecucién en 2011°°

Nimero de procedimientos totales sobre la ejecucién 3.191.296
Medidas de ejecucion 81.173
El embargo de bienes inmuebles 62.690
El embargo de bienes inmuebles administrados por un
. 18.317
administrador
Proceso de separacién de la propiedad comin 166
Otros asuntos relacionados a la ejecucién 3.110.123
Procedimientos para la aprobacién de la bidsqueda en una
. . 91.852
residencia
Declaraciones juradas tomadas (por el oficial de ejecucién) 763.465
Solicitudes de una orden de detencién con el fin de asegurar la
AP 671.092
declaracién jurada
Otros (no listados) 1.583.714

2. Los ejecutores: el Gerichtsvollzieher y el Rechtspfleger
a. Marco legal y distribucion

El oficial de ejecucion (Gerichtsvollzieher) tiene autoridad de eje-
cucion de acuerdo a la seccién 753 del Codigo de Procedimiento
Civil de Alemania. Como el acreedor debe iniciar una accién de
ejecucion, el acreedor debe encargarle al oficial de ejecucion, esta.
Para ello, el acreedor puede comunicarse con el Gerichtsvollzieher

87 Ibid.
88 Oficina Federal de Estadisticas, Administracion de Justicia, los Tribunales Civiles,
2011 (Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Zivilgerichte), pp. 12-13 (2012).

89 |bid.

% 1bid.
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competente sobre el asunto directamente, o bien el acreedor podra
acogerse a la asistencia del registro del tribunal, en cuyo caso el ofi-
cial de ejecucion encargado de la tarea, por el registro del tribunal,
se considerard que ha sido encargado por el acreedor. Un oficial de
ejecucion debe recibir instrucciones escritas, electrénicas u orales
para llevar a cabo la ejecucion forzosa. El efecto de estas instruccio-
nes es que el oficial de ejecucion tiene derecho a aceptar pagos u
otras prestaciones por parte del deudor. Su posesién de la copia del
titulo ejecutivo faculta al oficial para llevar a cabo las medidas de
ejecucion vis-a-vis del deudor y terceros. A pesar de que los oficiales
de ejecucion son funcionarios publicos que estan sujetos a la super-
vision del tribunal, actdan de forma independiente en la ejecucion de
sentencias sobre las que tienen competencia una vez que sean solici-
tadas por el acreedor. No se requiere una participacion o supervision
por parte de los tribunales o del Estado para que el oficial de ejecu-
cion lleve a cabo sus tareas. Dicho esto, a pesar de que los oficiales
de ejecucién actian de forma independiente, no tienen el estatus de
profesionales liberales, ya que no se encuentran en una profesién im-
pulsada por un mercado competitivo, pero son funcionarios publicos.
Como el oficial de ejecucion es un agente del Estado, en el caso de
una infraccion de los deberes oficiales en el curso de su realizacién,
el Estado es responsable en virtud del articulo 34 de la Constitucién
alemana y del § 839 del Cédigo Civil aleman (BGB).

En la actualidad existen 4.700 Gerichtsvollziehers en Alemania, o
bien, 5,7 por cada 100.000 habitantes®. Su competencia sobre la
ejecuciéon estd restringida a una entidad territorial. Normalmente,
varios oficiales de ejecucion son asignados a un tribunal local, por
ejemplo, de seis a ocho oficiales pueden ser unidos a un tribunal de
ejecucion (recordar, que es un departamento en el tribunal local),
pero cada uno tiene la competencia exclusiva sobre un determinado
distrito geografico menor dentro de la jurisdiccién del tribunal. Como
el oficial de ejecucién es el tnico responsable de sus deberes en su
respectivo distrito (donde tiene el monopolio), se impide la posibili-
dad de competencia entre los oficiales. Por lo tanto, deben llevar a
cabo sus tareas de forma individual, no obstante aquello si pueden
compartir el espacio de la oficina con otros oficiales de ejecucién,
pudiendo emplear las secretarias y otro personal. En la practica, es
comun que un oficial de ejecucién tenga su oficina en su propia
casa. Esto ocurre en el 70-80% de los casos, sobre todo cuando el

91 Comunicaciones con Karl-Heinz Brunner, Vicepresidente de la Asociacién Alemana
de Oficiales de Ejecucion, 29 de octubre de 2012.
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oficial vive en el mismo distrito al que esta asignado. Por otro lado,
cuando un oficial de ejecucion no vive en el mismo distrito en el que
trabaja, es comin que tenga una pequena oficina en el edificio del
tribunal. Sin embargo, se debe tener en cuenta que el oficial todavia
dirige su oficina de forma independiente: él es libre de organizar su
propio horario y solo requiere ser accesible por 3 horas semanales ya
sea por teléfono o presencia en su oficina. A fin de que los oficiales
de ejecucion puedan establecer y mantener sus propias oficinas, los
respectivos Estados les restituyen los gastos de oficina, normalmente a
una tarifa plana.

Los funcionarios judiciales (Rechtspfleger) tienen autoridad de ejecu-
cion sobre la Ley de Funcionarios Judiciales (RPfIG)*2. Aunque no son
oficiales de ejecucion en el sentido estricto de la palabra, sino son
6rganos especiales que realizan tareas judiciales ademas de los jue-
ces, su estado y los aspectos de organizacién se examinaran, ya que
[levan a cabo muchas medidas de ejecucion y por lo tanto son un
“ejecutor”. Semejante a la independencia judicial, la RPfIG les otorga
independencia en sus actividades judiciales y administrativas, y solo
estan obligados por la ley en el ejercicio de sus funciones y en sus
decisiones; no estan sujetos a las instrucciones relacionadas con el
contenido. Son mas bien, comparables a una especie de “minijuez”,
en lugar de los secretarios judiciales que se encuentran en otros
paises. En su papel como funcionario judicial, manejan una amplia
gama de funciones cuasi judiciales y administrativas relacionadas con
la ejecucion. Cabe sefalar que también se ocupan de una gran varie-
dad de tareas que van mas alla de la ejecucién, por ejemplo en los
ambitos de insolvencia, asistencia legal, procedimientos abreviados
de la deuda, los gastos legales, multas y la propiedad intelectual.

En el afio 2011, Alemania contaba con 8.460 funcionarios judiciales,
lo que constituy6é un 15,8% del personal no jueces en los tribuna-
les>. A medida que los funcionarios judiciales actian dentro del
sistema judicial, sus nimeros en un tribunal local en particular varian
en funcién del tamafo de los distritos judiciales, que cambian de
Estado a Estado. Si hay mas de un funcionario judicial en un tribunal
local, sus tareas se dividen de acuerdo a reglas generales y abstractas.
Estas reglas estan previstas en un “plan” establecido por el tribunal y
pueden disponer, por ejemplo, que un funcionario judicial sea com-
petente para conocer todos los archivos que terminen con un ndimero

92 Ley de Funcionarios Judiciales (Rechtspflegergesetz - RPflG).
% Estudio CEPEJ Informe Alemania, supra nota 78, p. 27.
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de entre 0-4, y otro respecto de los archivos que terminen con nime-
ros de 5 a 9.

b. Educacion, formacion y nombramiento®

Tanto el oficial de ejecucion como los funcionarios judiciales cum-
plen requisitos de educacién y capacitacion previos a obtener su
posicién. Los requisitos de educacion y capacitacion para el oficial
de ejecucion se rigen por los distintos Estados o Ldnder. Sin embargo,
los requisitos son similares en cada Land. A modo de ejemplo, a con-
tinuacion se describen los requisitos educativos y de capacitacion en
el Estado de Nordrhein-Westphalen:

El candidato debe haber obtenido un certificado de escolaridad
obligatoria (mittlere Reife); no hay necesidad de que el candidato
que haya obtenido un Abitur, que es la cualificacién necesaria para
el ingreso a la universidad), y luego haber trabajado para el mittlere
Justizdienst durante al menos dos afios antes de solicitar ser un
Gerichtsvollzieher. El mittlere Justizdienst es una rama administrativa
del tribunal encargada de la preparacién, manejo y archivo de
documentos. Por lo tanto es probable que un candidato para ser

un Gerichtsvollzieher haya pasado varios afos, luego de salir de la
escuela, trabajando dentro del servicio judicial.

Educacién

La capacitacion consiste de un programa de 18 meses durante el
que el candidato sigue siendo un funcionario pdblico en el mittlere
Justizdienst. Esto incluye:

e Un periodo de 7 meses de practica con un Gerichtsvollzieher
durante la realizacion de un curso.

* 6 meses en la institucion de formacion del Gerichtsvollzieher
en Monschau con tres conjuntos de exdmenes, y (si tiene éxito en
Capacitacion estos examenes)

* 5 meses de formacion adicional con un Gerichtsvollzieher,
tiempo durante el cual el candidato puede representar la GVZ.

e Un examen final (escrito y oral).

Al final de esta formacion, el candidato se convierte en un
beauftragte GVZ. Si no se dispone de oficinas vacantes, contintian
trabajando en el mittlere Justizdienst hasta que se disponga de un
lugar y puedan ser nombrados.

Como se puede ver a través de este ejemplo, los requisitos de forma-
cion para oficiales de ejecucion en Alemania son bastante bdsicos.
A diferencia de los ejecutores de otros paises de Europa que llevan a
cabo sus funciones de manera privada, los oficiales de ejecucion en

% Elaborado a partir de Kennett, supra nota 35, pp. 75-78.
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Alemania no tienen que ser abogados ni tener un nivel avanzado de
educacion previa. Sin embargo, el proceso de entrenamiento es sus-
tancial, e incluye componentes practicos y un examen final. Ha ha-
bido un debate en cuanto a la adecuacién de la formacion de los ofi-
ciales de ejecucion, en particular en lo que respecta a la posibilidad
de que el entrenamiento les ensefie que deben tramitar y cerrar archi-
vos rapidamente, y por lo tanto procesar los casos mas rapidamente
serd un incentivo mas grande para los oficiales en lugar de garantizar
que los acreedores obtengan los mejores resultados posibles.

Ademas de esta experiencia requerida, el candidato por lo general
debe ser mayor de 25 afos de edad, de nacionalidad alemana, tener
un historial de buena conducta y no estar endeudado. Una vez que el
solicitante haya completado el programa de capacitacion requerido,
continda trabajando en la mittlere Justizdienst (rama administrativa
del tribunal) hasta que haya una vacante para un puesto al que pueda
ser nombrado. Los oficiales de ejecucion son nombrados por el Presi-
dente de la Corte de Apelaciones del Estado de acuerdo con criterios
objetivos, entre ellos la nota obtenida en el examen final.

El funcionario judicial también tiene que haber completado cursos
de formacién especificos, para lo cual se necesita un nivel minimo de
educacion, que es en general un nivel mas alto que se requiere para
ser un oficial de ejecucion. La formacion que estd organizada por
las universidades de los distintos Ldnder consiste tanto en una etapa
académica como en una practica. Aunque un funcionario judicial no
necesita, en principio, tener el titulo de abogado, tener este titulo a su
vez exime al candidato de un afio de etapa académica de formacién
y de los seis meses de la fase practica. Ademas, el servicio anterior en
el Justizdienst exime al candidato de los seis meses de la fase de prac-
ticas. La educacién y capacitacién necesaria para ser un funcionario
judicial también se rige por los distintos Estados pero es, en general,
la siguiente:

Para ser admitido en un curso de capacitacion el candidato para ser
Rechtspfleger necesita:
(i) Una calificacion escolar apropiada (normalmente una
calificacién de entrada general para estudios universitarios
(Abitur) o una calificacién de entrada a las universidades de
ciencias aplicadas (Fachhochschulreife), o
(i) Un titulo en derecho (que, a su vez, requiere un Abitur), o
(iii) La aprobacion del examen de servicio civil para el mittlere
Justizdienst, mds tres afios de servicio y evidencias de aptitud
para el trabajo como funcionario judicial.

Educacién
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La capacitacion es organizada por las universidades
(Fachhochschulen) en los distintos Ldnder, creadas para capacitar a
los funcionarios publicos. El periodo de formacién es de al menos
tres anos, de los cuales al menos 18 meses se dedican a la formacién
Capacitacién | académica y al menos 12 meses en periodos de prdcticas. La
formacién académica abarca todas las dreas de la ley pertinentes para
ejercer como funcionario judicial. El examen se lleva a cabo al final
del curso de capacitacion. Se trata de un examen estatal o federal,
con un componente escrito y un componente oral.

Como puede observarse, los requisitos de educacion y formacién
para ser un funcionario judicial son mas exigentes que el del oficial
de ejecucion. Otros requisitos para convertirse en un funcionario ju-
dicial son los comunes a los funcionarios publicos, es decir, naciona-
lidad, buena salud y un cardcter apropiado, etc. En el comienzo de la
capacitacién el alumno toma un juramento de lealtad, ya que durante
el entrenamiento el candidato tiene un estado de funcionario publico
a prueba que viene con varios beneficios financieros, asi como con
obligaciones de lealtad y confidencialidad. El examen al final del cur-
so de formacion es, en efecto, un examen de ascenso del mittlere Jus-
tizdienst al gehobene Justizdienst, es decir, desde el servicio judicial
de nivel medio en la parte administrativa del tribunal a nivel superior
de servicio judicial como funcionario judicial en un tribunal (respon-
sable de la ejecucion y otros asuntos cuasi judiciales).

c. Organizacion de la profesion y los correspondientes organismos
profesionales

Debido a que ambos ejecutores en Alemania son funcionarios publi-
cos que trabajan en un entorno burocratico, ninguna profesion esta
organizada por una organizacion profesional obligatoria, y no existe
un sistema de camaras como se pueden encontrar en Francia. Sin em-
bargo, ellos estan organizados en grupos de interés.

La Asociacion Alemana de Oficiales de Ejecucién (Deutscher Geri-
chtsvollzieherbund - DGVB), fundada en el afio 1909, representa la
profesion de los oficiales de ejecucion a nivel nacional®®. Sus objeti-
vos son representar los intereses profesionales y sociales de los oficia-
les de ejecucion en Alemania, y ademas de promover reformas judi-
ciales competentes en el pais, también busca promover la formacién
y educacion continua de los oficiales. La pertenencia a la asociacion
es voluntaria. El DGVB, a su vez, es miembro de la Asociacién Ale-

% Véase el sitio institucional: http://www.dgvb.de/.
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mana de Funcionarios Plblicos (Deutscher Beamtenbund). Por otra
parte, hay asociaciones de oficiales de ejecucion regionales que
representan a los oficiales en los distintos Lander. En el nivel interna-
cional, Alemania ha sido un miembro de la Union Internationale des
Huissiers de Justice desde 1957.

A medida que los funcionarios judiciales en Alemania son mas que
empleados estandares del tribunal y tienen funciones cuasi judiciales,
también se organizan por grupos de interés. La Asociacion de Fun-
cionarios Judiciales Alemanes (Bund deutscher Rechtspfleger - BDR),
fundada en el afio 1979, es una organizacién paraguas para que las
diferentes asociaciones de Rechtspfleger de los Linder pertenezcan.
Sus objetivos son representar los intereses profesionales y sociales de
los funcionarios judiciales en Alemania, y se preocupa del desarrollo
de la ley y la administracién de la justicia, asi como del apoyo en
la formacién y educacion continua de los funcionarios judiciales. A
nivel internacional, la Unién Europea de Rechtspfleger (E.U.R.) re-
presenta la profesién de los funcionarios judiciales y de funcionarios
superiores similares en Europa®. El E.U.R. es una ONG que tiene es-
tatuto participativo en el Consejo de Europa.

d. Supervision y control

Los oficiales de ejecucién manejan sus negocios dia a dia en materia
de ejecucién de manera independiente, pero estan sujetos a un con-
trol relativamente estricto por el tribunal de ejecucién. Estan sujetos
a la supervisién de los servicios de los presidentes y directores de los
tribunales locales, que se llevan a cabo por un juez supervisor o por
un funcionario especial. Pueden ser examinados —con o sin previo
aviso— por los inspectores de los administradores de justicia del Land.
Las inspecciones no anunciadas son necesarias una vez al ano. Estas
inspecciones son generalmente para identificar defectos en el mante-
nimiento de registros o incumplimientos en materia financiera. En el
ano 2010 se iniciaron 17 procedimientos disciplinarios contra oficia-
les de ejecucion en Alemania y se pronunciaron sanciones en siete
casos”. Ademds, como ya se menciond, las disputas que surgen sobre
el procedimiento de un proceso de ejecucién y sobre el comporta-
miento del oficial de ejecucion se resuelven por audiencia oral ante
un juez o el director del tribunal local.

% Véase el sitio institucional: http://www.rechtspfleger.org/
97 Estudio CEPEJ Informe Alemania, supra nota 78, pp. 85-86.
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Se encuentran normas de calidad para el oficial de ejecucién en una
ley estatal uniforme, el Cédigo de Oficiales de Ejecucion (Gerichtsvo-
lizieherordnung - GVO) y en las Instrucciones de Procedimiento para
los Oficiales de Ejecucién (Geschéftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher
- GVGA). Cada uno de estos son estandares nacionales uniformes que
se complementan con acuerdos especificos de los Linder. Estos con-
juntos de reglamentos contienen instrucciones claras para los oficia-
les de ejecucidn, relativas a la estructura de la relacién de trabajo, los
acuerdos respecto a las competencias, las solicitudes de ejecucién, la
realizacion de operaciones comerciales, los registros, la contabilidad
y gestién de efectivo, las estadisticas que se deben mantener y las
disposiciones explicitas sobre las actividades de servicio que son co-
rrespondientes a los oficiales de ejecucion y los procedimientos que
deben cumplir. En particular, las Instrucciones de Procedimiento para
los Oficiales de Ejecucion contienen normas que sirven para estanda-
rizar el procedimiento y la garantia de calidad.

Los funcionarios judiciales también estan sujetos a la supervisién de
los servicios de los presidentes y directores de los tribunales locales.
Dia a dia, estan plenamente sujetos al control disciplinario, incluyen-
do sus horas de trabajo. Sin embargo, debido a la independencia que
se ha otorgado a ellos por ley, son por esencia completamente inde-
pendientes de la forma en que manejan la materia de ejecucion. En la
practica y en principio, no estan sujetos a la supervision del juez, sin
perjuicio de que puedan solicitar orientacion a esta figura en casos
complejos. El control de facto de su trabajo estd garantizado por los
recursos de casacion en virtud del derecho procesal.

3. Los costos: Las estructuras de honorarios y la remuneracion del
ejecutor®®

Los oficiales de ejecucion reciben un salario, asi como una cuota
maxima de los honorarios cobrados en relacion con su trabajo, y tam-
bién pueden cobrar gastos adicionales®. El salario es pagado por el
Land en el que el oficial tiene su distrito. Los honorarios del oficial de
ejecucion se rigen por la ley federal, la Ley de Tarifas de Oficiales de

% Elaborado a partir de Hess y Mack, supra nota 78, p. 188-189; Michael Bonsau,
Country Report: Germany, en Study on the Transparency of Costs of Civil Judicial
Proceedings in the European Union, lead by Jean Albert, European Commission
(2007); European Judicial network in civil and commercial matters, Legal Profes-
sions — Germany, disponible en http://ec.europa.eu/civiljustice/legal_prof/legal_
prof_ger_en.htm (2006).

9 Cédigo de Oficiales de Ejecucién (Gerichtsvollzieherordnung — GVO) §§ 10-11.
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Ejecucion (GvKostG)', y el rango es entre 12,50 € y 100 € por cada
acto de ejecucion, con 2,50 € siendo la tarifa de la notificacion''.
Los gastos de la ejecucion en Alemania son muy bajos en compara-
cién con otros paises de Europa porque estan subvencionados por el
Estado.

En general, los oficiales de ejecucion reciben un salario relativamen-
te bueno teniendo en cuenta las necesidades minimas de educacion
(podria ser entre 2.000 € a 3.000 € mensuales, dependiendo de su
antigiiedad, siendo un salario de entrada entre 1.700 € y 2.273 €)',
lo cual es una razén por la que algunos oficiales de ejecucion alema-
nes no estan muy interesados en cambiar el sistema de ejecucion que
tienen a un sistema de modelo liberal. Los honorarios cobrados por
los oficiales de ejecucién son reembolsados al Land donde trabajan,
pero una proporcion se retiene por ellos. Esta proporcion segin la
regulacion es 15% con un tope anual (aproximadamente 2.500 €),
y después de este tope solo se puede recibir un 40% de esta tasa (es
decir, 6% de los honorarios cobrados)'®. Cabe senalar que la reten-
cion de este porcentaje de los honorarios tiene el propésito de cubrir
los gastos de la oficina, y que en la practica una fuente adicional de
ingresos para los oficiales de ejecucién consiste en los gastos adicio-
nales (por ejemplo los de viaje en una notificacién) que cobran.

La estructura de honorarios en Alemania es problematica por dos
razones principales. En primer lugar, después de que un oficial de
ejecucion alcanza este limite, no existe ninglin incentivo para trabajar
de manera eficiente durante el resto del periodo que corresponda'.
En la practica, esto puede resultar en trabajo ineficiente durante este

190 ey de Tarifas de Oficiales de Ejecucién (Gesetz tiber Kosten der Gerichtsvollzieher
(Gerichtsvollzieherkostengesetz — GvKostG) de 19 de abril de 2001 (Boletin Oficial
Federal, p. 623), Gltima enmienda en Art. 3 del Acto de 30 de julio 2009 2001
(Boletin Oficial Federal, p. 2474).

197 Bonsau, Country Report: Germany, supra nota 98, p. 31.

102 Hess y Mack, supra nota 78, p. 188.

193 Regulacion sobre la remuneracion de los oficiales de ejecucion (Verordnung tiber
die Vergiitung von Vollstreckungsbeamten).

194 Aunque por la Regulacién sobre la remuneraciéon de los oficiales de ejecucién este
Iimite es anual, pareciera ocurrir que algunos Estados dividen los periodos en me-
ses. Marc Schmitz, representante de la UIH] y un ejecutor en Bélgica, sefiala que
en su experiencia, si se visita un oficial de ejecucion alemdn a finales del mes, se
encuentran notablemente relajados después de haber alcanzado su limite. (Entre-
vista realizada el 24 de octubre de 2012.) Por otro lado, el experto Burkhard Hess,
sefiala que cuando los oficiales de ejecucién alcanzan su limite anual, a partir de
los meses de agosto y septiembre, baja notablemente su eficiencia. (Entrevista rea-
lizada el 9 de enero de 2013.)
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tiempo, o en la postergacion de los nuevos casos que recibe. En se-
gundo lugar, como resultado de los honorarios regulados por cada
accion realizada, la tarifa que el oficial de ejecucién recibe es en
realidad mads alta si él no tiene éxito en la ejecucion. Esto se debe a
que bajo la estructura actual, un oficial de ejecucion esencialmente
tiene dos posibilidades de ejecucion. En primer lugar, debe intentar
realizar un embargo de bienes muebles basados en la informacion
que el acreedor ha proporcionado. Si no puede llevar a cabo este em-
bargo (asi, fracasa en el primer intento de ejecucién), entonces puede
pedir al deudor para obtener una declaracién de sus bienes. Contra
toda légica, la tarifa para recibir la declaracion es superior a la tarifa
que el oficial de ejecucion recibiria por el embargo exitoso de bienes
muebles. Por lo tanto hay mas interés financiero para obtener la de-
claracion que para tener éxito en un procedimiento de embargo. Esto,
no obstante, va a cambiar el 1 de enero de 2013, cuando al oficial de
ejecucion se le permitird obtener esta declaracién primero en un pro-
ceso de ejecucion.

La remuneracién de los funcionarios judiciales es por un salario fijo
pagado por el tribunal. No reciben bonos ni tienen otros incentivos
financieros para su labor de ejecucion. Como debe recordarse, se
asemejan a una version ligera de un juez.

El deudor asumira los costos de ejecucién forzosa, que se deben re-
cuperar al mismo tiempo que la demanda. No obstante, las tarifas de-
ben ser adelantadas por la parte constituyente (acreedor), que poste-
riormente podrd reclamar el reembolso, y en caso de incumplimiento
del deudor, el acreedor esta obligado a asumir el costo. En los costos
de preparacion de una ejecucion de la sentencia y de la notificacién
también se consideran los costos de ejecucion. La forma de pago ha-
bitual para estos cargos es por medio de una transferencia bancaria.

Resumen de los costos de la ejecucion en Alemania

sTarifas reguladas por

el Estado? S

;Tarifas negociables? No

Las tarifas de ejecucion se determinan generalmente por la
Ley GvKostG (véase el articulo 9 y su anexo de la GvKostQG) y
oscilan entre 12,50 € y 100 € por acto.

El deudor. Sin embargo, los costos deben ser adelantados
;Quién es el por el acreedor, quien mas tarde sera reembolsado. En caso
responsable? de incumplimiento del deudor, el acreedor esta obligado a
asumir el costo.
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Los oficiales de ejecucién reciben un salario, asi como una
cuota especifica de las tarifas percibidas en relacién con su
trabajo. Los funcionarios judiciales reciben un salario fijo.

Remuneracién de los
ejecutores

4. Acceso a la informacion sobre el patrimonio del deudor'

En el sistema actual de ejecucion de Alemania'®, el acreedor es respon-
sable de reunir informacién sobre la persona y los bienes del deudor a
raiz de los cuales la ejecucion se va a obtener. Es posible pagar una pe-
quefia cuota a las autoridades locales, para obtener informacion sobre
la direccion actual del deudor. Ademads, los solicitantes que acrediten
un interés legitimo también pueden obtener informacién adicional de
las autoridades locales, como la fecha de nacimiento y direccién ante-
rior del deudor, asi como acceder al registro de deudores y al registro
de bienes raices. Estos registros sirven para informar a los terceros sobre
los procedimientos de ejecucion pendientes, como los de un embargo
u otro gravamen sobre una propiedad. Debido a la condicién del acree-
dor como una persona con un interés justificado, generalmente este sera
capaz de acceder a estos registros.

Debido a que estos registros son mantenidos por las autoridades loca-
les que no estan centralizadas, esta ruta puede presentar dificultades
si el acreedor no conoce el distrito en el que el deudor vive o tiene
propiedades. Asi, el sistema descentralizado para el mantenimiento
de los registros de deudores y registros de bienes raices, ha presenta-
do un reto para el sistema de ejecucién en Alemania. Es en la prac-
tica casi imposible que un acreedor pueda encontrar informacién
sobre un deudor y sus bienes, sin saber por donde empezar, por asi
decirlo. En efecto, es posible que los deudores mantengan activos
ocultos, simplemente debido a la estructura local de los registros
hasta que se vean obligados a proporcionar la informacién bajo jura-
mento en una declaraciéon del deudor (después de un intento fallido
de ejecucion). Las reformas que se han propuesto para mejorar la
transparencia del patrimonio de un deudor a través de registros han
sido vetadas por la Camara Alta del Congreso, por razones de falta de
proteccion a la privacidad, como se examinara en mayor detalle en la
préxima seccion.

105 Elaborada a partir de una entrevista con Marc Schmitz, realizada el 24 de octubre
de 2012; European judicial enforcement, Germany, E-note 2 — the actors of enfor-
cement, disponible en www.europe-eje.eu; Kennett, supra nota 35, pp. 281-290.

1% Para una descripcion general previa a las enmiendas mas recientes, véase Hess y
Mack, supra nota 78, p. 175.

288



MODELOS DE EJECUCION DE SENTENCIAS CIVILES EN EUROPA: EXPERIENCIAS PARA LA IMPLEMENTACION DE REFORMAS

Los acreedores también pueden contratar investigadores privados
para obtener informacién sobre la ubicacion y los bienes de un
deudor, que por lo general tienen acceso a bases de datos comer-
ciales de informacién financiera de los individuos. Por ejemplo, el
Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung (SCHUFA) es una
organizacién de proveedores de crédito, que otorga detalles de mal
crédito, cheques pendientes de pago, solicitudes de 6rdenes de pago
(Mahnbescheid), declaraciones de bienes e incautaciones forzadas en
la medida en que sean conocidas. Otros proveedores comerciales de
informacion incluyen Schimmelpfennig y Creditreform.

En la estructura actual de la ejecucién, los oficiales de ejecucion no
tienen acceso especial a la informacién personal sobre el deudor y
sus bienes. Ellos son, sin embargo, concedidos con la posibilidad de
solicitar una declaracion de bienes (la declaracién del deudor). Bajo
el sistema actual, solo después de un intento fallido de ejecucién
—por ejemplo, cuando un embargo no se ha obtenido a satisfaccion
del acreedor, cuando el deudor se ha negado a dar su consentimiento
a una bisqueda o cuando un objeto para ser entregado no se encuen-
tra— puede el oficial de ejecucién administrar una declaracién jura-
da'”. En este procedimiento, el deudor estara obligado a presentar
una lista de sus bienes. Si el deudor no comparece a esta audiencia
o se niega a hacer esta declaracion, el tribunal emitira como apremio
una orden de detencién previa solicitud correspondiente, y el oficial
de ejecucion arrestard al deudor. Esta detencién no se puede ordenar
por un periodo superior a seis meses.

En la practica, el incentivo que tiene un deudor para no permitir que
un procedimiento de ejecucion llegue a este paso, es que una vez
que esta declaracion se realiza, el deudor quedara registrado en una
base de datos de insolvencia, es decir, el registro de deudores. Esto, a
su vez, afectara negativamente al deudor al ser reconocido publica-
mente como insolvente, lo que afectara al deudor en la posibilidad
de obtener servicios en el futuro, tales como cuentas bancarias o ser-
vicio telefénico.

El no ser capaz de solicitar la declaracién del deudor hasta después
de un intento fallido de ejecucién, combinado con la falta del oficial
de ejecucion de poderes especiales para obtener informacién sobre
los bienes del deudor, han sido los principales retos que enfrenta el

197 Cédigo de Procedimiento Civil §§ 899-915(h). Véase en particular los casos de las
secciones 807, 836 y 883.
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sistema de ejecucion de Alemania. Sin embargo, la reforma que entra
en vigor el 1 de enero de 2013 aborda precisamente estos asuntos'®.
Esta nueva ley requerira que los deudores declarados por sentencia
en asuntos de mas de 500 € proporcionen informacién sobre sus acti-
vos a través de una declaracién jurada al inicio de un procedimiento
de ejecucién, con la posibilidad de enfrentar métodos coercitivos
por su incumplimiento (incluyendo multas y encarcelamiento). Tam-
bién permitira a los oficiales de ejecucion acceder a diferentes bases
de datos para acceder a la direccion, informacién de propiedad del
vehiculo, informacion del empleador, y la informacién de la cuenta
bancaria (nombre del banco donde el deudor tiene una cuenta, no la
cantidad) de un deudor. Por lo tanto, proporcionara a los oficiales de
ejecucion poderes ampliados para identificar el paradero del deudor
y facilitar la recuperacion electrénica de informacion relevante para
la ejecucion, y se notificara los resultados de la investigacion —inclu-
yendo la entrega de la lista de los activos identificados— al acreedor.
Esta reforma, una vez que entre en vigor, se espera que facilite el
proceso de ejecucion y aumente la transparencia de los bienes del
deudor, sobre todo en el caso de que un deudor esté ocultando infor-
macioén o activos.

También cabe senalar que en el caso de que un acreedor desee
proseguir las medidas de ejecucion que se le asignan al tribunal de
ejecucion (por ejemplo, contra la propiedad inmueble o una cuenta
bancaria), el funcionario judicial que llevara a cabo estas medidas
de ejecucion no tiene la obligacién de investigacion. Aqui, también,
toda investigacién debe ser realizada por el acreedor, en virtud del
sistema de ejecucion actual. Sin embargo, bajo la nueva reforma
que entrard en vigor en 2013, el oficial de ejecucion podra acceder
a la informacion que pueda ser relevante para estas medidas. Asi, si
el oficial de ejecucion descubre informacién acerca de los bienes
inmuebles de un deudor o cuentas bancarias, deberda informar al
acreedor, que podrd entonces elegir llevar el caso a un funcionario
judicial para este tipo de ejecucion. Esto dltimo puede ser sujeto a
critica, pues existe este paso obligatorio de que el caso se devuel-
va al acreedor, en vez de que el oficial de ejecuciéon directamente
pueda transferir el caso (y la informacién obtenida sobre el deudor)
al funcionario judicial para ejecucién. Incluso, en relacién a este
punto y para llevarlo un paso mas adelante, se debe sefialar que en
las reformas contempladas para cambiar el sistema a uno de modelo

196 Ley de Reformar el Esclarecimiento de los Hechos en la Ejecucién Forzosa de
29/07/2009, Boletin Oficial Federal 2009, Parte I, p. 2258.
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liberal, el oficial de ejecucion mismo podrad ejecutar varios casos de
competencia actual del funcionario judicial tal como un embargo de
una cuenta bancaria.

I1I) Abarcando los desafios actuales

Varios retos significativos en el sistema de ejecucién de Alemania
han sido examinados por los interesados y los responsables politicos.
Estos tratan principalmente con fuertes protecciones otorgadas a los
deudores, en particular con respecto a la transparencia de los activos
y la estructura del sistema de ejecucion actual. Cada uno de estos te-
mas se ha abordado en las reformas en curso, o bien, propuestas.

1. Fuertes protecciones de los deudores y desafios en la localiza-
cion de los activos

Como se discutié anteriormente, los sistemas y las estructuras vigen-
tes en la actualidad para localizar los bienes del deudor han presenta-
do varios desafios. Los desafios en este respecto se pueden dividir en
dos partes. El primer reto es que esta carga recae totalmente sobre el
acreedor y que los ejecutores en Alemania no tienen acceso especial
a esta informacion. El segundo reto es que los registros de informa-
cion (por ejemplo, direccién, bienes inmuebles) no estan centrali-
zados. Estos problemas surgen principalmente en el contexto de las
fuertes protecciones del deudor existentes en Alemania.

El primero de estos desafios se abordara en la reforma a partir del
ano 2013, con la Ley de Reformar el Esclarecimiento de los Hechos
en la Ejecucién Forzosa de 29/07/2009. Los principales objetivos de
esta reforma son: modernizar la ejecucion, mejorar la transparencia
de los bienes del deudor al permitir el acceso a la informacién mas
eficaz y oportuna, ampliar las facultades del oficial de ejecucion y
promover conciliaciones amistosas. Esta ley otorgara a los oficiales de
ejecucion poderes de mayor alcance para obtener informacién acerca
de los bienes del deudor en el caso de negar de facilitar la informa-
cion requerida. Como ya se menciond, esto les permitira a los oficia-
les de ejecucion solicitar una declaracion de bienes al inicio de un
procedimiento de ejecucion. Esto, en efecto, también regularizara la
situacion aparentemente perversa en que los oficiales de ejecucion,
en teoria, tienen un incentivo para “fallar” en el primer intento de la
ejecucion, ya que la tarifa para la toma de la declaracién del deudor
es mayor que el costo de un embargo exitoso. Ademas, les permitira
a los oficiales de ejecucién acceder a diferentes bases de datos con el
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fin de obtener informacién sobre los bienes del deudor. Cabe desta-
car, sin embargo, que a los oficiales de ejecucion solo se les permitira
el acceso para consultar estos registros en los casos en que tengan un
valor superior a 500 €. Para todos los otros casos no se les permitira
y tampoco se les permite a los oficiales de ejecucion el uso de la in-
formacion accedida para otros casos ejecutivos que pueda tener con
el mismo deudor. Por ejemplo, si un administrador tiene dos casos en
contra de un deudor donde uno es de una deuda de mds de 500 € y
el otro menor de 500 €, la informacién obtenida de los registros para
el cobro de la deuda mas grande no podrd ser utilizada para el cobro
de la deuda mdés pequena.

Esta ley también regularda nuevamente la contabilidad y la adminis-
tracion de las bases de datos electrénicas que contienen la lista de
activos de los deudores —informacién juntada de las declaraciones
del deudor-y de los registros de deudores. Dicha norma obliga a los
Ldnder a nombrar un tribunal local dentro del Estado, como un tribu-
nal de ejecucion central para la administracion de la base de datos y
el mantenimiento del registro de deudores por una ordenanza legal
del Gobierno del Land. Los activos registrados en la base de datos de
activos seran mantenidos por dos afios, y solamente los oficiales de
ejecucion tendran acceso a aquello. Los individuos seran registrados
en el registro de deudores por iniciativa del oficial de ejecucion si
no pagan la deuda completamente, si niegan a entregar informacion
sobre sus activos, o si no cuentan con bienes embargables. Se man-
tendran en esta lista por tres anos a menos que paguen la deuda, y se
confiere acceso electrénico a esta lista a nivel nacional por personas
e instituciones que sean autorizados por tener un interés legitimo.

Respecto del segundo de estos desafios, los registros de informacion
localizadas, adn falta para llegar a una solucion adecuada. Es posible
que los deudores mantengan activos ocultos, simplemente debido a
la estructura local de los registros hasta que se vean obligados a pro-
porcionar la informacién bajo juramento en la declaracion del deu-
dor. Debido a los problemas de privacidad, las propuestas recientes
para facilitar el acceso a través de la centralizacion de estos registros
han sido rechazadas por la Camara Alta. Por ejemplo, esta camara ha
rechazado un proyecto de ley para la Ley para el Ulterior Desarrollo
de la Ley de Registro de Domicilio, publicada el 16 de noviembre
de 2011, Una de las razones para vetar el proyecto de ley fue una

199 Proyecto de Ley para el Ulterior Desarrollo de la Ley de Registro de Domicilio (Ent-
wurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Meldewesens - MeldFortG), publicado
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disposicion que permitia a la autoridad administrativa, manteniendo
el registro del domicilio, entregar los datos también a las empresas,
a no ser que la persona registrada expresamente exigiera que sus
datos permanecieran secretos (modelo opt-out). No esta claro si la
comisién de conciliacién serd capaz de llegar a un compromiso en el
tiempo restante del periodo legislativo.

En general, cabe sefalar que en parte debido a la fuerte proteccion
de los deudores que existe en Alemania, la ejecucién de las sen-
tencias a través de un oficial de ejecucion o funcionario judicial
generalmente es la dltima opcién de un acreedor. Ademds de las
restricciones sobre el acceso a la informacién acerca de un deudor,
muchos bienes muebles no se permiten embargar en Alemania (por
ejemplo, una television no puede ser embargada, ya que se considera
que es una parte del derecho a la informacién). Esto ha dado lugar a
una situacién en la que por lo general, el acreedor primero tratara de
recuperar una deuda por sentencia judicial por medio de un abogado
0 una agencia de cobranza privada. Si el acreedor no tiene éxito a
través de esta ruta, solo entonces recurrira a un oficial de ejecucion
para perseguir una declaraciéon del deudor, lo cual es en un sentido la
herramienta mds poderosa de este ejecutor ya que dara lugar al reco-
nocimiento pablico del registrado como deudor insolvente.

Las agencias de cobranza privadas son un negocio muy fuerte en Ale-
mania. A pesar de que no tienen poderes de ejecucién (por ejemplo,
el poder de embargar bienes), cuentan con un método de trabajo que
les permite negociar con los deudores. Por lo general trabajan a través
del envio de cartas o realizacién de Ilamadas telefénicas a los deu-
dores, asi como el envio de inspectores al campo a negociar con los
deudores para el pago de sus deudas. En la practica, tienen un mayor
poder de negociacién que los oficiales de ejecucion, lo que los hace
una ruta atractiva para los acreedores. Las agencias de cobranza pri-
vadas pueden negociar un pago de una deuda en cuotas ilimitadas, lo
cual es beneficioso para la empresa privada, el deudor y el acreedor.
Por otro lado, los oficiales de ejecucion solo pueden recibir pagos a
plazos de hasta seis meses, un plazo que en muchos casos no permi-
te la negociacion efectiva con el deudor. A partir del 1 de enero de
2013, al oficial de ejecucién se le permitird recibir pagos de hasta
doce meses, asi como permitir acuerdos amistosos con el deudor.

en el Boletin de la Cadmara Baja (Bundestagsdrucksache) Nr. 17/7746 de 16 de
noviembre de 2011. La Camara Alta (Bundesrat) veté el proyecto de ley y decidié
apelar al comité de conciliaciéon (Vermittlungsausschuss) el 21 de septiembre de
2012 (Protocolo de la Sesion Plenaria Nr. 90, pp. 380-383).
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Aunque las empresas de cobranza privadas seguiran siendo capaces
de aceptar pagos por periodos mas largos, sin embargo, esta reforma
representa un paso hacia el aumento de los poderes del oficial de eje-
cucién en un proceso de ejecucion civil.

2. Las propuestas para restructurar el sistema de ejecucion

Por dltimo, vale la pena discutir el debate que ha resurgido en los
Gltimos diez afos en cuanto a la estructura actual del sistema de la
ejecucion de modelo mixto. Este debate se ha centrado en torno a la
propuesta de reformar los ejecutores con estatus publico (en particu-
lar, con una mirada critica al oficial de ejecucion) hacia una profe-
sion liberal. Hay dos principales fuerzas motivadoras detrds de estas
discusiones. En primer lugar, esta el argumento de que el sistema no
estd funcionando en su maxima eficiencia o eficacia debido al mode-
lo de ejecucion en si. Como los oficiales de ejecucion tienen el mo-
nopolio de sus distritos asignados, no tienen que competir con otros
oficiales de ejecucion en el servicio a sus clientes. Ademds, no tienen
que competir con los precios debido a este monopolio y las cuotas
fijas por ley, ni tienen un incentivo financiero para trabajar de manera
eficiente, ya que los honorarios adicionales que puedan recibir tienen
un limite. En base a estas caracteristicas del sistema de ejecucion en
Alemania, los oficiales de ejecucion tienen incentivos limitados para
llevar a cabo sus funciones de manera eficiente. Por Gltimo, ha habi-
do bastante critica con respecto al bajo nivel de educacion que tiene
el oficial de ejecucion, y en consecuencia se han efectuado propues-
tas para que deban contar con un titulo universitario como requisito.

En segundo lugar, existe actualmente un movimiento en Europa debi-
do a diversos incentivos sistémicos y de negocios para el desarrollo
de leyes compatibles y de los sistemas juridicos entre los Estados
miembros. En un mundo cada vez mas interconectado, Europa ha es-
tado luchando por la convergencia entre los sistemas judiciales con el
fin de tener una mejor interpretabilidad entre ellos. En particular, con
respecto a las transacciones internacionales, la ejecucion se facilita
cuando las estructuras de ejecucion vigentes en los diferentes paises
son compatibles. Como se ha discutido en la Parte 1 de este informe,
hay una tendencia en Europa hacia la adopcion de un ejecutor de
profesion liberal. Por lo tanto, una razén para el cambio propuesto en
Alemania también puede ser para alinearse con el resto de Europa. En
otras palabras, tal vez el sistema de ejecucion funciona satisfactoria-
mente en Alemania, sin embargo, los reformadores estan mirando el
panorama mds amplio sobre el lugar de Alemania en la Europa mo-
derna al proponer el cambio hacia un modelo liberal.
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Como se menciond, existe actualmente un proyecto de ley en el Con-
greso, introducido en 2010, que si es aprobado daria a los acreedores
la libre eleccién entre varios oficiales de ejecucién en competencia y
también empresas privadas para llevar a cabo la ejecucién. Debido a
que esta reforma requeriria de una enmienda a la Constitucién alema-
na, esto se ve como poco probable en el futuro cercano. Sin embar-
go, como gran parte de Europa se estd moviendo hacia un sistema li-
beral de ejecucién y es concebible que el sistema aleman finalmente
se somete a esta transicion, asi es relevante estudiar la evolucion de
este movimiento.

Varios pasos notables de este movimiento se han adoptado para Ile-
var a cabo esta reforma desde una decisién del afio 2002 tomada por
los oficiales de ejecucion alemanes en favor de la profesion liberal
durante su congreso en Stuttgart (15 a 16 mayo 2002)". En 2005,
la Asociacion Alemana de Oficiales de Ejecucién (DGVB) informé
a la Union Internationale des Huissiers de Justice que los grupos de
trabajo estatales designados por el Poder Judicial presentaron cuatro
informes que contenfan un modelo de un sistema de ejecucién libe-
ral. Los cuatro conceptos que se proponen en estos informes son los
siguientes: 1) la financiacion del sistema (es decir, a qué medida los
aumentos en los honorarios deben ser implementadas con el fin de
permitir la financiacion de las oficinas por los oficiales de ejecucion
propiamente y para proporcionar remuneracion suficiente), 2) la elec-
cion y las posibilidades de asumir mas tareas que podrian contribuir a
la financiacion del modelo liberal, 3) el examen de los aspectos cons-
titucionales de la reforma hacia un modelo liberal, y 4) las normas
provisionales con respecto a oficiales de ejecucion para la transicion
de funcionarios publicos del Estado al modelo liberal.

El 29 y 30 junio de 2005 se llevé a cabo la conferencia de Ministros
de Justicia donde se evalué el modelo de reforma propuesto como
una base adecuada para una reforma “urgente” (en palabras de la
DGVB) y, en consecuencia, se adopté una resolucién que autorizd
a los grupos de trabajo estatales para hacer los preparativos para un
modelo liberal. Los grupos de trabajo fueron autorizados a: 1) pre-
parar y elaborar una propuesta de modificacién de la Constitucion,
2) preparar un Proyecto de Ley de los oficiales de ejecucién, y 3) ela-
borar una nueva Ley de Costo de los Oficiales de Ejecucién adaptada
a un nuevo modelo liberal. En septiembre de 2005, el DGVB informé

10 Estos pasos se presentan en el sitio web de la Union Internationale des Huissiers de
Justice, www.uihj.com
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que exigia la participacién en las medidas preparatorias de los comi-
tés correspondientes, observé que el Ministerio Federal de Justicia se
mostré escéptico y en desaprobacién de un modelo liberal, y se esti-
moé que el periodo de transicién de oficiales de ejecucién con estatus
de funcionarios publicos a profesionales privados liberales duraria
unos 13 afios, durante los cuales ambos sistemas estarian en vigor al
mismo tiempo.

El 30 de noviembre de 2006, los Ministros de Justicia de los Linder
decidieron la creacion de un ejecutor liberalizado. En esta importante
decisién, los Ministros de Justicia de los 16 Lidnder de Alemania des-
tacaron que “la funcién del oficial de ejecucion tendra que ser reor-
ganizada de acuerdo con el ‘modelo de la delegacién’ [grupos de tra-
bajo] con el fin de mejorar la eficacia de la ejecucion”''. Es decir, el
oficial de ejecucién dejard de ser un funcionario publico del Estado,
pero sera un profesional privado liberal. Entre esta decisién del afio
2006 y el estado actual de la reforma pendiente en Alemania, varias
conferencias se han realizado para seguir difundiendo y alentando el
proyecto de reforma, como por ejemplo una conferencia en el afio
2009 sobre “Ejecucién en el Siglo XX1”, organizada por la DGVB con
la colaboracién de la Universidad Ruprecht-Karl de la ciudad de Hei-
delberg.

A pesar de que esta reforma no parece probable que entre en vigor
durante la actual administracién, estos pasos para familiarizar a la co-
munidad juridica y civica a la reforma propuesta con la colaboracion
de diferentes organismos son esenciales para cualquier proceso de
reforma.

""" Magazine de I'UIHJ, Le gouvernement allemand décide de créer I'huissier de justi-
ce a statut libéral / The German Government Decides for the Creation of a Liberal
Statute for the Judicial Officers, Magazine No. 21, p. 51 (2007).
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Inglaterra: Modelo Mixto''?
I) Antecedentes histéricos y contexto de la ejecucion'?

El sistema de ejecucién en Inglaterra (y Gales, pues comparten el
mismo sistema) es un buen ejemplo de un sistema de ejecucién de
modelo mixto controlado por diversas instituciones. En Inglaterra y
Gales existe una multiplicidad de ejecutores de diferentes estados,
dependiendo de las caracteristicas de la demanda que deba ejecutar-
se. La ejecucion de sentencias civiles a través del embargo de bienes
muebles puede llevarse a cabo por un alguacil del tribunal de conda-
do (county court bailiff), quien es un funcionario publico que trabaja
dentro del tribunal, o por un Oficial de Ejecucion de la Corte Supe-
rior (High Court Enforcement Officer - HCEO), quien también es un
funcionario publico pero lleva a cabo sus funciones en una profesion
liberal. Por otro lado, la ejecucién a través de otras medidas de ejecu-
cion puede llevarse a cabo por los tribunales y no requieren la invo-
lucracion de estos ejecutores. Ademads, los aguaciles privados (private
bailiffs) ejecutan otras deudas privadas y publicas, y con frecuencia
trabajan junto con HCEOs. También hay una amplia gama de otros ti-
pos de ejecutores que llevan a cabo tareas de ejecucién, por ejemplo,
para otros tribunales o para autoridades publicas.

Gran parte de la ley sobre ejecucién civil en Inglaterra y Gales es
actualmente muy anticuada y es una mezcla de common law, juris-
prudencia y estatutos. Es bastante compleja, dado que la regulacion
aplicable depende del tipo de ejecutor que se contrate. Las uGltimas
reformas han estado en marcha para unificar las diversas leyes de eje-
cucién vigentes en una sola ley integral mediante la cual los diversos
tipos de ejecutores privados serian conocidos como agentes de ejecu-
cion.

"2 Elaborado a partir de las normas y regulacions de Inglaterra, informacién de la
Union Internationale des Huissiers de Justice, The European Commission for the
Efficiency of Justice (CEPEJ), y entrevistas con expertos en el sistema de ejecucion
en Inglaterra, incluyendo: Martin Leyshon, High Court Enforcement Officer y Pre-
sidente del High Court Enforcement Officers Association; Andrew Wilson, High
Court Enforcement Officer y Vicepresidente del High Court Enforcement Officers
Association; y Claire Sandbrook, High Court Enforcement Officer. También de los
siguientes documentos: European Commission for the Efficiency of Justice, Scheme
for Evaluating Judicial Systems 2011, Country report: UK-England and Wales (2012)
[de aqui en adelante Estudio CEPEJ Informe Inglaterra y Cales]; Mads Andenas,
Chapter 7: England and Wales, en Enforcement Agency Practice in Europe, British
Institute of International and Comparative Law, Editors Mads Andenas, Burkhard
Hess, Paul Oberhammer (2005).

'3 Elaborado a partir de Kennett, supra nota 35, pp. 51-55.
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La justicia civil en Inglaterra y Gales es administrada principalmente
por los tribunales de condado (county courts) y por la Corte Superior
(High Court), esta Ultima se encuentra encargada del manejo de los
casos mas importantes y complejos. Histéricamente, la ejecucién
de las sentencias que provenian de los tribunales de condado y la
Corte Superior con anterioridad a que esta division fuera establecida
fue llevada a cabo por los agentes del sheriff. El sheriff tuvo una lar-
ga tradicion en Inglaterra en cuanto a la ejecucién de las sentencias
hasta el afilo 2004, cuando dichos poderes fueron eliminados. En el
momento de la conquista normanda en el siglo XI, la figura del sheriff
ya estaba bien establecida. El sheriff tenia funciones judiciales y eje-
cutivas, y era una persona de gran poder e influencia local, siendo él,
por ejemplo, quien impartia justicia en los antiguos Courts of Assize y
recaudaba los impuestos. Aunque el sheriff era, en cierto sentido, un
agente de la Corona que podia ser requerido para realizar una varie-
dad de funciones, esta figura tenia su propia base de poder local y un
cierto grado de independencia. (Por el contrario, el huissier de justice
en Francia en esta época era un funcionario del Estado, capaz de ser
expuesto a una estrecha supervision.)

El abuso de este poder eventualmente pudo dar lugar a la eliminacion
de la mayoria de las tareas de autoridad del sheriff (incluidas las fun-
ciones judiciales y la recaudacion de impuestos), lo que implicé que
la ejecucion de las sentencias civiles dictadas por la Corte Superior
fue la principal responsabilidad dejada en su competencia. El oficio
de sheriff fue un gran titulo; los sheriffs eran nombrados anualmente
por quienes, de acuerdo con la Ley de Sheriffs del afio 1887, tenian
suficiente tierra (en realidad, capacidad financiera) para asumir la
responsabilidad por los actos de sus agentes. En la practica, la eje-
cucién era responsabilidad de quien el sheriff habia nombrado bajo
su cargo (under sheriff), quien a su vez operaba a través de un oficial
(sheriff’s officer). Los sheriffs tenian el monopolio de la ejecucién en
una regién determinada. Esta division regional trabajé eficientemente
para areas mas grandes, pero respecto de las zonas mas rurales, estas
tuvieron resultados variables porque no habia suficiente trabajo o co-
herencia de la ejecucién en todo el pais. Por lo tanto, los oficiales del
sheriff de muchos de los distritos rurales tenian otras fuentes de ingre-
sos como subastadores o agrimensores.

En abril del ano 2004, los sheriffs fueron relevados de sus responsa-
bilidades de ejecucion en la Corte Superior, y se les concedié esta
responsabilidad a los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior'™.

"4 Courts Act 2003, Seccion 99 y Anexo 7.
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Los HCEOs son profesionales independientes sujetos a regulacion.
Son designados por el Lord Chancellor and Secretary of State for Jus-
tice (de aqui en adelante, el Secretario de Justicia), quien se encarga
del Ministerio de Justicia, o quien él designa, tipicamente un juez
superior (un Senior Master) de la Corte Superior (en particular, de la
Queen’s Bench Division). Ellos son reclutados principalmente de los
rangos de aquellos que anteriormente trabajaron bajo los sheriffs, o
bien, los oficiales del sheriff, y deben cumplir con criterios estrictos
en materia de formacion, calificaciones, probidad financiera y con-
ducta profesional. A diferencia de los sheriffs que gozaron de los mo-
nopolios regionales, a los HCEOs se les concede jurisdiccién nacio-
nal (los HCEOs tienen la alternativa de elegir qué drea desean que se
les asigne). Una de las motivaciones detras de esta reforma fue garan-
tizar la competencia entre ellos, quienes pueden trabajar individual-
mente o en asociacion. Actualmente hay varias empresas grandes de
HCEOs que cubren toda Inglaterra y Gales, asi como varias empresas
mas pequenas que cubren jurisdicciones mdas restringidas. La reforma
que amplio la jurisdiccion de ejecucion garantizando la competencia
ha dado lugar a que estos ejecutores estén actualmente compitiendo
por otorgar un mejor servicio al cliente (no compiten en cuanto al
precio, ya que hay una tarifa fija).

Por otra parte, en el proceso de abolicion del intrincado de los tri-
bunales locales que existian, los tribunales de condado afines a su
forma moderna se introdujeron en el afio 1846. Estas fueron institu-
ciones autofinanciadas administradas por un secretario. En un princi-
pio, los tribunales de condado utilizaban alguaciles que eran agentes
independientes gestionados por un mandatario llamado “alguacil
alto” (high bailiff). Sin embargo, a mediados del siglo XX, el secre-
tario del tribunal de condado asumié las funciones de gestion del
high bailiff, dando lugar a la creacion de un cuerpo de alguaciles que
fueron funcionarios publicos. En la actualidad, los alguaciles de los
tribunales de condado son funcionarios pablicos responsables de la
ejecucion en esos tribunales, a menos que los casos sean transferidos
a los HCEOs.

Finalmente, la figura del alguacil privado tiene sus origenes histéricos
en los agentes contratados por los propietarios en las acciones de eje-
cucién local. Ellos fueron utilizados principalmente para el embargo
de bienes a razén de garantizar el pago de la renta (distress for rent),
sin necesidad de ninguna autorizacién judicial previa'. Con el tiem-

"5 QOriginalmente la autorizacion del tribunal era requerida antes de que cualquier
embargo de bienes se llevara a cabo, pero con el tiempo esta prdctica fue aban-
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po, el papel de los alguaciles privados se expandié para que actuaran
como ejecutores en la recuperacion de dinero que se debia a distin-
tos organismos que recaudaban los impuestos y tasas (por ejemplo,
la Agencia Tributaria, las autoridades locales y las instituciones de
seguridad social). Estos cuerpos con mayor frecuencia han subcontra-
tado aguaciles privados para estos propésitos de cobranza que previa-
mente dependian de su propio personal —funcionarios piblicos—, y la
recuperacién de impuestos y multas por el alguacil, ahora sustituye
por mayor parte la cobranza de la renta.

Los alguaciles privados pueden estar certificados o no, representan-
do una distincion que limita los tipos de deudas que ellos pueden
recuperar''®. Aunque estos ejecutores no pueden ejecutar sentencias
de la Corte Superior o de los tribunales de condado por su cuenta, es
comun que las empresas de Oficiales de Ejecucion de la Corte Supe-
rior contraten a aguaciles privados con el fin de ampliar la carga de
trabajo de ejecucién que llevan a cabo, asi como delegar las tareas
de ejecucion de la Corte Superior.

En la dltima década se han propuesto reformas para unificar gran par-
te del modelo difuso de ejecucion en Inglaterra y Gales mediante la
eliminacién de diferencias entre muchos de los tipos de los ejecuto-
res que existen y la creacion de un “agente de ejecucion” unificado,
quien serd un profesional regulado, licenciado, y calificado'’. La

donada como una formalidad innecesaria, ya que los tribunales locales actuaban

siempre de acuerdo con los deseos del sefior feudal local.
16 Certified bailiffs tienen un certificado otorgado por un tribunal de condado, lo que
les permite, y solo a ellos, a ejecutar la renta de alquiler, las deudas de trafico e
impuestos municipales. A pesar de que no son empleados del Poder Judicial, son
vistos como representantes del tribunal, ya que actdan en virtud de un certifica-
do expedido por ello. El Tribunal, por lo tanto, ejerce un cierto control sobre su
conducta. No hay, sin embargo, ningin control regulatorio formal de aguaciles
privados certificados. Una mala conducta podra ser objeto de reclamacién ante la
asociacién profesional correspondiente, o ante el juez que emitié el certificado.
Non-certified bailiffs pueden ser contratados para cobrar deudas en ejecucion que
no estan legalmente limitados a la autoridad de los alguaciles de los tribunales
de condado, HCEOs o alguaciles certificados. No hay requisitos de calificacion
para convertirse en un aguacil privado no certificado. Estos a menudo pertenecen
a empresas privadas o actuan en nombre de las autoridades locales, o en nombre
de los magistrates” courts en el cobro de multas. No estan regulados, por lo que su
comportamiento no esta sujeto a escrutinio. La tnica posibilidad de que una parte
haga una queja en contra de los actos llevados a cabo por este tipo de ejecutor, es
hacerla en contra de la organizacién en cuyo nombre actia, o a través de cualquier
forma de asociacion comercial para la cual él o su empleador pueden pertenecer.
Effective Enforcement: Improved methods of recovery for civil court debt and com-
mercial rent and a single regulatory regime for warrant enforcement agents, A White
Paper issued by The Lord Chancellor's Department, Cm 5744 (2003).
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reforma mas reciente al sistema de ejecucion de Inglaterra y Gales, a
través de la cual algunos de estos objetivos podrian llevarse a cabo,
ha sido la Ley de Tribunales, Cortes y Ejecucion de 2007 (Ley TCE)''®,
Esta ley une a los dispares tribunales y cortes que han llegado a for-
marse de manera ad hoc en una Unica nueva estructura juridica que
consiste en Tribunales de Primer Orden y Tribunales Superiores, vy
también unifica la ley de ejecucion. La Ley TCE es un intento de uni-
ficacién de la aproximacion a la ejecucion civil en Inglaterra y Gales,
clarificando la ley y otorgando escalas simplificadas de honorarios.
La seccién de esta ley relativa a la ejecucién por medio de la toma
del control de bienes y los agentes de ejecucién ain no se encuentra
en vigor y no estad claro cuando serda implementada'™.

II) Modelo organico de la ejecucion
1. Los actores involucrados en la ejecucion

Los principales actores involucrados en la ejecucién de sentencias
civiles en Inglaterra son el acreedor, el alguacil del tribunal de conda-
do y el Oficial de Ejecucién de la Corte Superior. En la practica, los
aguaciles privados son empleados por los Oficiales de Ejecucién de
la Corte Superior para llevar a cabo las medidas de ejecucion bajo su
supervision. La intervencién judicial es minima.

Una vez que un tribunal de condado o la Corte Superior emite una
sentencia civil, correspondera al acreedor iniciar un procedimiento
de ejecucioén. El acreedor debe determinar una estrategia de ejecu-
cion, y solicitar al tribunal de condado o la Corte Superior la orden
que desea segln la medida de ejecucién que decide tomar. El reque-
rimiento a cualquier tribunal para la ejecucion dependera de la natu-
raleza de la resolucion, el monto de la sentencia, el tipo de embargo
que quiere solicitar, asi como el tipo de ejecutor que el acreedor de-
sea contratar (funcionario publico o independiente).

Para encomendar un ejecutor con la labor de ejecucién, debe soli-
citar una orden de ejecucién: un mandamiento de ejecucion (writ
of execution) en el tribunal de condado o un mandamiento de fieri
facias o “fi-fa” (writ of fieri facias) en la Corte Superior. Las deudas

"8 Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007.

19 Segln la dltima informacién conocida, se esta gestionando que la “Parte 3 — Ejecu-
cién a través de la toma de control de bienes”, sea implementada en abril de 2014.
Si esto no se logra, la proxima fecha de implementacién sera octubre de 2014.
Entrevista con Martin Leyshon, realizada el 8 de abril de 2013.
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relacionadas con el crédito de consumo deben siempre ser ejecutadas
por el tribunal de condado. Aparte de esta distincion, por lo general,
las sentencias civiles de menos de £600 deben ser ejecutadas por el
tribunal de condado y las sentencias de mas de £5.000 deben ser eje-
cutadas por la Corte Superior. El acreedor tiene la opcién de requerir
al tribunal de condado o a la Corte Superior en los casos entre £600
y £5.000, por lo tanto existe una competencia entre los ejecutores de
estos tribunales en este dmbito. A pesar de que el acreedor requiere
a los tribunales para iniciar un proceso de ejecucién (para obtener el
mandamiento), en este paso, el propio tribunal solo esta involucrado
en la medida de que procesa las solicitudes, tarea llevada a cabo
por los secretarios judiciales. Una vez que se hace una solicitud y se
emite una orden de ejecucion, el acreedor encomienda al ejecutor
correspondiente para llevar a cabo la ejecucion.

Los alguaciles de los tribunales de condado (county court bailiffs) son
funcionarios empleados por el Poder Judicial (HM Courts & Tribunals
Service) y son responsables de ejecutar érdenes judiciales respecto de
sumas de dinero, propiedad o posesion de bienes sujetos a contratos
de compra. Se encargan del embargo y venta de bienes muebles en
un proceso de ejecucién. Ademas, pueden ejecutar 6rdenes de arres-
to por desacato al tribunal y llevar a cabo la notificacién de docu-
mentos judiciales.

Los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior (High Court Enforce-
ment Officers - HCEOs) son funcionarios regulados e independientes
que llevan a cabo sus funciones a través de una profesion liberal. Los
HCEOs son independientes del Ministerio de Justicia, pero responden
ante él (para la autorizacién y regulacién) y ante la Corte Superior
(respecto de la forma en que realizan su trabajo en el caso de una
disputa). Este ejecutor también es encargado de la ejecucién a través
del embargo y venta de bienes muebles, por los casos bajo su compe-
tencia.

Para iniciar la ejecucion, el acreedor puede presentar directamente a
un Oficial de Ejecucion de la Corte Superior el mandamiento de fieri
facias, quien puede llevar a cabo las medidas coercitivas sin autori-
zacion judicial previa. En el inicio de un proceso, el acreedor debe
presentarle al HCEO un formulario que contiene detalles conocidos
sobre la persona y los activos del deudor, pero no le solicita dirigir
el proceso sobre cudles bienes a embargar. En algunos otros casos se
requerira aprobaciones por el acreedor, por ejemplo un formulario
de indemnizacién para encomendar a cerrajeros, pero en general el
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acreedor no serd necesario en un procedimiento de ejecucion pues
los HCEOs llevan a cabo sus funciones independientemente. Estos
ejecutores también pueden ayudar al demandante en el proceso de
transferencia de una sentencia desde el tribunal de condado a la Cor-
te Superior, a ser ejecutado por un HCEO.

Como se menciond, los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior
frecuentemente emplean aguaciles privados para apoyarlos en las
funciones de la ejecucién. Los aguaciles privados podran estar certi-
ficados o no, pero de una perspectiva comercial, los HCEOs comun-
mente insisten en que la totalidad de sus trabajadores aguaciles estan
certificados.

La intervencién del juez en los procedimientos de ejecucién lleva-
dos a cabo por los ejecutores es minima y reactiva. El juez tiene la
responsabilidad de pronunciarse sobre medidas cautelares como la
congelacion de activos (un mandato Mareva). Una vez que un proce-
so de ejecucion se ha iniciado, el alguacil del tribunal de condado o
el Oficial de Ejecucién de la Corte Superior lleva a cabo la ejecucién
sobre bienes muebles sin intervencion judicial. Sin embargo, cual-
quiera de las partes puede solicitar al tribunal correspondiente ciertas
peticiones o disputas. El juez debe responder a las disputas relaciona-
das con bienes incautados y a otras peticiones como, por ejemplo, la
solicitud de fijar un cronograma de pago, la demanda de anulacién o
de estancia de una sentencia, la solicitud de un resumen de evalua-
cion detallada de la reclamacion, o la solicitud de tercerias. En estos
casos, siempre es un juez el que responde a estas solicitudes (por lo
general un juez de distrito o circuito en un tribunal de condado y un
Master en la Corte Superior). En la practica, en Inglaterra y Gales, los
Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior tienen una relacion de
trabajo con los jueces de la Corte Superior durante un procedimiento
de ejecucion.

Cabe senalar que el tribunal es mas involucrado en las otras medidas
de ejecucion no llevadas a cabo por los ejecutores. De este modo, se
requiere que el tribunal apruebe érdenes para embargar bienes in-
muebles, sueldos, o dinero que un tercero debe al deudor. Los ejecu-
tores no participan en este tipo de medidas, mas alla de que puedan
recomendar al acreedor que las solicite. Esto puede ocurrir, por ejem-
plo, si los ejecutores descubren que el embargo de bienes muebles
no serd suficiente para satisfacer el monto debido. En el caso de que
el deudor no se oponga a la reclamacion y por lo tanto haya un juicio
en defecto (default judgment), es el secretario judicial quien realiza
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estas 6rdenes de ejecucion. En contraste, se requiere que el juez dicte
las 6rdenes solo en un caso de oposicion por parte del deudor. Lue-
go de su orden, estas medidas se llevan a cabo por otros actores, por
ejemplo a través de un proceso administrativo o por abogados.

Otros actores que pueden estar involucrados en el procedimiento de
ejecucion incluyen: el subastador, con el cual los ejecutores general-
mente colaborardn para conseguir el mejor precio para el acreedor; la
policia, que tiene la obligacién legal de asistir en los procedimientos
de ejecucion; y los cerrajeros y empresas de mudanza.

La division de responsabilidades de ejecucién de demandas moneta-
rias en Inglaterra se ilustra en el grafico siguiente, en base a la canti-
dad de sentencias que deban ser ejecutadas.

La responsabilidad en la ejecucién dividida entre los distintos
ejecutores*

Deuda en la j bt - sttt fun El aguacil del
sentencia es tribunal de
. condado leva a
T Sentencia de tribunal de - | caba Ia ejecocion
£600 eondada cii j
Deuda en la
Elal, il del tribunal de dade o ¢l

sentencia es
enire £600
y £5.000

(Hicial de Ejecucion de la Corte
Superior lleva a cabo la ejecacion

Deuda de Snm-.-imu Ijll_'i_ “orte - CRERS 2 EI Oficial de
; - Superior Ejecucion de la
Sentencia es Corte Superior
TREATIC Teva a cabeo
£5.000 Sentencia de tribunal de - B ejecucinn

condado 4 la Corte Superior y
mandamiento de fi-ia

* Hay algunas excepciones. Si la sentencia proviene de un tribunal de condado res-
pecto de una deuda contraida bajo la Ley de Crédito al Consumidor (Consumer Credit
Act 1974), esta solo es ejecutable en el tribunal de condado, incluso si el valor de la
sentencia es mayor de £5.000. Ademds, a partir de abril de 2010, los premios de los
tribunales laborales y los asentamientos negociados por el Servicio de Asesoramiento,
Conciliacién y Arbitraje (ACAS) pueden ser ejecutados por los HCEOs, incluso si el va-
lor es menor de £600.

Debido a la estructura de la justicia civil en Inglaterra, la mayoria de

las sentencias civiles son emitidas por los tribunales de condado. Asi,
la gran parte del trabajo por los HCEOs proviene de estos tribunales
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(estimado al 98%). Las estadisticas y la experiencia anecdética revela
que aparece que acreedores estan eligiendo los Oficiales de Ejecu-
cion de la Corte Superior sobre los aguaciles de los tribunales de con-
dado, ya que los HCEOs estan motivados por resultados.

La siguiente tabla muestra el nimero de solicitudes y 6rdenes en ma-
teria de ejecucion en Inglaterra y Gales en el afio 2010.

Solicitudes y ordenes en materia de ejecucion en Inglaterra y Gales

en 2010™°
Tribunal de Corte. S.uP’erlor
condado (Division
Queen’s Bench)
Medidas de ejecucion
- Embargo de bienes muebles
Ordenes (mandamiento de ejecucién o de fi-fa
segln el tribunal) 150.828 44.897
- Embargo de sueldo
Solicitudes 54.200
Ordenes 46.684 n/a
- Embargo de bienes inmuebles
Solicitudes 108.847 -
Ordenes 93.619 154
- Recuperaciones de propiedad
Ordenes 124.914 12
Recuperaciones realizadas 53.730 n/a
- Subrogacién (third party debt orders)
Solicitudes 4.315 -
Ordenes 1.500 68
- Ordenes para el servicio de entrega de bienes 2.179 0
Otros asuntos
- Ordenes de administracion (permiten la
combinacion de una deuda judicial con otra
deuda, para simplificar el pago y distribucion
entre acreedores)
Solicitudes 797
Ordenes 1.124 n/a
- Ordenes para obtener informacién de deudores
(tribunal de condado) / Aplicacion para
ordenes para comparecer al tribunal para el
cuestionamiento (Corte Superior) 22.811 95
Ordenes de detencién 1.387 n/a

120 Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2010, pp. 33-35, 135 (2011).
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Cabe sefalar que en el afio 2011 (cuyos datos adn no estan disponi-
bles de manera completa) 129.778 mandamientos de ejecucién fue-
ron emitidos por los tribunales de condado y 46.327 mandamientos
de fi-fa fueron emitidos por la Corte Superior''.

Los datos empiricos revelan que el nimero de 6rdenes emitidas en
los tribunales de condado han disminuido de manera constante en la
Gltima década. En la siguiente tabla se puede observar esta disminu-
cion.

Mandamientos de ejecucion emitidas en el tribunal de condado
2000-2011"*2

500.000
450.000
400.000
350.000
300.000
250.000
200.000
150.000
100.000

50.000

0 r r )
20002001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

—Mandamientos
de ejecucién
emitidas

A partir de los datos en esta tabla, se observa que 400.916 6rdenes de
ejecucion fueron emitidas en el afo 2001, en comparacién con las
129.778 6rdenes de ejecucién emitidas en el afo 2011, representan-
do una disminucién del 67,63%.

Por otra parte, la emision de mandamientos de fi-fa por la Corte Supe-
rior (Division de Queen’s Bench) no ha mostrado una disminucién o
un aumento observable desde el ano 2004'%%.

121 Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011, pp. 19-20, 58 (2012).

122 Elaborado a partir de Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2006, Table
4.19, p. 73 (2007); Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2010, p. 33, Ta-
ble 1.19 (2011); Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011, p. 20 (2012).
Ibid. Cabe sefalar que informacién previa a 2004, cuando el Oficial de Ejecuciéon
de la Corte Superior remplazé el sheriff, no estd disponible.

123
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2. los ejecutores: los county court bailiffs y los High Court Enfor-
cement Officers

a. Marco legal y distribucion

Alguaciles del tribunal de condado, como funcionarios de los tribu-
nales, se encuentran regulados por la Ley de Tribunales de Condado
de 1984'2%, Esta legislacion establece que el secretario del tribunal
(county clerk registrar) sera responsable de los actos y los incumpli-
mientos de los alguaciles “de la misma manera como el sheriff de un
condado de Inglaterra o Gales es responsable de los actos e incumpli-
mientos de si mismo y de sus oficiales” (nota, esta ley es de anterior
a la transicién de responsabilidades de ejecucién del sheriff a los
HCEOs).

Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior, se establecieron en vir-
tud de la Seccion 99 de la Ley de Tribunales 2003 Anexo 7 y estan
regulados por las Regulaciones de los Oficiales de Ejecucién de la
Corte Superior 2004'*. Bajo estas regulaciones, los HCEOs estan
obligados a adoptar medidas de ejecucion para todos los manda-
mientos de ejecucion recibidos en los distritos en que estan asigna-
dos. No llevan a cabo la cobranza de otras deudas en su papel de
Oficial de Ejecucion de la Corte Superior, no obstante, puede ocurrir
que como negocio aparte tengan un negocio de cobranza.

Como se menciond, en la practica, los HCEOs emplean y capacitan a
alguaciles privados para llevar a cabo las medidas de ejecucion bajo
su autoridad. Los alguaciles privados no estan en si mismos autori-
zados para ejecutar sentencias de la Corte Superior o del tribunal de
condado, sin embargo, los HCEOs les conceden la autoridad para tal
efecto, por medio de una carta de autorizacion, una tarjeta de identi-
dad, y del mandamiento con el nombre del HCEO.

En el afio 2011 habia 512 aguaciles del tribunal de condado y en la
actualidad hay 63 Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior'?®. Ac-
tualmente, hay aproximadamente 15 alumnos de HCEOs. Los 512 al-
guaciles de tribunal de condado se distribuyeron en 219 tribunales el

124 County Courts Act 1984.

125 Courts Act 2003; The High Court Enforcement Officers Regulations 2004.

126 Estudio CEPEJ Informe Inglaterra y Cales, supra nota 112, pp. 54-55. Este estudio
reporta 64 HCEOs, sin embargo, uno se ha jubilado y por lo tanto actualmente, hay
63 HCEOs (Reportado del 2 de noviembre de 2012).
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ano 2011'%7. Cuando se combinan con otras figuras que llevan a cabo
la ejecucion aparte de las sentencias civiles, hay 1.966 alguaciles
privados certificados y 373 aguaciles denominados civilian enforce-
ment officers (lo que supondria un total de 2.915 ejecutores), el CEPEJ
estima que el nimero de ejecutores por cada 100.000 habitantes fue
de 5,32, Teniendo en cuenta el propésito de este estudio, si la cifra
se modifica para reflejar solamente el ndimero de ejecutores autori-
zados para ejecutar las sentencias civiles, este seria un ritmo mucho
menor, ya que alguaciles y HCEOs solo representan aproximadamen-
te el 20% de los ejecutores totales medidos. No obstante, como los
HCEOs también emplean alguaciles privados para llevar a cabo la
ejecucion de sentencias de la Corte Superior bajo su autoridad, es di-
ficil estimar la tasa real de ejecutores de sentencias civiles.

En un marcado contraste con el monopolio regional que los sheriffs
disfrutaron durante siglos, los Oficiales de Ejecucion de la Corte Su-
perior pueden llevar a cabo la ejecucion en cualquier parte de Ingla-
terra y Gales. Esta nueva estructura ha creado competencia y coope-
racion entre los HCEOs, quienes pueden tener jurisdiccién nacional
o solicitar que sean asignados a jurisdicciones mas pequefas. Es en
el proceso de postulacion cuando los candidatos pueden solicitar
los distritos a los cuales quieren ser asignados, y si son nombrados,
pueden ser asignados a cualquiera de los distritos solicitados u otros
distritos si es considerado necesario o conveniente para asegurar que
haya ejecutores suficientes en cada distrito. Esta reforma primeramen-
te ha resultado en la formacion de grandes empresas que compiten.
Aproximadamente el 90% de las labores de ejecucién se llevan a
cabo por las cinco principales agencias de HCEOs en Inglaterra y Ga-
les, y también existe una serie de empresas mas pequefias. Para ilus-
trar este punto, la distribucién de la carga de casos en las diferentes
empresas se detalla en la siguiente tabla.

27 1bid., p. 15.

128 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 335. Civilian Enforcement Officers son em-
pleados por el magistrates” court y ejecutan mandamientos de detencién, entre
otros.
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Numero de 6rdenes de ejecucion (mandamientos de fi-fa) recibidos
por los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior en 2011'%

Empresa de Ejecucién Mandamientos recibidos %
THE MARSTON GROUP 24.025 32,5
HIGH COURT ENFORCEMENT GROUP 18.042 24,5
ANDREW WILSON & CO 10.014 13,5
SHERFORCE 7.556 10
SHERIFFS HCE (WATT) 7.547 10
C N GAUNT & SON 2.072 2,75
C W HARRISON & SON 2.060 2,75
SUBTOTAL 96
ROSSENDALES 1.044 1,5
MID-WEST ENFORCEMENT 890 1
ELLIOTT DAVIES 486 0,5
STOREY & FELLOWS 298 0,5
FRANK WHITWORTH 93

WILLIAMSON 82

NICKTODD 46

BAITSON & BAITSON 43 0,5
MEA ENFORCEMENT 22

TOTAL 74.320 100

Como se menciond anteriormente, la reforma del afio 2004 dio lugar
a una mayor competencia entre estas empresas, que a su vez ha re-
sultado en que estos ejecutores compiten en base a otorgar un mejor
servicio al cliente. En el mercado que esta reforma ha proporcionado,
no es poco comun que las empresas mas grandes de deuda dividan su
trabajo entre dos o tres empresas de HCEOs diferentes, de modo que
puedan comparar la calidad de servicio de cada uno.

129 Las estadisticas proporcionadas por HM Courts & Tribunals Service a los HCEOs
(copia con autor).
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b. Educacién, formacién y nombramiento’°

Histéricamente, ni el aguacil del tribunal de condado ni el sheriff
requeria de educacion o formacion especial para poder obtener sus
puestos. Los requisitos fueron minimos y la formacién era “en el tra-
bajo”. No hubo criterios formales para la designacién de un oficial
del sheriff, quien en la practica llevaba a cabo la ejecucién, por la
cual la tradicién jugé el papel mas importante. Existia un examen
profesional, pero no habia un programa formal de capacitacién para
el examen.

Actualmente, alguaciles del tribunal de condado a menudo son reclu-
tados de los funcionarios policiales jubilados y de otros funcionarios
de servicio. Ellos estan entrenados para el trabajo de acuerdo con un
manual preparado por el Ministerio de Justicia. Estan sujetos a normas
civiles en materia de contratacién y seguimiento. El requisito de edu-
cacién que se les solicita es haber terminado la escuela secundaria.

Entre todos los diferentes tipos de ejecutores de Inglaterra y Gales,
los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior requieren del nivel
de educacion mas alto y del entrenamiento mas estricto. Tras la in-
troduccion de los HCEOs en 2004, el Gobierno insistié en que antes
de autorizar a cualquier Oficial de Ejecucion de la Corte Superior,
el solicitante deba obtener la posicion de “Miembro Asociado” en
la Asociacion de Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior (la or-
ganizacién profesional de estos ejecutores - HCEOA). Los requisitos
educativos para comenzar el proceso de postulacion es el Nivel 3
(equivalente a un titulo de escuela secundaria) en areas de derecho o
relacionadas con la gestion de créditos. Cumplidos estos, los solici-
tantes deben pedir la membresia estudiantil a la HCEOA y proceder
por la capacitacién bajo supervision de esta asociacion. Este periodo
incluye:

* Un Programa de Educacién (componentes teéricos) para obtener
un Diploma de Nivel 5 (equivalente a un titulo universitario), rea-
lizado entre la HCEOA vy el Instituto de Gestion de Crédito (ICM)
- 18 meses a 2 anos.

130 Elaborado a partir de High Court Enforcement Officers Association — How to Beco-
me a Member, Educational Pathway, http://www.hceoa.org.uk (dltima visita el 20 de
octubre de 2012); Encuesta UIH], supra nota 6, Seccién 2; High Court Enforcement
Officers Regulation 2004; Kennett, supra nota 35, pp. 71-74.
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e Un periodo de entrenamiento (experiencia practica), tiempo du-
rante el cual el candidato es patrocinado/empleado por una em-
presa de HCEOs - 2 anos (puede realizarse al mismo tiempo que
el Programa de Educacién).

e Un examen final (minimo exigido del 75%) y tesis de 3.500 pala-
bras.

Una vez que el estudiante haya aprobado el examen, puede ser admi-
tido como Miembro Asociado de la HCEOA, y solo en esta posicion
se le permitird postular para ser Oficial de Ejecucién de la Corte Su-
perior. Ademds, la Asociacién apoyard entonces una postulacién ante
el Secretario de Justicia para el nombramiento. Esta seleccion se hace
por su delegado, el Senior Master de la Division Queen’s Bench de la
Corte Superior.

En la practica, los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior provie-
nen principalmente de aquellos que anteriormente trabajaban como
under sheriffs o oficiales del sheriff. Existen varios requisitos estrictos
para ser elegible para nombramiento relacionados con la historia
penal y civil del solicitante. La solicitud de autorizacién debe incluir
detalles relacionados con la experiencia relevante del candidato y su
conocimiento de las leyes, la practica y el procedimiento de la Corte
Superior en relacién con la ejecucion de deudas, asi como el plan de
negocio del solicitante incluyendo a cualquier persona que el soli-
citante propone involucrar para actuar en su nombre y ayudarle con
su trabajo como ejecutor. A pesar de que la edad minima para ser un
Oficial de Ejecucién de la Corte Superior es 18 anos, el promedio de
edad de estos ejecutores es entre 45-50 afios'*'. Ellos también requie-
ren completar 10 horas de desarrollo profesional continuo cada ano.

Debido a las actuales reformas en curso para reformar la profesion
del ejecutor en su conjunto, cabe mencionar los requisitos de for-
macion de los aguaciles privados. Actualmente no hay requisitos de
capacitacién para los alguaciles privados por regulacién, sin embar-
go, algunas empresas tienen sus propios regimenes de entrenamiento
para asegurar que los alguaciles sean conscientes de sus responsabi-
lidades. En las reformas propuestas, el Gobierno espera crear un pa-
quete acreditando la formacién obligatoria que seria un requisito para
la certificacion como agente de ejecucion'2.

31 Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccion 3.

132 Ministry of Justice, Transforming bailiff action: How we will provide more protec-
tion against aggressive bailiffs and encourage more flexibility in bailiff collections,
Consultation Paper, CP 5/2012, pp. 39-40 (2012).

311



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

c. Organizacion de la profesion y los correspondientes organismos
profesionales

Como funcionarios publicos empleados por los tribunales, los al-
guaciles del tribunal de condado no son miembros de una profesion
organizada.

Por otro lado, en representacion de los Oficiales de Ejecucion de la
Corte Superior, la Asociacién de Oficiales de Ejecucion de la Corte
Superior (High Court Enforcement Officers Association - HCEOA)
se form6 hace mas de 124 afos'?. La Asociacién representa a los
HCEOs y trabaja con el Gobierno para la mejora e implementacion
de los cambios a la normativa vigente y propuesta. La membresia es
obligatoria, y esta Asociacién se encarga del programa de capacita-
cion de estos ejecutores vy, a través esta, de la entrada a la profesion.
La Asociacion se esfuerza por elevar el nivel de ejecucion de sus
miembros a través de una mejor capacitacion, de codigos de con-
ducta y de regulacion, y por asegurar que los HCEOs proporcionen
no solo un servicio de ejecucion efectivo que permita al acreedor
recuperar lo debido, sino que también que las partes que se sometan
a estos procedimientos sean tratadas de manera justa, ética y propor-
cional.

Ademas, los aguaciles privados certificados en Inglaterra estan repre-
sentados por la Asociacién Civil de Ejecucion (CIVEA),'** que es una
organizacién independiente que proporciona un cédigo de conducta
para los miembros asi como publicaciones, y se encarga de las de-
nuncias contra los aguaciles.

A nivel internacional, Inglaterra y Gales han sido miembros de
la Union Internationale des Huissiers de Justice desde 1980, y la
HCEOA tiene membresia desde 1999.

d. Supervision y control'*

Los aguaciles del tribunal de condado son supervisados por aguaciles
gerentes en los tribunales de condado, y cuentan con objetivos esta-

133 Véase el sitio institucional: http://www.hceoa.org.uk/. Anteriormente, esta asocia-
cién fue conocida como la Asociacién de Oficiales del Sheriff.

134 Véase el sitio institucional: http://www.civea.co.uk/.

135 Elaborado a partir de Encuesta UIH/, supra nota 6, Secciones 7 y 8; Estudio CEPEJ
Informe Inglaterra y Gales, supra nota 112, p. 56; entrevista con Martin Leyshon,
realizada el 2 de noviembre de 2012.
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blecidos. Deben rendir cuentas al Juez de Distrito de los tribunales
que emitieron la orden de sentencia. Ellos son disciplinados bajo las
reglas civiles. Si un aguacil del tribunal de condado es contratado
para imponer una ejecucién contra los bienes y pierde la oportunidad
de imponer el embargo por alguna razén de negligencia, omisién o
confabulacion, el aguacil puede ser obligado a pagar dafios y perjui-
cios luego de una queja presentada por un agraviado al tribunal.

Por otro lado, en la practica los Oficiales de Ejecucion de la Corte
Superior en ejercicio de sus funciones son empresarios independien-
tes y autbnomos. Asi como estan estrictamente regulados por la ley,
estan sujetos a control reglamentario por el Secretario de Justicia (es
decir, por el Ministerio de Justicia), que delega sus poderes al Juez
Procesal de la Corte Superior (Senior Queen’s Bench Master). Ellos
también son monitoreados por su Asociacion, la HCEOA, y cuentan
con un Cddigo de Conducta. Las actividades controladas incluyen
actividades profesionales por estatuto, errores o abusos, los costos
excesivos 0 comisiones, practicas ilegales y la contabilidad. El control
puede llevarse a cabo en cualquier momento a peticion de un ciuda-
dano, de otro HCEO, de la HCEOA o del Ministerio de Justicia. Las
quejas mas comunes de los usuarios en relacion a los procedimientos
de ejecucion en Inglaterra y Gales son respecto del costo excesivo, la
actitud del HCEO vy la inejecucién. Los HCEOs también pueden ser
disciplinados por la Asociacién. Las sanciones disciplinarias pueden
incluir una multa hasta £15.000 o una recomendacién al Senior Mas-
ter para la destitucién de su cargo. Ademas, estan obligados a sacar
un seguro de responsabilidad profesional.

Los alguaciles privados no son supervisados por su asociacion CIVEA,
pero esta Gltima publica un Cdédigo de Conducta que se reformulé
tras la promulgacién de la Ley de los Tribunales, Cortes y Ejecucion
de 200713¢.

El 13 de enero del afno 2012, el Gobierno public6 enmiendas a los
Estandares Nacionales para los Agentes de Ejecucion'. Esto se trata
de un cddigo voluntario para todos los tipos de ejecutores, los orga-
nismos que los emplean y los principales acreedores que utilizan sus
servicios. Estas normas han sido suscritas por la HCEOA y la CIVEA.

136 CIVEA Code of Conduct and Good Practice Guide, October 2012 (2012).
37 Ministry of Justice, National Standards for Enforcement Agents (2012).
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3. Los costos: Las estructuras de honorarios y la remuneracion del
ejecutor’®

El régimen actual de costos para los ejecutores en Inglaterra y Gales
es complejo y anticuado. Un conjunto separado de honorarios legales
se define para cada una de los diferentes tipos de deudas y algunos
honorarios pueden ser acordados entre la empresa de ejecucién y sus
clientes’. Esto es especialmente cierto en relacion a los numerosos
tipos de deudas que los alguaciles privados pueden ejecutar. Como
se analizarda mas adelante, el Gobierno desea establecer normas para
que la estructura de costos de ejecucién sea uniforme a través los di-
ferentes tipos de deudas'.

Con respecto a los honorarios de ejecucién de sentencias, estas
estan reguladas por un estatuto. Los costos de la ejecucién de una
sentencia civil en el tribunal de condado estin regulados por la Or-
den de Honorarios de Procedimiento Civil (Enmienda) 2011'". Para
encomendar a alguaciles del tribunal de condado, un acreedor debe
pagar una cuota al tribunal para la emision de un mandamiento de
ejecucién, actualmente £100, recuperable del deudor. En general
no hay otros costos, pero todos los gastos adicionales cobrados por
los tribunales de condado para el uso de los alguaciles se anadiran
a la cantidad debida por el deudor. Cuando los bienes se envian a la
subasta, habra otros cargos, pero esto tiende a ser raro en el tribunal
de condado. Si los intentos de ejecucion no tienen éxito, no hay nin-
guna tasa abortiva. Como funcionarios publicos, a los aguaciles del
tribunal de condado se les paga un sueldo de entre aproximadamente
£18.000 y £22.000. No se pagan en relacion a las medidas de ejecu-
cion exitosas, sin embargo, su derecho a aumentos como empleados
del tribunal se basa en el rendimiento.

138 Elaborado a partir de The Civil Proceedings Fees (Amendment) Order 2011, 2011
No. 586 (L. 2), Anexo 1 (7) (2011); High Court Enforcement Officers Regulations
2004, 2004 No. 400, § 13 y Anexo 3: Fees Chargeable by Enforcement Officers;
Alexander Dehayen, Enforcement Fee Structure Review: Proposal for a new En-
forcement Fee Structure and analysis of the issues and options, Ministry of Justice
(2009).

139 Dehayen, supra nota 138, p. 25, Tabla 6.

140 La HCEOA no apoya el uso de una estructura de tarifas uniforme y comdn a ambos
aguaciles privados y HCEOs. Véase ibid. (citando a “HCEOA Alternative Proposed
Fee Scale for the Enforcement of High Court Writs of Fieri Facias and Writs of Pos-
session and Restitution” (diciembre de 2008)).

" The Civil Proceedings Fees (Amendment) Order 2011, 2011 No. 586 (L. 2).
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Los costos de la ejecucion realizada por Oficiales de Ejecucién de
la Corte Superior esta regulada en los Reglamentos de Oficiales de
Ejecucion de la Corte Superior 2004'%2. Para encomendar a un HCEO,
el acreedor debe pagar una cuota a la Corte para que emita un man-
damiento de fieri facias (para la ejecucion contra los bienes), cuota
que actualmente es de £60 y también es recuperable del deudor. En
la actualidad, no es raro que las empresas de HCEOs proporcionen
servicios gratis de transferencia de una sentencia de un tribunal de
condado a la Corte Superior (transfer-up services) para ejecutar el
caso ellos.

Los honorarios regulados en el Anexo 3 de los Reglamentos se cobran
al deudor encima de la deuda, y en general equivalen entre el 7,5% y
el 12,5% de esta figura. Los HCEOs recuperan todos los costos cobra-
dos en ejecuciones exitosas: si una accién de ejecucién tiene un éxi-
to total, el deudor pagarad todos los honorarios y el acreedor recibira
la cantidad total debida. Por otro lado, si se recupera un monto que
es menor que la deuda, es una practica general que los honorarios de
ejecucion se reduzcan proporcionalmente y se deduzcan de la canti-
dad que el acreedor recupere. Por ejemplo, si la mitad de la deuda se
recupera, la mitad de los honorarios del ejecutor seran deducidas de
la cantidad que el acreedor reciba. Por Gltimo, si la ejecucion fracasa,
existe una tasa de aborto de £60 mas IVA, regulada por la industria
por cada direccién visitada, pagada por el acreedor.

A los alguaciles privados que emplean a los HCEOs se les paga un
sueldo basico de alrededor de £20.000 mdas la comision sobre resul-
tados. En consecuencia, los buenos aguaciles privados pueden ganar
alrededor de £50.000 al ano en total.

Los honorarios que cobran los HCEOs se pueden dividir en tres tipos
principales:

1. Honorarios cobrados por la ejecucion de mandamientos de
fieri facias

2. Honorarios cobrados por la ejecucion de los mandamientos
de posesién o entrega

3. Gastos generales

Los honorarios regulados por ley son una combinacion de tarifas fijas
y porcentajes de la deuda ejecutada o recuperada. Por ejemplo, tras

42 High Court Enforcement Officers Regulations 2004, § 13 y Anexo 3.
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la ejecucion de un mandamiento de fieri facias, los honorarios cobra-
dos de acuerdo al porcentaje de la cantidad recuperada es del 5% en
las primeras £100 y un 2,5% por sumas mayores a £100. Por otra par-
te, los honorarios cobrados por la incautacion de bienes es una tarifa
fija de £2,00 por cada edificio o lugar en que los bienes sean incau-
tados. Las tarifas aplicables en la ejecucién de los mandamientos de
posesién son un porcentaje del valor neto anual para la clasificacion
de los bienes embargados. Finalmente, los gastos generales son ho-
norarios fijos, o bien aquellos que por cualquier asunto no previsto
en otro lugar, un Master de la Corte Superior, Juez de Distrito u otro
juez pueda permitir cobrar a partir de una solicitud. A medida que los
precios actuales se encuentran obsoletos y no han sido modificados
desde 1925, esta Ultima via proporciona una opcién para los cargos
no contemplados en la legislacién.

Los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior son, por lo tanto, mas
caros de contratar para la recuperacién de una deuda judicial de al-
guaciles del condado, pero se perciben como mds eficaces, ya que se
les paga por los resultados.

Resumen de los costos de la ejecucion en Inglaterra

sTarifas reguladas por

el Estado? S

sTarifas negociables? | No

La ejecucién de una sentencia civil en el tribunal de
condado por un aguacil estd actualmente regulada por la
Orden de Honorarios de Procedimiento Civil (Enmienda)
2071. Los honorarios de los HCEOs estan determinados por
el Anexo 3 de los Reglamentos de Oficiales de Ejecucién

de la Corte Superior 2004, y se dividen principalmente en
honorarios percibidos en ejecucion de mandamientos de fieri
facias, de mandamientos de posesion o entrega, y honorarios
generales. Los honorarios son una mezcla de tarifas fijas y
proporcionales.

Ley

Como cuestion de principio, el deudor es responsable de los
gastos de la ejecucion, ya que es él quien no ha cumplido
con la sentencia. Sin embargo, el acreedor/demandante que
inicia la accion de ejecucion es responsable de los costos
de ejecucion, con un recurso contra el deudor. Por lo tanto,
si los costos no se recuperan en contra de un deudor, los
honorarios son recuperados del acreedor.

;Quién es el
responsable?

Los alguaciles del tribunal de condado son empleados
Remuneracién de los | asalariados que no se remuneran en base del éxito de la
ejecutores ejecucion.

Los HCEOs son remunerados por los honorarios que cobran.
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4. Acceso a la informacion sobre el patrimonio del deudor’*

Con el fin de elegir el método de ejecucion o métodos a utilizar en
contra de un deudor, el acreedor necesita informacién especifica
sobre el deudor, sus bienes, empleador o cuentas bancarias. En la
actualidad, un medio que tienen los acreedores para obtener informa-
cion que les ayude a determinar cémo exigir una deuda de sentencia
civil, es el de poder solicitar una “orden de obtener informacion”
(order to obtain information). Este procedimiento se conocia anterior-
mente como el procedimiento de examen oral (oral examination pro-
cedure), que fue modificado en el afo 2002 para ser estandarizado,
permitiendo la obtencién de informacién mas rapidamente. Bajo este
procedimiento, el deudor es ordenado a presentarse ante el tribunal
para proporcionar informacion a través de una audiencia sobre su pa-
trimonio y cualquier otra informacién necesaria para la ejecucién de
la sentencia.

Un acreedor tiene el derecho de solicitar la orden de obtener infor-
macion. Una solicitud general debe hacerse en el tribunal que dict6
la orden de sentencia que se pretende ejecutar, y puede ser otorgada
por un secretario judicial. En la audiencia, la persona ordenada a
asistir al tribunal sera interrogada bajo juramento. El interrogatorio se
[levara a cabo por un funcionario del tribunal a menos que el tribu-
nal haya ordenado que la audiencia sea ante un juez, lo que puede
ocurrir si existen razones imperiosas o dificultades. En general, el fun-
cionario del tribunal realizara la interrogacion a través un conjunto
estandar de preguntas y el acreedor o su representante podran asistir
y hacer preguntas adicionales o solicitar al funcionario que las haga.
Por otro lado, si la audiencia se lleva a cabo ante un juez, el acreedor
o su representante deben asistir y llevar a cabo el interrogatorio. Si
una persona contra la cual se ha realizado esta orden (1) no asiste a
la corte, (2) se niega en la audiencia a prestar juramento o a contestar
cualquier pregunta, o (3) de otra manera no cumple con la orden, es-
tard en desacato al tribunal y se remitira el asunto a un juez superior,
quien ordenard una orden de detencion contra la persona. El tipo mas
comun de la falta de cumplimiento es la no asistencia a la audiencia.

En el afio 2011 se dictaron 22.693 6rdenes para obtener informacion
de los deudores en los tribunales de condado'*. Como se puede

4> Elaborado a partir de Civil Procedure Rules, Part 71; Encuesta UIH], supra nota 6,
Seccion 11.

44 Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011, p. 20 (2012).
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observar en el siguiente grafico, el nimero de 6rdenes para obtener
informacion de los deudores de juicio en el tribunal de condado en
general parece estar disminuyendo.

Nuamero de 6rdenes de obtener informacion de los deudores
realizadas en el tribunal de condado en los dltimos cinco anos'®

2007 2008 2009 2010 2011

Ordenes de obtener
informacién de los

27.148 30.261 29.672 22.811 22.693
deudores

Como se llevan a cabo bastante menos juicios civiles en la Corte Su-
perior, en el ano 2010 solo 95 6rdenes para interrogaciones fueron
solicitadas en esta corte (Division de Queen’s Bench)'®.

La Ley de Tribunales, Cortes y Ejecucién de 2007 hara mas facil para
los tribunales la obtencion de informacién sobre el deudor con un
nuevo mecanismo de acceso. Esto se tratard en la Parte Ill.

Ademds del acreedor poder solicitar informacién al tribunal a través
de los métodos anteriores, el ejecutor encomendado por él podra
buscar informacién sobre el patrimonio del deudor. Ni los alguaci-
les del tribunal de condado ni los Oficiales de Ejecucion de la Corte
Superior tienen la obligacién por ley de investigar. Sin embargo,
desde una perspectiva practica y comercial una investigacion es un
componente necesario ya que, por un lado, si se comprueba que el
deudor no tiene bienes no tendra sentido continuar con las medidas
de ejecucién caras y, por otro, cuando se encuentren los activos, los
ejecutores sabran sobre qué se debe ejecutar.

Bajo el actual sistema de ejecucion en Inglaterra y Gales, a los ejecu-
tores por regla general no se les concede ninglin acceso privilegiado
a la informacién sobre un deudor. Los registros nacionales existen
para las direccién(es), fecha y lugar de nacimiento, nimero de telé-
fono, nacionalidad, determinados bienes como vehiculos, barcos,
aviones, etc., la informacion sobre las cuentas bancarias, la posicion
de las cuentas bancarias y la informacién sobre bienes raices. El nivel
de acceso del publico a estos varia. Con la excepcién de los registros
de cuentas bancarias y el Registro de Vehiculos (Driver and Vehicle

4 1bid.; Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2010, p. 35 (2011).
46 Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2010, p. 135 (2011).
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Licensing Agency - DVLA), que no son publicos, todos estos registros
son accesibles al pulblico por medio del pago de una tasa. Por lo
tanto, al igual que cualquier particular, los ejecutores de Inglaterra
pueden investigar a través de bases de datos comerciales de informa-
ciéon como Equifax o Experian, el registro de compafias y el registro
de propiedad. Una limitacion de este Gltimo registro, es que en el
registro de propiedad solo se puede buscar por direccion, no por
nombre. Ademds, cabe sefnalar que los HCEOs tienen acceso especial
al Registro de Vehiculos DVLA, que no es publico. Por dltimo, existe
en Inglaterra un Registro de Sentencias (Register of Judgments, Orders
and Fines) que contiene todos los juzgamientos civiles realizados por
un tribunal de condado y por la Corte Superior, asi como las 6rdenes
de administracion y otros 6rdenes'. Este registro podra ser inspec-
cionado por los bancos, las sociedades de construccién y companias
de crédito al examinar las solicitudes de crédito. Las blsquedas se
realizan mediante un requerimiento al registro por medio de una soli-
citud por escrito y una cuota aplicable'.

Por lo tanto, la informacién a que un Oficial de Ejecucién de la Corte
Superior podra acceder, sujeto a determinadas condiciones, incluye:

e Direccion(es)

e Fechay lugar de nacimiento

e Numero de teléfono

e Informacion sobre bienes inmuebles

e Articulos especificos tales como vehiculos, barcos, aviones,

etcétera.

Ademas, los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior pueden ser
ingeniosos en sus investigaciones, por ejemplo, por medio del uso
de Google Earth para ver la propiedad del deudor y el envio de ins-
pectores para visitar a los deudores. Cualquier informacién obtenida
sobre el deudor debe ser confidencial y no puede ser compartida con
nadie, excepto con el acreedor.

7 The Register of Judgments, Orders and Fines Regulations 2005, 2005 No. 3595
(2005), as amended by the The Register of Judgments, Orders and Fines (Amend-
ment) Regulations 2009, 2009 No. 474 (2009).

146 E| Registro podra negarse a realizar una bisqueda y negarse a otorgar acceso al so-
licitante, cuando se cree que el propédsito contraviene los principios de proteccién
de datos o las disposiciones de cualquier otra ley. Los “principios de proteccion de
datos” se refieren a los principios establecidos en la Parte 1 del Anexo 1 del Data
Protection Act 1998 (b), sujeta a la Parte 2 del mismo Anexo y § 27 (1) de dicha ley.
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I11) Abarcando los desafios actuales

Dos retos principales pueden ser identificados en Inglaterra, que se
han abordado en las reformas recientes. El primero es en relacion con
el acceso a la informacién y el segundo es en relacién con la estruc-
tura del modelo mixto de ejecucion.

1. Los desafios relacionados con el acceso a la informacion

En Inglaterra y Gales, el rango de recuperacién depende en gran me-
dida de la disponibilidad del domicilio del deudor, y por lo tanto de
la capacidad de emitir mandamientos correctamente dirigidos. En el
ano 2011, 35 peniques por libra se recuperaron a través de procedi-
mientos de ejecucion en el tribunal de condado™’. Sin embargo, 84
peniques por libra se recuperaron cuando el acreedor habia propor-
cionado una direccién correcta del deudor (y era un mandamiento
ejecutable)'°.

En este contexto, en la actualidad el dnico medio que tienen los
acreedores para obtener informacion que les ayude a determinar
como ejecutar una deuda por juzgamiento civil es por medio de una
orden de obtener informacién. Esto requiere que el deudor compa-
rezca ante el tribunal, lo que es problematico si el deudor no esta
cooperando con el tribunal. Ademds, a los ejecutores no se les con-
cede ningln acceso especial a la informacién. Un reto particular es
que el Gobierno no les otorgue a los ejecutores acceso a los registros
gubernamentales, como a datos bancarios, informacion del Departa-
mento de Trabajo y Pensiones o informacion de las autoridades loca-
les. Al mismo tiempo, los ejecutores no pueden buscar en el registro
de propiedad por nombre del deudor, sino solo por la direccién, que
presenta una dificultad especial si el deudor esta ocultando bienes, y
direcciones de otras propiedades se desconocen.

La Parte 4 de la Ley de Tribunales, Cortes y Ejecucion de 2007, que
alin no se encuentra en vigencia, contiene una medida para mejorar
la transparencia del patrimonio de los deudores''. Incluye un nuevo
mecanismo basado en el tribunal para ayudarlo a obtener acceso a
la informacion sobre el deudor a favor del acreedor. Una persona
que es acreedor en relacién con la deuda judicial podrd solicitar a

9 Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011, p. 19 (2012).
150 [hid.
51 Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007, §§ 95-101.
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la Corte Superior o bien a un tribunal de condado, la obtencién de
informacion sobre el tipo de accion que seria apropiado llevar en los
tribunales para cobrar esa deuda en particular. Tras esta solicitud, y
dando aviso al deudor, el tribunal competente podrd llevar a cabo
una o ambas de: (a) una solicitud de informacién departamental, y (b)
una orden de informacién. Una solicitud de informacién departamen-
tal es una solicitud para la divulgacion de la informacién en poder o
en nombre de un departamento gubernamental. La informacion que
se puede solicitar depende de a quién se hace la peticion, pero puede
incluir el nombre completo del deudor, su direccién, su fecha de na-
cimiento, su ndmero de identificacion, si él es empleado, el nombre
y la direccion del empleador y la informacién prescrita’?. Una or-
den de informacién es una orden del tribunal competente hacia una
persona prescrita (el divulgador de la informacién) especificando la
informacion requerida en relacion con el deudor y ordenando que el
divulgador de la informacién la revele. El divulgador de informacién
puede incluir a bancos y agencias de referencia de crédito. El tribu-
nal competente puede usar la informacién del deudor con el fin de
proporcionar al acreedor informacién sobre el tipo de accién (en su
caso) que seria apropiada realizar para recuperar la deuda.

2. Los desafios relacionados con el sistema de ejecucion de modelo
mixto'>’

Como hemos visto, la ley vigente en materia de ejecutores en Ingla-
terra y Gales es bastante compleja ya que la regulacién aplicable
depende del tipo de ejecutor que se haya contratado. La estructura
reguladora de estas figuras estd muy fragmentada: algunos elementos
estan estrictamente regulados y otros, en especial con relacion a los
aguaciles privados, solo estan sujetos a la regulacion informal a través
de asociaciones comerciales. Como tal, existe un argumento fuerte
para establecer una sola estructura para regular la industria, lo que
elevaria el nivel de profesionalismo en él y, a la vez, darfa mayor con-
fianza a la poblacién en él.

152 Informacién prescrita, en relacién a una solicitud de informacién departamental,
significa la informacién que corresponda a la categoria o categorias de informacién
(en su caso) prescrito por las normas en relacion con el servicio al que se refiere la
solicitud.

153 Elaborado a partir de Ministry of Justice, Transforming bailiff action: How we will
provide more protection against aggressive bailiffs and encourage more flexibility in
bailiff collections, Consultation Paper, CP 5/2012 (2012); Ministry of Justice, Regu-
lation of Enforcement Agents, Response to Consultation, CP(R) 02/07 (2008).
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A partir del ano 1998, el Gobierno inicié6 una “Revision de la Eje-
cucién Civil”, que surgié del compromiso del Gobierno de mejorar
el acceso y la eficiencia de la justicia civil en Inglaterra y Gales. Un
White Paper publicado en el afo 2003 por el, entonces, Departa-
mento del Lord Chancellor (ahora el Ministerio de Justicia) describe
los pasos tomados en este proceso y propone la creaciéon de una
pieza Unica y unificada de la legislacion de ejecucion, una estructu-
ra Unica y simplificada de tarifas y un nuevo régimen de regulacion
de los ejecutores, asi como otros cambios en los procedimientos de
ejecucion™. La Ley de Tribunales, Cortes y Ejecuciéon del ano 2007
sent6 las bases para varias de estas propuestas, que han sido objeto
recientemente de un periodo de consulta piblica desde febrero de
2012 hasta mayo de 2012. Las respuestas a este periodo de consultas
se esperaba que se publiquen en diciembre de 2012, no obstante, pa-
rece mas probable que se publiquen en el afio 2013.

Como se mencioné previamente, una de las quejas mds comunes
acerca de los ejecutores son los honorarios que cobran. En adicién
al actual régimen de costos complejo para los ejecutores que varian
en funcion de cada poder de ejecucion, la estructura de costos en si
mismo carece de claridad, es dificil de interpretar y no proporciona
una remuneracion adecuada para todos los aspectos del trabajo que
implica la ejecucion. Estos factores se combinan para hacer que el
proceso actual de honorarios esté dispuesto a abusos. La Ley TCE pre-
vé disposiciones para que se establezca la recuperacion por parte del
deudor de los gastos de ejecucion por los servicios relacionados'>.
El Gobierno hard valer este derecho y creard una nueva estructura de
honorarios que se apoyard en los principios de transparencia, cohe-
rencia y proporcionalidad. La nueva estructura no se ha definido to-
davia, pero una alternativa fue analizada y propuesta en el ano 2009,
siendo recientemente sometida a consulta publica por el Ministerio
de Justicia'®. Cabe sefalar que aunque el concepto de uniformidad
es en todos los tipos de deuda, se mantendran diferencias en la es-
tructura de costos entre deudas provenientes de la Corte Superior y de
otros tribunales, debido a que la ejecucion de una orden de la Corte
Superior es considerablemente mds cara en recuperarse que otros
tipos de deuda. Ademas, los HCEOs tienen responsabilidad personal

154 Effective Enforcement: Improved methods of recovery for civil court debt and com-
mercial rent and a single regulatory regime for warrant enforcement agents, A White
Paper issued by The Lord Chancellor’s Department, Cm 5744 (2003).

55 Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007, Anexo 12, § 62.
16 Dehayen, supra nota 138.
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respecto del acreedor y tienen la obligacion de ejecutar cada deuda
ejecutable con independencia de cualquier acuerdo de pago.

Varios actores han pedido que se cree un regulador independiente
para la profesion de ejecutores. Originalmente se consideré crear
un nuevo regulador, la Comisién de Servicios de Ejecucion, o al-
ternativamente que el regulador sea la Autoridad de la Industria de
Seguridad (SIA). La Ley TCE no incluye disposiciones para el estable-
cimiento de un organismo regulador independiente y el Gobierno no
considera que esto es apropiado en este momento.

Por Gltimo, una iniciativa importante para las reformas en la profesion
ejecutor en Inglaterra y Gales ha sido la profesionalizacion de ejecu-
tores. La reforma mds exitosa en este aspecto se llevd a cabo con la
eliminacién de las tareas de ejecucion de los sheriffs y su otorgamien-
to a una profesion liberal (pero mas estrictamente regulada) que son
los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior. La reforma del ano
2004 dio una base juridica legal para los HCEOs, con un estricto sis-
tema de designacion, resultando en que los HCEOs son profesionales
muy respetados.

Otros intentos de profesionalizar el oficio, por asi decirlo, se llevard a
cabo a través de la Ley TCE. Bajo esta ley, todos los ejecutores serdn
“agentes de ejecucion” y deben estar certificados, y el Secretario de
Justicia podra dictar reglamentos sobre esta certificacion. El Gobierno
tiene la intencién de poner en practica este derecho y regular un pro-
ceso de certificacion mejorado para todos los ejecutores. En virtud de
las propuestas del Gobierno, cada ejecutor que sera responsable de
la toma de control de bienes estard sujeto a estrictos requisitos para
obtener un certificado de Jueces de Distrito especializados. Todos los
ejecutores certificados seran capaces de trabajar en cualquier parte
de Inglaterra y Gales. No obstante lo anterior, estas propuestas no
cambiaran el modelo de funcionario publico del aguacil del tribunal
de condado.
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Suecia: Modelo Administrativo'’

)

Antecedentes historicos y contexto de la ejecucion’>®

Suecia cuenta con un sistema de ejecucién de modelo administrativo,
concentrado en la rama ejecutiva. En Suecia, el procedimiento de
ejecucion es realizado por una agencia administrada por el Estado,
la Autoridad de Ejecuciéon (AE) (Kronofogdemyndigheten). Los ejecu-
tores que llevan a cabo las medidas de ejecucién son funcionarios
publicos que trabajan para la AE. Ademas de ejecutar causas privadas
basadas en sentencias civiles y otros titulos ejecutivos, la AE es tam-
bién responsable de ejecutar las deudas publicas para las autoridades
centrales y locales, tales como impuestos, cotizaciones sociales, y las
multas de aparcamiento.

157

158

Esta seccién se llevé a cabo en colaboracién con una pasante del CEJA, Saara
Ingstrom, una estudiante de Derecho finlandesa en la Universidad de Turku, con
especializacion en derecho civil. Fue elaborado principalmente a partir de las nor-
mas y regulaciones de Suecia, comunicaciones con funcionarios de la Autoridad
de Ejecucién, el sitio web institucional de la Autoridad de Ejecucién (http://www.
kronofogden.se/) e informacién de la Union Internationale des Huissiers de Justice
y CEPEJ. También de los siguientes documentos: Jens Haggren y Sven Kihlgren,
Manual para los ejecutores suecos (2011) (Handbok om Utmadtning) [de aqui en
adelante Manual para Ejecutores], disponible en http://www.kronofogden.se/do
wnload/18.3d26852213302b621f780008792/Handbok_Utmatning.pdf; Reporte
Anual de la Autoridad de Ejecucion (Arsredovisning) (2011); European Commission
for the Efficiency of Justice, Scheme for Evaluating Judicial Systems 2009, Country
report: Sweden (2010) y European Commission for the Efficiency of Justice, Scheme
for evaluating Judicial Systems 2011, Country report: Sweden (2012) [de aqui en
adelante conjuntamente referidos como Estudio CEPEJ Informe Suecia]; Torbjorn
Andersson y Hugo Fridén, Chapter 12: Sweden, en Enforcement Agency Practice
in Europe, British Institute of International and Comparative Law, Editors Mads
Andenas, Burkhard Hess, Paul Oberhammer, pp. 231-234 (2005).

Elaborado a partir del material legislativo finlandés y sueco: Proyecto de la Ley de
la reforma sobre la legislacién de las autoridades de ejecucion y de la apelacion
en casos de ejecucion finlandés (1995) (Hallituksen esitys Eduskunnalle ulosotto-
viranomaisia ja ulosottoasioiden muutoksenhakau koskevan lainsddddnnén uudis-
tamisessa); Proyecto de la Ley sueco de una autoridad de ejecucién en el tiempo
(2005) (Regeringens proposition 2005/06:200: En kronofogdemyndighet i tiden);
Proyecto de la Ley sueco de una autoridad de ejecucién independiente (2006) (Re-
geringens proposition 2006/07:99: En fristaende kronofogdemyndighet m.m.); de
libros: Vladimir Gureev y Pekka Tuunainen, Ulosotto Suomessa ja Vendjalld (2011)
(Un estudio de la Universidad de Helsinki sobre ejecucion en Finlandia y Rusia);
Malin Espersson, Mer eller mindre byrakratisk (2010) (Un estudio de los cambios
organizativos en la Autoridad de Ejecucién); de articulos: James Kilbornen, Out
With the New, In With the Old: As Sweden Aggressively Streamlines Its Consumer
Bankruptcy System, Have U.S. Reformers Fallen Off the Learning Curve?, American
Bankruptcy Law Journal, vol. 80, p. 435 (2007).
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Suecia tiene una larga historia de la ejecucién administrativa. Histé-
ricamente, el procedimiento de ejecucion se llevo a cabo a través del
sistema judicial, pero poco a poco se desarrollé el procedimiento ad-
ministrativo. Esta transicién ocurrié a principios del siglo XVI. El rey
de Suecia, motivado por querer apoyar a la aristocracia, que habia
ganado una gran cantidad de importancia en la sociedad, en el cobro
de sus deudas, le dio a un oficial de ejecucion (kronofogde) esta fa-
cultad asi como la de recaudar impuestos. Estos ejecutores gozaban
de proteccion del rey, lo que los hizo poderosos en la sociedad, y en
la practica, era imposible que los tribunales interfirieran en la pro-
gresion del procedimiento de ejecucién. De acuerdo al Cédigo de
Ejecucion del ano 1669, el procedimiento de ejecucion se separ6 de
los tribunales y fue encargado en su totalidad a las autoridades admi-
nistrativas.

Diferentes autoridades administrativas —todas ejecutivas— estuvieron
a cargo del procedimiento de ejecucion en los afios que siguieron.
En primer lugar, eran los kronofogde con los ldnsman, similares a los
antiguos oficiales del sheriff de Inglaterra que realizaban la ejecucion.
Posteriormente, desde el ano 1810 hasta el ano 1917 existié una sola
organizacién que se ocup6 de todas las causas de policia, fiscalia
y ejecucion. Los cargos de los oficiales de ejecucion en su antigua
forma fueron eliminados en el afio 1917, cuando el procedimiento
de ejecucion fue trasladado a una sola autoridad, y los asuntos poli-
ciales y la persecucion a otra. En el afio 1965, la ejecucion se separ6
completamente de la policia y de la fiscalia, siendo nacionalizadas
las tres nuevas organizaciones, esto es: la fiscalia, la policia y la eje-
cucion.

En los tiempos modernos el proceso de reforma mds visible que la
Autoridad de Ejecucién sueca ha atravesado, consiste en la transicion
de la existencia de multiples agencias de ejecucién unidos a la Agen-
cia Sueca de Administracion Tributaria, hacia una Autoridad de Ejecu-
cion nacional e independiente. Para ilustrar, en el aho 1965 habia 81
Autoridades de Ejecucion, en el ano 1988 esta cifra se redujo a una
agencia por condado, que en ese tiempo fueron 24 y en el afio 1997
se llegd a la cantidad de diez Autoridades de Ejecucion regionales. La
unificacion e independizacién de la Autoridad de Ejecucion culmi-
né en la dltima década, cuando en el aflo 2006 las agencias fueron
reorganizadas para constituir un organismo nacional independiente
de la Agencia Tributaria, aunque continu6 compartiendo algunas de
las funciones con la misma. Este organismo nacional estuvo vincula-
do a la Agencia Tributaria sobre cuestiones estratégicas y compartio
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apoyo mutuo en las operaciones de los sistemas de tecnologias de
informacion (TI) y funciones de apoyo administrativo. En el afo 2008
la Autoridad de Ejecucién se hizo completamente independiente de
la Agencia Tributaria, lo que significé que ya no estaba vinculado a
esta agencia en cuanto cuestiones estratégicas. Sin embargo, estas
dos organizaciones todavia comparten una plataforma comin de TI,
recursos y otras formas de apoyo administrativo.

En la elaboracion de la ley que tenia como resultado la reforma del
ano 1988, se tomo en cuenta que al derivar los distritos de ejecucién
de la division del condado, en vez de los distritos policiales como an-
tes, se presentaban muchas ventajas. A medida que los distritos fue-
ron grandes, se apreciaron mejores posibilidades para realizar tareas
especiales, tales como la supervision de la administracion del cuerpo
de bienes de un sujeto insolvente y tareas dificiles de ejecucién que
requieren personal encargado con habilidades profesionales especia-
les, tales como el cobro de deudas de las empresas. Por otro lado, en
los distritos pequefios de ejecucién, la pequena cantidad de materia
y la falta de conocimientos especializados, fueron un obstaculo a la
realizacion de estas tareas. Se observé también que las autoridades
de los distritos pequefios no podian sostener de forma independien-
te las tareas de administracion de personal y gestion financiera. De
todos modos, las formas de organizacion no cumplian con las necesi-
dades de la sociedad cambiante.

Por lo tanto, la reforma del afo 1997 continué lo que la reforma
del afio 1988 habia comenzado, porque los distritos de ejecucién
se encontraron todavia demasiado pequefios y la ejecucion no era
rentable. Las autoridades pequefias carecian de probabilidad de fun-
cionamiento en algunos asuntos, como en los que la necesidad de
conocimiento especializado era alta, pero estos casos eran pocos.
Ademas, habian aumentado los requisitos de formacién del personal,
entre otras cosas debido a la nueva tecnologia. Antes de la reforma de
1997, ya en el ano 1994, las 24 autoridades de ejecucion se dividie-
ron en ocho regiones cooperativas donde una de las autoridades de la
region fue nombrada como autoridad de cooperacion, con el fin de
corregir algunos de los problemas mencionados anteriormente, com-
partiendo las funciones de apoyo y dando competencia a la autoridad
de cooperacién sobre algunos procedimientos de ejecucién. Sin em-
bargo, esto no se tradujo en un mejoramiento de la ejecucién debido
a algunos problemas de competencia dentro de estas regiones.

Siguiendo este razonamiento, las razones detras de la reforma del afio
2006 fueron similares a las reformas anteriores. El objetivo de este
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cambio organizacional fue tener una operacién mas flexible y renta-
ble. La Agencia Tributaria habia sido centralizada en una autoridad
en vez de diez autoridades regionales, y se dio cuenta que la centra-
lizacion de las Autoridades de Ejecucion podria favorecer el desarro-
llo de la gestién de la agencia y facilitar la creacion de operaciones
mas personalizadas, asi como de una administracion de la justicia y
toma de decisiones mas uniforme. En este sentido, se consideré que
una agencia unida seria mas flexible, ya que no habia tantas etapas
administrativas. Por ejemplo, seria mas facil pasar tareas entre admi-
nistradores y asi seria posible la prevencién de problemas de cargas
de trabajo y de personal en oficinas distintas. Seria mas facil también
adaptarse a los cambios econémicos y demograficos y crear mas
cargos especializados. En cuanto a la independizacién de la Agencia
Tributaria, se declar6 que una agencia independiente fortaleciera la
creencia en la imparcialidad de la Autoridad de Ejecucion en la labor
ejecutiva y otras dreas operativas donde la neutralidad de la parte
es de importancia particular. Esto aumentaria, ademds, mediante la
transferencia de la representacién del Estado en los procedimientos
de ejecucion a la Administracion Tributaria, que, sin embargo, no fue
posible antes de junio de 2007.

Finalmente, la reforma del afo 2008 culminé en la Autoridad de Eje-
cucién siendo independiente de la Agencia Tributaria. El objetivo de
esta reforma era de aun fortalecer mas la confianza en la capacidad
de la Autoridad de Ejecucion de Suecia respecto de proceder con
imparcialidad en los procedimientos de ejecucion. Las actividades
de ejecucién por la Autoridad de Ejecucién se realizan ahora bajo la
autoridad del Ministerio de Finanzas, pero de forma independiente.

II) Modelo organico de la ejecucion’
1. Los actores involucrados en la ejecucion

La principal entidad responsable de la ejecucién de sentencias civiles
en Suecia, es la Autoridad de Ejecucién, a través de la cual dos tipos
de ejecutores llevan a cabo las medidas de ejecucion. En la mayoria
de los casos el acreedor es responsable de iniciar el procedimiento de
ejecucion.

159 Elaborado a partir de Manual para Ejecutores, supra nota 157; Material del Red Ju-
dicial Europea, Ejecucién de sentencias - Suecia (Arsredovisning) (2011), disponible
en http://ec.europa.eu/civiljustice/enforce_judgement_swe_en.htm; Reporte Anual
de la Autoridad de Ejecucién, supra nota 157; Andersson y Fridén, supra nota 157,
pp. 231-234 (2005); Encuesta UIH], supra nota 6; Kennett, supra nota 35, p. 21.
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Respecto a la ejecucion de una sentencia civil, el acreedor debe ha-
cer una solicitud de ejecucion ya sea oralmente, por escrito, o elec-
trénicamente, e indicar la medida que desee ejecutar'. Sin embargo,
existe una excepcion en los casos relativos a las érdenes de pago
(dictados a través de un procedimiento sumario), que son ejecutados
por la Autoridad de Ejecucién por su propia voluntad, salvo que el
demandante en el caso haya declarado que la ejecucién no se lleve
a cabo. En este caso, la solicitud de ejecucién se considera efectuada
cuando la decision sea emitida'®’.

La Autoridad de Ejecucion (Kronofogdemyndigheten) en Suecia es un
organismo administrado por el Estado. Como se menciondé anterior-
mente, es responsable de ejecutar las demandas privadas y puablicas.
Ademas de ejecutar causas privadas basadas en sentencias (de los
tribunales generales y de administracion) u otros titulos ejecutivos,
la AE es responsable de ejecutar deudas publicas a las autoridades
centrales y locales, tales como impuestos, cotizaciones sociales, vy
multas de aparcamiento. La Autoridad de Ejecucion tiene cinco tareas
principales: la ejecucion y el cobro de deudas'®?, los procedimientos
sumarios, la restructuracion de deudas, la supervision de las quiebras
y la comunicacién preventiva.

En Suecia, el procedimiento de ejecucién se lleva a cabo totalmente
fuera de los tribunales y la Autoridad de Ejecucién tiene el monopo-
lio de todos los procedimientos de ejecucion, pudiendo llevar estos
a cabo independientemente. Una vez que la Autoridad de Ejecucién
acepta la aplicacién de ejecucién por el acreedor, se contacta con el
deudor y le solicita pagar la deuda, para evitar la ejecucién forzosa.
Salvo que el deudor pague, la AE continuard por buscar el patrimo-
nio del deudor y a embargar bienes. Si la AE no encuentra bienes
embargables suficientes para cobrar toda la deuda, debe rendir un

%0 Codigo de Ejecucién (Utsékningsbalk), Art. 2:1-2:2.

"1 Codigo de Ejecucidn, Art. 2:1.

192 Antes de la intervencién de la AE en el procedimiento de ejecucién, hay que men-
cionar que existe un sistema privado para cobrar las deudas pecuniarias Ilamada
Inkasso, que se regula en el Cédigo de la Cobranza de 1974 (Inkassolag 1974:182).
Es habitual en Suecia, que cuando una persona no paga su deuda para la fecha
de vencimiento, el acreedor transfiere la deuda a una empresa privada de cobro
de deudas, que luego procederd a la recaudacion de la deuda. Cuando la persona
no paga la deuda a la empresa, esta puede trasladar el asunto a la Autoridad de
Ejecucion. Sin embargo, no es obligatorio usar estas empresas privadas: el acreedor
puede comunicarse con la Autoridad de Ejecucién directamente. Debido a que este
sistema solo es disponible para deudas privadas, pero no para sentencias judiciales,
mayor elaboracién esta fuera del alcance de este informe.
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informe explicando las medidas de investigacion que ha utilizado y
las medidas que planea de llevar a cabo en el futuro. Basado sobre
estos informes el acreedor puede decidir si quiere continuar con la
ejecucion, o si quiere retirar la aplicacion. Cabe sefalar que no se
puede llegar a acuerdos privados de pago a través de la Autoridad de
Ejecucion. Esto no implica que no se pueda pagar la deuda de mane-
ra privada y de esta manera evitar la ejecucion forzosa. Es decir, no
corresponde a esta agencia negociar un plan de pago, pero esto se
puede hacer directamente entre el deudor y acreedor o su agente. En
este caso, se debe retirar el caso de la agencia.

En los casos de 6rdenes de pago, a la Autoridad de Ejecucion se le ha
concedido poder judicial y consecuentemente puede dictar una deci-
sion ejecutable a través de los procedimientos sumarios. La Autoridad
de Ejecucién puede, por ejemplo, decidir si el acreedor o un tercero
tiene derecho a exigir el pago. En este caso, si el deudor se opone a
la deuda, el asunto debe ser tratado en los tribunales.

Las causas de ejecucion dentro de la Autoridad de Ejecucion se di-
viden en causas publicas y en causas privadas. Entran aproximada-
mente 600.000 causas privadas por afio, en contraste a los 1.700.000
causas publicas'. En la siguiente tabla se puede observar las canti-
dades de casos de demandas privadas ante la Autoridad de Ejecucién
en 2011.

Demandas privadas ante la Autoridad de Ejecucion en 20117

Numero de casos entrantes 579.933

Numero de casos terminados 571.519

Medidas de ejecucion

- Embargo de bienes muebles 54.256
- Embargo de bienes inmuebles (aplicaciones) 2.876
Embargo de bienes inmuebles (vendidos) 695
- Embargo de sueldo 95.703

103 Swedish Enforcement Authority Statistics, presentacién otorgada por la Autoridad
de Ejecucién (copia con autor).

104 Reporte Anual de la Autoridad de Ejecucién, supra nota 157, pp. 20-21, 47 (2011);
Analysis of the stock of debtors 2011, otorgado por la Autoridad de Ejecucién (co-
pia con autor).
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Existe un plazo de un afio para el cobro de los créditos privados: no
se procesaran durante mas de un afo a menos que el acreedor solici-
te una renovacién'®. Ademas, la meta de la agencia es procesar to-
dos los casos con deudores de primera vez entre tres meses, lo cual,
como se puede observar en la siguiente tabla, por caracter general se
cumple.

Duracién de procesos ante la Autoridad de Ejecucion en 2011

Proceso Duracioén

- Ejecucién de casos por deudas privadas (procedimiento de

. - L 3 meses
ejecucién ordinario)

Porcentaje de deudores investigados/procesados en 3 meses 93 %

Porcentaje de deudores investigados/procesados en 10 meses
99 %

- Casos de orden de pago por procedimiento sumario 58 dias

El personal de la Autoridad de Ejecucién consiste de abogados, fun-
cionarios publicos, y auxiliares de administracion y educacién. Hay
dos tipos de ejecutores, cada uno de naturaleza puiblica. La respon-
sabilidad legal de ejecutar recae sobre un oficial de ejecucion sénior
(kronofogde), quien es el ejecutor principal en estricto sentido, y la
propia ejecucion se lleva a cabo normalmente por un ejecutor de
nivel inferior (kronoinspektér, también llamado forrdttningsman). El
kronoinspektor trabaja junto a otros auxiliares de ejecucion llamados
kronokomissarie y kronoassistent. La diferencia entre estas dos autori-
dades centrales es que el kronofogde trabaja con el aspecto mas “in-
telectual” de la ejecucion, mientras que el contacto practico con los
deudores se deja en manos del kronoinspektér. En Suecia, la relacién
entre estos dos funcionarios es cercana. Los diferentes roles que estos
dos actores tienen es también la razén que se encuentra detras de la
diferente educacion que ellos reciben, como se verd mas adelante.

Como se menciond anteriormente, el procedimiento de ejecucién
se trata enteramente fuera de los tribunales. El juez interviene en el
procedimiento de ejecucién solo para autorizar medidas cautelares
o cuando haya una apelacién contra una decisién de la Autoridad de
Ejecucion. La apelacion deberd ser hecha a un tribunal local', cuya

195 Codigd de Ejecucion, Art. 4:9.
%6 Reporte Anual de la Autoridad de Ejecucion, supra nota 157, pp. 17, 20-21.
197 Codigé de Ejecucién, Art. 18:1.
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decision luego puede ser apelada en la Corte de Apelaciones y segui-
damente en la Corte Suprema.

Otro actor involucrado en el procedimiento de ejecucién es la poli-
cia, esta ayuda a la Autoridad de Ejecucién en cuanto a la notifica-
cion de documentos, la aplicacién de presion sobre los deudores obs-
tinados, etc. En cuanto a las subastas, la AE puede mantenerlas o dar
mandato a una compaiiia de subastas, abogado, agente inmobiliario
0 a otra persona adecuada para llevar a cabo la subasta.

La siguiente tabla muestra, a grandes rasgos, el procedimiento general
de causas llevadas por la Autoridad de Ejecucion.

Procedimiento general de causas llevadas por la Autoridad de

. .z
Ejecucion
Una solicitud de ejecucion il e egir Ia medida
en base de un tiiulo
ejecutivo \
La Autoridad de
Ejecucion Heva a
Una solicitud Ty /,- cabo la ejecucion
para orden de A IIEs Se cjecuta sin solicitud de
Ejecucion dec e > ¥ 7
pago u otras CAUISA N LN Proceso gjerucion
acciones anmario /
Una apelacicn de
una decisidn de la
5i el dendor se opone a la 2 Antoridad de
denda o accion. el asunto o S'J]ELJE:']TL__F_I”L Ejecucidin va al
serd tratade en los tnbunales 2 tribunal

2. Los ejecutores: kronofogde y kronoinspektor
a. Marco legal y distribucion'
La Autoridad de Ejecucion y, por lo tanto, los ejecutores son conce-

didos autoridad de ejecucion de acuerdo al articulo 3 del Cédigo de
Ejecucion. La ejecucién de los titulos ejecutivos', incluyendo las

18 Elaborado a partir de Manual para Ejecutores, supra nota 157; Manual de la Agen-
cia del Consumidor para los secretarios sociales: En vez de desahucio (Istdllet for
vrakning) (2011); Encuesta UIH], supra nota 6, Seccién 1.

109 En Suecia, segln el Cédigo de Ejecucion, Capitulo 3, Seccién 1, los titulos ejecuti-
VoS son:

1. Una orden judicial, resolucién o decision;

331



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

sentencias, esta regulada por el mismo Cédigo, en vigor desde el 1 de
enero de 1982 y por un estatuto de ejecucion, que lo complementa y
contiene provisiones detalladas para los procedimientos. La Autoridad
de Ejecucion también ejecuta demandas basadas sobre otras leyes,
tales como la toma de objetos vendidos a crédito. En estos casos se
aplica el Cédigo de Ejecucion en la medida que se establezca expre-
samente en la otra legislacion (Ley de Crédito al Consumo, etc.) o en
el capitulo 18 del Codigo de Ejecucion.

En el ano 2010 habia 2.089 ejecutores en Suecia o 22,2 por cada
100.000 habitantes. En este nimero se calculan ambos, los krono-
fogde y los kronoinspektdrs, los kronofogde siendo aproximadamente
196.

La Autoridad de Ejecucién esta dirigida por un ejecutor a nivel na-
cional, el rikskronofogde, que cuenta con la asistencia de un director
asistente, el bitrddande kronofogde'”'. Ademas, se divide en cinco re-
giones y cada una de estas regiones tiene un director responsable de
la ejecucion en dicha region. La Autoridad de Ejecucién tiene 39 ofi-
cinas en todo el pais, las cuales tienen diferentes dreas de responsa-
bilidad. En las grandes ciudades las operaciones de ejecucién suelen
ser centralizadas en una oficina, mientras que en dreas mas pequenas
el asunto puede ser tratado en varias oficinas, en toda la region, en
funcién de su naturaleza.

La organizacion de la Autoridad se ilustra en el siguiente flujo.

2. Un acuerdo ratificado por el tribunal;
3. Una pena de multa aprobada o una multa por infraccién menor aprobada;
4. Un premio arbitral;
5. Una obligacién en relacién con la pensién alimenticia;
6. Una decisién de una autoridad administrativa que, bajo regulaciones especiales,
pueden ser ejecutados,
7. Un documento que en virtud de disposiciones especiales puede ser base para la
ejecucion;
8. Una decisién de la Autoridad de Ejecucién en relacién a érdenes de pago o
asistencia en la ejecucién llevada a cabo por la Autoridad.
170 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 335.

71 Decreto con las instrucciones para la Autoridad de Ejecucién sueco 2007:781.
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Organizacion de Autoridad de Ejecucion en Suecia

El Director
: . y el Director o
Consejo Asesorio g Auditoria Interna
Asistente
Oficina de la Autoridad incl. Procesos de gestion y gobernanza

gerente de seguridad

Comunicacion preventiva (proceso de apoyo)

Procedimientos . ., Reestructuracion de
. Ejecucion
sumarios deudas

Centro de Clientes (proceso de apoyo)

Supervisién de quiebras

b. Educacion, formacion y nombramiento'”?

Los requisitos para ser un kronofogde incluyen tener una licenciatura
en derecho y haber pasado dos afos como juez en practicas, que es
una formacién académica y practica. Este Gltimo requisito también
existe para los jueces, fiscales y notarios. Asi, los pasos normales
a seguir por un licenciado en derecho que desea ejercer cualquier
area de la ley, son primero, la bisqueda de un puesto como juez en
practicas, y después, la solicitud de un puesto como kronofogde (u
otra profesién legal). Solo un ciudadano sueco puede ser kronofogde
u otro agente en la Autoridad de Ejecucién. Ademas, para hacerse
kronofogde, el candidato debe seguir un programa de un ano de edu-
cacion interna, que es principalmente practico y ensefiado por ejecu-
tores, en la oficina donde se encuentra el candidato. También existe
una formacion tedrica, de cinco semanas, organizada anualmente por
la direccién central. Después de este primer afio de formacién practi-

72 Elaborado a partir de Encuesta UIHJ, supra nota 6; Andersson y Fridén, supra nota
157, p. 231; Kennett, supra nota 35, p. 79; sitio web sobre educacién en Suecia,
disponible en http://www.utbildningssidan.se/info/kronoinspektor/kronoinspektor.
aspx.

333



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

ca y tedrica, el candidato puede ser nombrado como kronofogde por
la Autoridad misma, si es considerado adecuado para el trabajo.

Los requisitos por ser un kronoinspektor, incluyen haber estudia-
do derecho, economia o ciencias de la conducta en la universidad
durante por lo menos 90 créditos, correspondiente a tres semestres.
Estos ejecutores son ademds capacitados internamente por la agencia.
Ademds, se requiere que un kronoinspektér sea un ciudadano sueco y
esté en posesion de un permiso de conducir.

En Suecia, los procedimientos para la contratacion de este ejecutor
también se dirigen por la propia Autoridad de Ejecucién.

c. Organizacion de la profesion y los correspondientes organismos
profesionales

El papel de la organizacién nacional que representa la profesion se
juega por la Autoridad de Ejecuciéon misma y es obligatorio que los
ejecutores sean miembros de este Gltimo. En su capacidad del orga-
nismo profesional de los ejecutores, la AE puede formular reglas obli-
gatorias y voluntarias para sus miembros.

d. Supervision y control'”

A medida que la Autoridad de Ejecucién constituye un 6rgano esta-
tal independiente, la supervisién y el control operativo queda en su
sede. Aunque las actividades de ejecucion se llevan a cabo bajo la
autoridad del Ministerio de Finanzas, no se le permite intervenir en
la supervision y el control. Esto es debido a la Constitucion sueca,
que establece que los organismos y autoridades domésticas son inde-
pendientes y, en consecuencia, el Gobierno no debe intervenir en la
labor de la Autoridad de Ejecucion. No obstante, el Ministerio de Fi-
nanzas evalGa anualmente las actividades de la AE en términos de las
asignaciones presupuestarias.

Por otro lado, es la Autoridad de Ejecucion en si, que esta indepen-
dientemente encargada de vigilar y supervisar el procedimiento de
ejecucion. Las actividades son monitoreadas y evaluadas en términos
de volumen, tiempo, calidad y precio. De esta manera, las Gnicas

173 Elaborado a partir de Encuesta UIH/, supra nota 6, Secciones 7 y 8; Estudio CEPEJ
Informe Suecia, supra nota 157; Andersson y Fridén, supra nota 157, p. 234-235;
Kennett, supra nota 35, p. 177.
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formas de supervisién estatal en la practica son la regulacién legal y
el control judicial en el caso de una apelacién de una decision de la
Autoridad de Ejecuciéon. Al mismo tiempo, cabe sefalar que ante una
queja, la Autoridad de Ejecucion también cuenta con la capacidad de
autorregulacion. De este modo, la Autoridad de Ejecucién, a partir de
un reclamo o de su propia iniciativa, puede corregir sus decisiones,
revocando un embargo u otorgando rectificacion al afectado'*.

En Suecia, en cada entidad de la administracion publica existe un co-
mité responsable de las medidas disciplinarias y de los despidos. Este
comité, denominado Comité de Personal y Responsabilidad (Personal
och ansvarsndmnden - PAN), consiste en el director de la Autoridad
como el jefe, y ademds de un representante del sindicato y otros
miembros elegidos por personas que trabajan en la agencia. El PAN
es responsable de todos los asuntos relativos a la falta de disciplina
y de la referencia de un caso ante el fiscal o el Procurador General
de Justicia (Justitiekansler - JK). En la Autoridad de Ejecucién también
existe un PAN. A través de este comité, la Autoridad de Ejecucién
controla y/o inspecciona las acciones de su personal. En algunos
casos puede presentar una queja contra los ejecutores o bien castigar-
los, pero no puede presentarse en tribunal. Las sanciones disponibles
para un ejecutor que falta a sus obligaciones incluyen una adverten-
cia o la disminucion de su salario en funcion del tipo de falta cometi-
da, y en los casos graves, podra ser despedido.

Ademads, existe el Defensor del Pueblo (Justitieombudmannen - )O),
cuya tarea principal es la de asegurar que el ejercicio de cualquier
autoridad publica, como también la Autoridad de Ejecucién, sea
realizado en conformidad con las leyes y reglamentos suecos. El
Defensor del Pueblo puede, por ejemplo, procesar a un funcionario
que ha cometido un delito en su cargo pdblico, o emitir dictamenes
sobre temas especificos, criticando a un funcionario puiblico o a una
autoridad publica de su manejo incorrecto. Ademas, puede imponer
indemnizaciones a la Autoridad de Ejecucion por el comportamiento
del ejecutor que ha causado dafo a una parte. Estos procedimientos
pueden arrancar de oficio o por una denuncia o informe de una per-
sona insatisfecha por el procesamiento de un caso concreto. También,
el Procurador General de Justicia tiene competencia para procesar
a un funcionario si este Gltimo ha ignorado sus deberes oficiales. La
diferencia entre estas dos autoridades es que el Defensor del Pueblo
trabaja para el Parlamento y el Procurador General de Justicia para el

174 Codigo de Ejecucién sueco, Art. 4:33-35.
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Gobierno. El control de las actividades del ejecutor puede ser llevado
a cabo en todo momento a peticién de un ciudadano.

En resumen, por un lado, las apelaciones sobre las decisiones de eje-
cucién podran ser conocidos por el tribunal, asi como pueden ser re-
parados por la Autoridad de Ejecucién propia. Por otro lado, reclamos
sobre el comportamiento del ejecutor seran o resueltos por el Comité
de Personal y Responsabilidad de la agencia, o en casos mas graves,
dirigidos al defensor del Pueblo o el Procurador General de Justicia.

3. Los costos: Las estructuras de honorarios y la remuneracion del
ejecutor’”®

Las tarifas cobradas por la Autoridad de Ejecucion cubren los costos
de un procedimiento de ejecucién, pero el Estado también otorga
un subsidio. Los costos son esencialmente los que provienen de las
actividades de la Autoridad de Ejecucién. En Suecia, los costos de
ejecucion son relativamente bajos y los ejecutores son empleados por
el Estado. El salario promedio de un kronofogde es de 3.928 € men-
suales y de un kronoinspektor 3.107 € mensuales.

Los costos de ejecucién se cobran en forma de cuatro tipos de tarifas:
tarifa basica, tarifa de preparacion, tarifa de ventas y tarifa especial,
a menos que se haya especificamente establecido otra'’®. Existe una
tarifa de solicitud de SEK 300 (35 €) para ciertos casos, incluida una
orden de pago y asistencia de ejecucion.

La tarifa basica es SEK 600 (70 €), y tiene que ser pagada por cada
ano que se lleva a cabo el procedimiento de ejecucion. Si el solici-
tante no paga la tarifa basica a tiempo, la Autoridad de Ejecucion po-
dra desestimar el caso. Esta tarifa se cobra cuando la aplicacion esta
registrada en la AE. Si el deudor no puede pagar la tarifa, esta Gltima
correra a cargo del acreedor.

La tarifa de preparacion se cobra para cubrir los costos cuando haya
una venta privada o un aviso publico en un periédico de una subasta
forzosa de, por ejemplo, bienes inmuebles y de derechos de tenencia.
Ademas, cuando una propiedad es subastada, se recauda una tarifa

175 Elaborado a partir de Ordenanza de las tarifas de la Autoridad de Ejecucién
(Forordning (1992:1094) om avgifter vid Kronofogdemyndigheten); Manual para
Ejecutores, supra nota 157; Estudio CEPEJ Informe Suecia, supra nota 157; Sitio
web sobre las estadisticas de sueldos, disponible en http://www.lonestatistik.se/.

76 Ordenanza de las tarifas de la Autoridad de Ejecucion (1992:1094), Art. 2.
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de ventas. Los requisitos son que la venta se hard y que la AE no haya
contratado a un agente, una empresa de subastas o a cualquier otra
persona para llevar a cabo la subasta. En Gltima instancia, el costo de
la subasta se tomara del precio de venta.

Finalmente, las tarifas especiales son los costos reales que la AE incu-
rra en el caso. Estos pueden ser relacionados, por ejemplo, a los cos-
tos de un comisionista, de administradores judiciales, de transporte o
de almacenamiento. Si se trata de un espacio o personal propio de la
Autoridad de Ejecucion que esta siendo utilizado para estos fines, no
se cobran normalmente gastos adicionales.

Por otro lado, no se podran establecer tarifas para los costos que se le
producen al Estado por concepto de viajes (del ejecutor), por la noti-
ficacién, por interpretacion, por el hecho de ir a buscar una persona
para un interrogatorio, por las medidas que sean tomadas para entrar
en un departamento u otro espacio o para clausurarlo, por la ayuda
otorgada al deudor para hacer un inventario, por los costos de reali-
zar una convocatoria publica para la subasta obligatoria o los costos
de la distribucién del precio de venta o de otros fondos recuperados
o por los costos de hacer certificados de propiedad. En Suecia, los
costos tales como de asistencia policial, etc., estan incluidos en el
presupuesto de la Autoridad de Ejecucién y no se cubren cargos adi-
cionales por estos.

Los gastos de ejecucién normalmente se cobraran al deudor. La regla
principal es que la Autoridad de Ejecucién cobra los costos al deu-
dor, en primer lugar cobrando los costos de la suma de la compra de
bienes embargados o de otros fondos que hayan derivado en el caso.
Si esto no es posible, debido a que, por ejemplo, se descubre que el
deudor no tiene medios para pagar los costos, estos serdn cobrados
al acreedor, teniendo en cuenta los limites de responsabilidad que
existen para los acreedores en cuanto a los costos. El deudor debera
pagar los costos de desalojo y otros asuntos de ejecucién que se eje-
cuten de acuerdo con el capitulo 16 del Cédigo de Ejecucién, como
la asistencia judicial, a menos si indica algo contrario el titulo de eje-
cucién. Las medidas de secuestro o de otro tipo de seguridad se pue-
den cobrar al deudor también si estas siguen de la ejecucion.

La Autoridad de Ejecucién podra solicitar al acreedor el avance de las
tarifas, si con razon se puede sospechar que el acreedor no pagarad
los costos voluntariamente, en el evento que no se puedan cobrar al
deudor o haya otras razones especiales. También se puede solicitar un
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avance de tarifas preparatorias o de otro tipo, cuando esto es adecua-
do, mirando la cantidad de los costos que se van a incurrir.

Resumen de los costos de la ejecucion en Suecia

sTarifas reguladas por el
Estado?

sTarifas negociables? No

St

El costo de la ejecucién esta determinado por
la Ordenanza de las tarifas de la Autoridad
Ley de Ejecucion (1992:1094). Las tarifas son
divididas en una tarifa basica, tarifa de
preparacion, tarifa de ventas y tarifa especial.

En general, el deudor es responsable

por los costos de ejecucion. En caso de
incumplimiento del deudor, el acreedor esta
obligado a asumir el costo.

sQuién es el responsable?

Remuneracién de los Los funcionarios de ejecucién reciben un
ejecutores salario de parte del Estado

4. Acceso a la informacion sobre el patrimonio del deudor'””

En Suecia, el acreedor antes tenia la opcién de realizar una consulta
simple, respecto de los bienes del deudor, que incluia solo la investi-
gacion de su salario y los pagos excesivos de impuestos o una consul-
ta completa, que incluia todo el patrimonio del deudor. La tarifa basi-
ca era diferente en funcién del procedimiento elegido. Sin embargo,
en el afio 2008, el procedimiento se simplific y en la actualidad solo
existe un procedimiento para recopilar informacion.

Los ejecutores tienen la obligacién de investigar, en la amplitud
necesaria con respeto al contenido de la solicitud de ejecucion, la
situacion del deudor y otras circunstancias, las condiciones de em-
pleo e ingresos del deudor y si el deudor tiene bienes que puedan ser
embargados'’®. Los métodos para localizar los bienes del deudor son
los siguientes: obtencién de informacién del acreedor, investigacion
en bases de datos, obtencion de informacién por parte del deudor,
obtencién de informacién de terceros y bisquedas en la residencia
del deudor o en sus negocios.

177 Elaborado a partir de Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccion 11; Manual para Ejecu-
tores, supra nota 157; Kennett, supra nota 35, pp. 273-274.
176 Cédigo de Ejecucion, Art. 4:9.
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Si el acreedor tiene alguna informacion sobre los bienes del deudor,
esta en su mejor interés compartirlo con la Autoridad de Ejecucién.
La AE no estda atada a la informacion entregada por el acreedor, y
no esta obligada a embargar el patrimonio designado, pero de esta
manera se puede, por ejemplo, evitar que el deudor disponga de sus
bienes embargables, como todos los bienes revelados por el acreedor
tienen que ser investigados con prontitud.

Luego, la consulta del deudor sobre sus bienes es uno de los primeros
pasos en el proceso de investigacion. Si la Autoridad de Ejecucion
contacta al deudor por no haber pagado una deuda, el deudor esta
obligado a otorgar informacion sobre su patrimonio y donde esta ubi-
cado. Los métodos para localizar su patrimonio incluyen: instruir al
deudor a presentar una lista de sus bienes mientras que firme la afir-
macién en su fe y honor de que la informacién otorgada es correcta
y tener una audiencia con el deudor y terceros en la oficina de AE. La
audiencia estd reservada para los asuntos en que el deudor se niega
a cooperar con la AE y cuando otras técnicas de menor alcance sean
consideradas insuficientes. Los terceros, igualmente estan obligados a
brindar informacién acerca del deudor si tienen relaciones financieras
con él. Si un deudor o un tercero se niega a cooperar con estas solici-
tudes, pueden ser ordenados a hacerlo bajo amenaza de multas. Las
multas son impuestas por el Tribunal de Distrito y no estan sujetas a
ningln Iimite especial.

Los ejecutores suecos tienen acceso a una gran cantidad de infor-
macién sobre el deudor y sus bienes, mucha de la cual también esta
disponible en el dominio publico. Se dice que el sistema sueco pre-
senta un grado inusual de apertura. La informacién bdasica como la
direccién del deudor, fecha y lugar de nacimiento, ndmero de teléfo-
no, direccién de correo electrénico, lugar de trabajo y su empleador,
nimero de seguro social y nimero de identificacion de la persona
juridica, estan a disposicion del ejecutor. Ademas, la cantidad de sus
salarios, la informacién sobre su cuenta bancaria, la posicion de sus
cuentas bancarias, el monto del impuesto pagado, los derechos reales
inmobiliarios y la informacién sobre determinados bienes, tales como
vehiculos, barcos, aviones, etc., son accesibles por él.

La Autoridad de Ejecucion utiliza un registro de ejecucién como base
central informatica, [lamada INIT. Este directorio contiene las deman-
das publicas y privadas, y es el lugar en donde todas las acciones
tomadas en relacion con el deudor se registran. Con el niimero de
identificacion personal o el nimero de registro de la organizacion de
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una empresa, se puede averiguar si una persona o empresa esta sujeta
a ejecucion, el tipo de deuda que el individuo o la empresa tiene y
qué tipo de accién la AE ha tomado en los casos. Las disposiciones
para el uso del registro se encuentran en la Ley sobre el Tratamiento
de Datos en las Operaciones de la Autoridad de Ejecucion'®. Ade-
mas, la AE administra un registro de érdenes de pago y de asistencia
de ejecucién, que es un registro informatico que contiene informa-
cion relacionada con las solicitudes de estas Gltimas. Después de la
notificacion del deudor respecto del procedimiento de ejecucion,
pero antes de ponerse en contacto con él, el ejecutor comprobara si
la informacién del deudor se encuentra en INIT.

A través de INIT la Autoridad de Ejecucién tiene acceso directo al
registro tributario (es decir, informacién sobre los ingresos del deu-
dor de los dltimos dos afos, la informacién sobre el patrimonio del
deudor, etc.) y a la informacién en posesion de la Agencia Sueca de
Seguro Social y, a través de esta, a la informacién en posesion de
la Agencia Sueca de Pensiones (informacién sobre los pagos y si el
deudor tiene una familia). También tiene acceso directo al registro de
propiedad, que contiene informacion sobre todos los bienes inmue-
bles y derechos de arrendamiento de fincas, y al Registro de Hipote-
cas Empresariales, que contiene informacién sobre todas las hipote-
cas empresariales tomadas por los comerciantes. La AE tiene acceso
directo a una gran cantidad de informacion de las empresas, que se
pueden obtener en la Oficina de Registro Mercantil de Suecia y en la
Agencia Tributaria de Estadistica de Suecia. Ademas, tiene acceso di-
recto al registro de trafico (informacién sobre el propietario de un ve-
hiculo), al registro nacional de direccion personal y al Registro Sueco
de Comercio e Industria (informacion sobre las diferentes empresas,
tales como es el capital social). La AE puede también realizar consul-
tas electronicas en el registro Euroclear, que contiene informacién so-
bre las empresas que cotizan en Bolsa, si el deudor tiene valores co-
tizados. La informacion a que se tiene acceso, es respecto del tipo de
acciones u otros valores que tenga el deudor y si estas acciones estan
hipotecadas. Las autoridades fiscales mantienen los registros de ma-
trimonio y aunque la AE no tiene acceso directo al registro, se puede
consultar la informacién contenida en este directorio. Ademas, la AE
puede consultar a los Oficiales de la Policia para saber si el deudor
tiene un arma registrada a su nombre. La AE no tiene acceso directo a
los registros de buque.

79 Lag (2001:184) om behandling av uppgifter i Kronofogdemyndighetens verksamhet.
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La gran cantidad de registros disponibles no implica que los ejecu-
tores investiguen todos y cada uno de ellos cuando se busca el pa-
trimonio de cada deudor. Por lo general, solo revisan los registros de
impuestos y el registro del trafico, pero puede ser que estos registros
den motivos para la bisqueda de registros adicionales.

Adicionalmente a los registros, el alcance respecto de los terceros
obligados a entregar informacion a la Autoridad de Ejecucion es rela-
tivamente amplio y comprende, especialmente, las siguientes autori-
dades: el Servicio Postal, los bancos, los empleadores de los deudo-
res, las autoridades fiscales, autoridades sociales, los tribunales y, en
general, todos los organismos gubernamentales que administran bases
de datos que contengan informacion necesaria para una ejecucién
eficiente.

Como Gltima medida el ejecutor puede llevar a cabo investigaciones
en la residencia y locales del deudor. Este procedimiento puede eje-
cutarse en la residencia del deudor, solamente cuando haya razones
para creer que se puedan encontrar bienes embargables y la demanda
del acreedor no pueda ser totalmente cumplida de una forma menos
intrusiva. La bisqueda de propiedades embargables en los locales del
deudor no incluye un nivel de sensibilidad elevado como cuando se
busca en la residencia de un deudor, y segin la politica de ejecucion
de la AE, es obligatoria realizar una investigacion en las instalaciones
del deudor si él estd haciendo negocios.

A pesar de esta apertura, la Autoridad de Ejecucion también debe
desempefar un papel protector y no puede realizar consultas gene-
rales, como entrevistar a vecinos del deudor sobre él. No obstante, la
informacion recopilada puede ser utilizada en otro proceso contra el
mismo deudor, en contraste al sistema aleman, por ejemplo.

I1I) Abarcando los desafios actuales's®

La Autoridad de Ejecuciéon ha enfrentado varios desafios en los dlti-
mos afios. El mas significativo ha involucrado la nacionalizacién de
la agencia, en contraste con la multiplicidad de agencias locales que
anteriormente existian. En este contexto se han abarcado varios cam-
bios de gestion dentro de esta organizacion nacional, la agencia ha
tenido que enfrentarse a situaciones en que el personal se ha ido, y se

180 Elaborado a partir del Reporte Anual de la Autoridad de Ejecucién, supra nota 157.
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ha enfrentado con desafios por las modificaciones deseadas en rela-
cién a sus sistemas informaticos.

Al discutir los desafios enfrentados dentro de esta agencia admi-
nistrativa, el punto de partida se encuentra en que en el afo 2011,
encuestas de satisfaccion de la Autoridad de Ejecucion revelaron que
el nivel de satisfaccion de empresas era un 66,8% vy el nivel de satis-
faccién de acreedores particulares era un 54,4%. En respuesta a estas
bajas cifras de satisfaccion de los usuarios, a partir de diciembre de
2011, la organizacién de la Autoridad de Ejecucién fue modificada
para otorgar mas valor a los clientes, mejorar la gestién, aumentar la
eficacia y aumentar las destrezas de los trabajadores. Esto dio lugar a
una Autoridad modificada que incluyé funciones expandidas de los
centros de atencion al cliente, con la intencién de aumentar el ndme-
ro de clientes que podian tener sus casos resueltos en un primer con-
tacto. Adicionalmente, los equipos de trabajo de la AE se modificaron
a equipos mas grandes con menos administradores, con gestion mas
clara sobre las tareas de los administradores.

Cabe senalar que es una experiencia positiva que la Autoridad de Eje-
cucién sea preocupada de medir el nivel de satisfaccién de sus usua-
rios a través de encuestas, y a partir de los resultados implementar
cambios reales dentro de la agencia.

Otro desafio enfrentado por la Autoridad de Ejecucion ha sido la alta
tasa de rotacion (pérdida) de personal. Las razones por estas pérdidas
se han atribuido a los altos niveles de estrés, a la falta de desarrollo
profesional y a la falta de oportunidades profesionales. Se han pre-
sentado, como consecuencia, dificultades en el mantenimiento de los
tiempos cortos de procedimientos. Para afrontar este problema, la Au-
toridad de Ejecucion ha contratado personal temporal y empresas de
servicios externos. Estos pasos estan siendo tomados para desarrollar
estrategias para suministrar personal de largo plazo. Ademads, se bus-
ca capacitar al personal para desarrollar las destrezas de los funciona-
rios publicos que estan trabajando en esta agencia.

Por Gltimo, en relacién a los sistemas informaticos de la Autoridad
de Ejecucion, estos se estan examinando actualmente porque la meta
eventual es separar estos sistemas de la Agencia Tributaria. Se esta
trabajando para remplazar el sistema informatico antiguo para la eje-
cucion (REX) y para procedimientos monitorios (SUPRO); entre otras
mejoras se aspira a poder unificar estos sistemas. En este contexto de
la mejora de los sistemas informaticos, también se requiere capacitar
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personal para lo mismo. Por esta razén, dentro de la reorganizacion
de gestion del afo 2011, se establecié un Administrador Informatico,
lo cual ha contribuido a una mejor gestion en general de proyectos y
gobernabilidad dentro de la Autoridad.

PARTE 3
SISTEMATIZACION Y CONCLUSIONES

En esta Gltima parte se analiza de manera comparada los modelos de
ejecucion estudiados durante este informe, tomando en considera-
cion, también, las observaciones realizadas por varios actores clave
en los sistemas de ejecucion en Europa, quienes fueron entrevistados
durante la elaboracién de este informe'®'.

I) Comparaciones a grandes rasgos

Como hemos visto, los sistemas de ejecucion en Francia, Alemania,
Inglaterra y Suecia, a pesar de pertenecer a distintos modelos, cuen-
tan con varias similitudes. En cada uno, el acreedor tiene la responsa-
bilidad de iniciar el proceso y, por lo tanto, tiene un grado de control
sobre la medida de ejecucién que se tome. También, en cada uno,
uno o mas ejecutores tienen la responsabilidad de llevar a cabo estas
medidas, no obstante su estatus publico o privado, y las diferentes
divisiones en cuanto a las medidas que pueden tomar. Por lo general,
los ejecutores realizan la ejecucion independientemente, con escasa
necesidad de involucracién del acreedor o un juez en el procedi-
miento mismo. Con todo, se requiere la involucracion de un juez
para resolver conflictos que puedan surgir. La siguiente tabla resume,
para los cuatro paises estudiados, el modelo de ejecucién, los eje-
cutores y su estatus, la cantidad de ellos, y la cantidad por 100.000
habitantes.

81 Una lista de los expertos entrevistados se puede encontrar en el anexo metodolé-
gico de este informe. Se agradece especialmente, para la elaboracién de esta Parte,
a Violaine Autheman, Wendy Kennett, Martin Leyshon y Bernard Menut.
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Ejecutores en Francia, Alemania, Inglaterra y Suecia en 2011/2012'2

Cantidad de
p Modelo de ) ) ejecutores
Pafs ejecucion Ejecutor Estatus Cantidad por 100.000
habitantes
Privado
. . Huissier de justice (bajo control
Francia Liberal (Ujier de justicia) de autoridad 2.237 50
publica)
Gerichtsvollzieher P
(Oficial de ejecucién) Piblico 4.700 57
Alemania Mixto
Rechtspfleger Publico 8.460 10,35
(Funcionario judicial)
County court bailiff
(Aguacil del tribunal de Pablico 512 9,28
condado)
High Court Enforcement Privado
Officer (bajo control 63 11
Inglaterra Mixto (Oficial de Ejecucién de | de autoridad !
la Corte Superior) publica)
Certificated private
10183
bailiff™® Privado 1.966 35,6
(Aguacil privado
certificado)
Kronofogde
(Oficial de ejecucion P
sénior en la Autoridad de Publico 196 21
. L Ejecucion)
Suecia Administrativo
Kronoinspektér
(Oficial de ejecucicn Pablico 1.893 20,1
de nivel inferior en la
Autoridad de Ejecucion)

Como se puede observar, se encuentra una relacién entre la cantidad
de ejecutores por 100.000 habitantes y su estatus. Los ejecutores de
estatus privado por lo general suelen ser menos por 100.000 habi-
tantes, con la excepcion de los certified private bailiffs en Inglaterra y
Gales, quienes no estan autorizados para ejecutar sentencias civiles
y ejecutan una gran cantidad de otras deudas privadas y pablicas, no
obstante, se incluyen en esta tabla porque los HCEOs suelen emplear-

182 Elaborado a partir de: Francia: Estudio CEPE/ Informe Francia, supra nota 35;
Alemania: Comunicaciones con Vicepresidente de la Asociacién Alemania de Ofi-
ciales de Ejecucion, Estudio CEPEJ Informe Alemania, supra nota 78; Inglaterra y
Gales: Estudio CEPEJ Informe Inglaterra y Gales, supra nota 112 (el reporte CEPEJ
lista 64 HCEOs, sin embargo, desde entonces uno se ha jubilado); Suecia: Estudio
CEPEJ Informe Suecia, supra nota 157, Encuesta UIH/, supra nota 6, Seccién 1.
No son autorizados para llevar a cabo la ejecucién de sentencias civiles, no obs-
tante, pueden ser empleados por HCEOs para ayudar en esta labor; también traba-
jan en la ejecucion de otros asuntos.

183
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los para delegarles sus funciones de ejecucién de sentencias. Por otro
lado, los ejecutores de estatus publico suelen ser de mayor cantidad
por 100.000 habitantes, con la excepcion de los kronofogde en Sue-
cia. Esto, no obstante, presenta una situacién Gnica porque los krono-
fogde y kronoinspektér trabajan juntos para llevar a cabo las medidas
de ejecucion en la agencia administrativa (diferencidandose en su
nivel y capacitacién), por lo tanto es mas apropiado medir la canti-
dad de estos ejecutores conjuntamente (dandonos una cantidad de
22,2 ejecutores en Suecia por 100.000 habitantes). Estas tendencias
coinciden con los resultados de una encuesta realizada por la Comi-
sion Europea para la Eficacia de Justicia (CEPEJ), en donde se observa
a través toda Europa que en promedio hay 3,9 ejecutores de estatus
privado por 100.000 habitantes, 8,7 por 100.000 de estatus publico y
9,0 por 100.000 de estatus mixto's*.

A partir de estas diferencias, vale la pena analizar quiénes llevan a
cabo las medidas de ejecucion principales, para poder observar a gran-
des rasgos el volumen de trabajo que reciben los ejecutores en esta
materia. En la siguiente tabla se resume la informacién disponible para
este fin en relacion a tres medidas de ejecucién: el embargo de bienes
muebles, el embargo de bienes inmuebles y el embargo de sueldo.

Actores que llevan a cabo las medidas de ejecucion principales y el
nimero de o6rdenes solicitadas o emitidas en 2011'%

Embargo
Pais ‘Embargo de Cantidad de bienes Cantidad Embargo de Cantidad
bienes muebles A sueldo
inmuebles
Autorizacién
Autorizacion p(:és?cljé l:)?é
Huissier de Estimada | porel juez de | Estimada dpel Tribunal
Francia L a90% de ejecucion / al-2% , 722
justice d’Instance /
casos llevado a cabo | de casos
llevado a cabo
por abogados .
por el secretario
del tribunal

184 Estudio CEPEJ 2012, supra nota 6, p. 335.

185 Elaboracién propia a partir de las siguientes fuentes: Francia: Annuaire statistique
de la Justice, Edition 2011-2012, supra nota 53, p. 99 (figura representa el nimero
de solicitudes por embargos de sueldo Ilevados a cabo en el afio 2010); entrevista
con Bernard Menut, realizada el 22 de octubre de 2012. Alemania: Administracién
de Justicia, los Tribunales Civiles, 2011, supra nota 88, pp. 12-13. Inglaterra:
Ministry of Justice, Judicial and Court Statistics 2011, pp. 19-20, 58 (2012) (cabe
sefalar que las solicitudes por un embargo de bienes inmuebles o de sueldo
pueden ser aprobados por un funcionario judicial o por un juez, dependiendo de
si la solicitud es en relacién a un juicio en defecto o si es contestada). Suecia:
Analysis of the stock of debtors 2011, otorgado por la Autoridad de Ejecucion
(copia con autor).
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Alemania | Gerichtsvollzieher | 6.000.000 | Rechtspfleger | 62.690 Rechtspfleger . NO.
disponible
Tribunal del Solicitud
condado: olicitud ante Solicitud
129.778 i 90.286 olicitud ante 51.737
Couny cour consponiente el rbural
alll; .
Inglaterra X /llevado a /C(])]:\fzggnadggg
Cort'e Superior: cabo por otros oAb
High Court 46.327 | entes (proceso 154 pd | % ~No
Enforcement administrativo) elacreedor | disponible
Officer
Suecia | LaAutoridadde | g, o 5p | LaAutoridad de | gze | LaAutoridad de | g5 505
Ejecucion Ejecucion Ejecucion

Si bien estos datos no son asimilables por las diferencias en el man-
tenimiento de informacién empirica en estos paises, una tendencia
importante se puede observar, esto es, que en general de los sistemas
establecidos para procesar ejecuciones, los mas utilizados son aque-
[los con mayor grado de independencia de los tribunales. Es decir, los
acreedores tienden a elegir la opcién extrajudicial, dada la opcion.

De esta manera, en Francia, se estima que 90% de casos son resueltos
por huissiers de justice y que las medidas de ejecucién que requieren
un paso judicial son ineficientes. Sin embargo, una limitacion es la
falta de datos empiricos sobre el desempeno de los ejecutores. Esto
es debido a la estructura organica de esta profesion: aunque son re-
gulados estrictamente en muchos aspectos (entrada a la profesion,
tarifas, etc.), no estan obligados a otorgar datos sobre su rendimiento
a ninguna entidad. Las cdmaras, que no son reguladores en sentido
estricto, tampoco les exigen estos datos. En adicion, la estructura
diversificada de varios sistemas informaticos en Francia presenta un
problema en una posible unificacién de informacion, pues no se pres-
ta para este tipo de intercambio.

En Alemania se solicitan los embargos de bienes muebles (bajo com-
petencia del oficial de ejecucion) considerablemente mas que de
bienes inmuebles (bajo competencia de los tribunales de ejecucion, y
llevado a cabo por el funcionario judicial). En cuanto a otras labores
del tribunal de ejecucion aparte del embargo de bienes inmuebles, en
el afo 2011, estos tribunales procesaron 3.110.123 otros asuntos de
ejecucion, incluidas las declaraciones juradas tomadas y solicitudes de
detencion’®. También, debido a que el embargo de sueldo se encuen-
tra bajo competencia de los tribunales de ejecucion, la cantidad de
este tipo de medida se debe encontrar dentro esta figura, no obstante,

1% Administracion de Justicia, los Tribunales Civiles, 2011, supra nota 88, pp. 12-13.
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no existen estadisticas oficiales sobre la materia. Con todo, se debe
recordar que en Alemania las agencias de cobranza privadas son un
negocio fuerte, y que, en la prdctica, los acreedores suelen primero
intentar recuperar sus deudas judiciales a través de esta empresa por
sus capacidades de negociacion con el deudor. Solamente cuando este
intento no es exitoso suelen encomendar al oficial de ejecucion corres-
pondiente, debido a su poder para solicitar la declaracion jurada.

En Inglaterra y Gales, también la medida solicitada mas cominmente
es el embargo de bienes muebles, que se lleva a cabo por los eje-
cutores. Aqui, cabe sefalar que la percepcion es que los acreedores
siempre llevaran los casos a los Oficiales de Ejecucion de la Corte
Superior cuando puedan porque son mas eficientes en sus funciones
que los aguaciles del tribunal de condado, estos Gltimos siendo mas
vinculados a los tribunales por ser funcionarios del mismo. Por esa
razon, en la actualidad, hay intentos para ampliar la competencia de
los Oficiales de Ejecucion de la Corte Superior para incluir también
deudas menores que £600.

Por dltimo, en Suecia, todas las medidas de ejecucion se llevan a
cabo por la Autoridad de Ejecucién, que cuenta con la autoridad es-
tatal por llevar a cabo todas las medidas sin la involucracion judicial.

A pesar de las diferencias entre los procesos de ejecucion tramitados
por los tribunales o aquellos que se pueden llevar a cabo indepen-
dientemente por el ejecutor, es importante sefialar que suele ocurrir
que en esta primera categoria de procesos no es el juez sino otros
entes (funcionarios judiciales, secretarios judiciales, abogados, etc.)
quienes llevan a cabo las medidas. En este contexto, corresponde re-
visar en mayor detalle cual, efectivamente, es el rol del juez en estos
sistemas de ejecucion.

I) El rol del juez en un sistema desjudicializado'®’

En paises que siguen el modelo judicial, la responsabilidad de ejecu-
cion recae principalmente en los jueces, quienes se encargan de su

187 Elaborado a partir de Council of Europe, Consultative Council of European Judges,
The role of judges in the enforcement of judicial decisions, in their relationships
with other state functions and/or other actors, Questionnaire, Strasbourg, 8 de fe-
brero de 2010: respuestas de Francia, Alemania, Reino Unido y Suecia (2010) [de
aqui en adelante Cuestionario Consejo Consultivo de Jueces Europeos]; Consejo de
Europa, Consejo Consultivo de Jueces Europeos, Informe N.° 13 (2010), £/ Papel de
los Jueces en la Ejecucién de Resoluciones Judiciales, 19 de noviembre de 2010;
entrevista con Violaine Autheman, Experta en Ejecucién de Sentencias, realizada el
22 de marzo de 2013.
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avance, tomando las decisiones principales en la materia. En algu-
nos paises, el juez puede ser él mismo el ejecutor, y en otros, como
ocurre en Espana, el juez dicta las 6rdenes que son llevadas a cabo
por funcionarios judiciales y otros auxiliares. Por otro lado, en paises
con modelos desjudicializados, los ejecutores efectdan los procedi-
mientos de ejecucién independientemente y, por regla general, sin
necesidad de autorizacién por parte del juez. Es decir, son ellos quie-
nes tienen el deber de llevar a la practica las medidas de ejecucion,
tomando las decisiones pertinentes al respecto.

No obstante, los tribunales suelen mantener algunas funciones clave
en relacion con la ejecucion. Como veremos en esta seccion, el juez
es primordialmente necesario para resolver conflictos sobre el proce-
dimiento de ejecucion. También podra desarrollar un papel importan-
te en determinadas gestiones, en la supervision sobre los ejecutores,
en cuestiones sobre la modalidad de pago de la deuda, e incluso, en
la fase declarativa.

Como se examinard, en este sentido la desjudicializacién no impli-
ca necesariamente desmejorar la situacién del juez, sino al revés,
redefinir su rol e incluso, por lo general, darle mayores facultades
de control en un proceso de ejecucién. En vez de tener que aprobar
todas las medidas de ejecucion y sus meros tramites, se racionaliza
su intervencion y se reorienta hacia un control efectivo. Al otro lado,
se le deja al ejecutor profesional y capacitado la gran mayoria de las
funciones propiamente ejecutivas. Por su importancia, a continuacién
se ilustraran las medidas predominantes a cargo de los jueces segln
el estudio realizado.

1. Resolucion de los conflictos suscitados durante la ejecucion

En los modelos desjudicializados, la funcion mas importante del juez
es la resolucion de conflictos que puedan surgir durante la ejecucién.
En este sentido, es el juez quien debe asegurar que no existan abusos
en el procedimiento y que se cumplan las reglas procesales.

El Consejo Consultivo de Jueces Europeos establece que se debe con-
tar con la posibilidad de solicitar la intervencién del juez si existe
abuso en el procedimiento de ejecucién, para resolver las controver-
sias que surjan en la ejecucién y para dar 6rdenes a las autoridades
estatales y demads érganos competentes para hacer ejecutar las resolu-
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ciones'®. En la experiencia comparada, se observa que los jueces son
responsables de responder a las disputas que surgen sobre las decisio-
nes de ejecucién, es decir, las medidas de ejecucion realizadas o no
realizadas. En los cuatro paises estudiados, los jueces son los respon-
sables de resolver conflictos que surjan durante la ejecucién. Estos
incluyen disputas procesales (no seguir 6rdenes del mandamiento de
ejecucion) o sustantivas (embargar un bien que no es del deudor o
que por el embargo afectaria los derechos de un tercero).

Como hemos visto en Francia, cualquiera de las partes, un tercero,
o el huissier de justice puede presentar una queja ante un juez de
ejecucion para cuestionar la medida de ejecuciéon o procedimientos
adoptados. Estos pueden incluir conflictos sobre la proporcionalidad
de las medidas llevadas a cabo, cuestiones sobre si las condiciones
del embargo se han cumplido, o quejas sobre si se han realizado me-
didas indtiles o abusivas'.

Similarmente, el juez del tribunal de ejecucién aleman, ante una que-
ja de las partes o un tercero, tiene la competencia de decidir sobre re-
clamos de errores procesales en relacion a las medidas de ejecucién
tomadas por los oficiales de ejecucion o por los funcionarios judicia-
les'. Estas quejas pueden incluir la omisién de actuar o el negarse
a seguir las 6rdenes especificas del acreedor, quejas de la duracién
excesiva la ejecucion asi como quejas de un tercero que alega un
derecho en relacién con un objeto afectado por la ejecucién™'. Tam-
bién, como hemos visto, el juez puede aplicar una multa u ordenar
detencion si el deudor se niega de hacer una declaracién de bienes
cuando esta sea solicitada.

En Inglaterra, el juez es el responsable de determinar si acreedores y
ejecutores son responsables por ingresos ilegitimos a propiedades pri-

18 Consejo de Europa, Consejo Consultivo de Jueces Europeos, Informe N.°13 (2010),
El Papel de los Jueces en la Ejecucion de Resoluciones Judiciales, 19 de noviembre
de 2010.

18 Para una descripcién detallada de las competencias del juez de ejecucion, véase
European judicial enforcement, France, E-note 2 — the actors of enforcement, dis-
ponible en www.europe-eje.eu

190 Cédigo Procesal Civil aleman (ZPO), § 766 (1); Ley de Funcionarios Judiciales
aleman (RPfIG) § 20 n° 17 S.2. Para una mayor explicacién sobre el proceso para
resolver quejas contra acciones del funcionario judicial, las cuales pueden ser ante
el tribunal de ejecucion o el tribunal del distrito, véase Hess y Mack, supra nota
78, p. 180.

191 Codigo Procesal Civil aleman (ZPO), § 771.

349



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

vadas o por embargos injustos, excesivos, o ilegales'?. Se consideran
embargos ilegales cuando por ejemplo, el ejecutor comete un acto
no autorizado o justificado al comienzo de un procedimiento que
por tanto, invalida los procedimientos posteriores. También el juez
respondera a solicitudes variadas de las partes, por ejemplo, al deter-
minar a quién corresponde el titulo de bienes ante una reclamacion
de un tercero, al nombramiento de un administrador judicial, o a la
determinacion si las tasas cobradas fueron excesivas. Por Gltimo, es
el juez quien debe emitir multas u 6rdenes de detencion por estar en
desacato hacia el tribunal, por ejemplo por no cumplir con la orden
de obtener informacion (realizando una declaraciéon de bienes). Esta
declaracién de bienes, se debe recordar, se lleva a cabo por funciona-
rios del tribunal, a menos que existan razones imperiosas o dificulta-
des que requieran que el juez dirija esta declaracién.

Por dGltimo, en Suecia las disputas de decisiones realizadas por la
Autoridad de Ejecucion y sus ejecutores podran ser apeladas ante el
tribunal del distrito. Dicho esto, este Estado europeo cuenta con una
experiencia interesante, pues debido a que el Cédigo de Ejecucién
sueco presupone agencias de ejecucion independientes, existe la po-
sibilidad de autorregulacién, lo cual podrd evitar la involucracién del
tribunal. Como hemos visto, la Autoridad de Ejecucién, a partir de un
reclamo o de su propia iniciativa, puede corregir sus decisiones, revo-
cando un embargo o otorgando rectificacion al afectado. Por lo tanto,
aunque una decision de la Autoridad de Ejecucion puede ser apelada
a un tribunal y un juez civil podrd ordenar que una medida de ejecu-
cion se aplique, no se aplique, o —con razén extraordinaria— que una
medida ya tomada sea revocada'”, se le otorga a las partes una opor-
tunidad para evitar ir al tribunal.

Cabe senalar que el Consejo Consultivo de Jueces Europeos también
establece que debe existir la posibilidad de acceder al juez si no se
ha iniciado la ejecucion o si esta se retrasa por las instancias compe-
tentes y que esta figura otorgue una reparacion justa'®. No obstante,
salvo Alemania, en los modelos de ejecucion desjudicializados es-
tudiados, suele ser el organismo profesional de los ejecutores el que
recibird las quejas de este tipo, pues los jueces en estos modelos no
dan impulso a la ejecucion.

192 Andenas, supra nota 112, pp. 149-150.
193 Cédigo de Ejecucion sueco, Art. 18:12.
194 Consejo de Europa, Consejo Consultivo de Jueces Europeos, Informe N.° 13 (2010),

El Papel de los Jueces en la Ejecucion de Resoluciones Judiciales, 19 de noviembre
de 2010.
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Para finalizar, es importante sefalar que en los paises estudiados, las
disputas (de cualquier tipo) que llegan ante el juez pueden ser resuel-
tas a través de audiencias. Esto ocurre por regla general en Alemania
e Inglaterra. En Francia ocurre algo distinto, pues si bien es preferible
que haya una audiencia con el ejecutor presente, en la practica suele
ocurrir que los ejecutores respondan a las quejas de forma escrita.
Asimismo, en Suecia con caracter general las disputas que Ilegan al
juez se resuelven de manera escrita, siendo las quejas reenviadas por
la Autoridad de Ejecucion al tribunal.

2. Mayores responsabilidades en determinadas gestiones

Como hemos visto a lo largo de este informe, los huissiers de justice
franceses, los oficiales de ejecucion alemanes (en contraste de los
funcionarios judiciales) y los dos tipos de ejecutores ingleses, son
responsables de la ejecucion de bienes muebles en forma auténoma e
independiente. Este tipo de embargo suele ser la medida de ejecucion
mas frecuentemente utilizada. Por lo tanto, la labor fundamental de
la ejecucion es desarrollada por los ejecutores. Esto mismo ocurre en
Suecia, donde los ejecutores de la Autoridad de Ejecucién son los res-
ponsables de llevar a cabo todas las medidas de ejecucion.

Dicho esto, en algunos paises con modelos de ejecucién desjudicia-
lizados se requiere un control judicial de la realizacién de ciertas
medidas de ejecucion o acciones que, segln tradicion legal o politica
publica, se ha decidido que el Poder Judicial deba mantener un grado
de control, en vez de otorgar todo a un ejecutor independiente. En
alguna de estas ocasiones el ejecutor no esta involucrado, y en otras
este tipo de control puede ser una autorizacién previa a las acciones
del ejecutor.

De este modo, el Consejo Consultivo de Jueces Europeos indica que
el Poder Judicial debe intervenir cuando pueden verse afectados los
derechos fundamentales de las partes y debe identificar y tener de-
bidamente en cuenta los derechos e intereses de terceros y de los
miembros de la familia, incluyendo los de los nifios'. Mds concre-
tamente, en los paises europeos esto puede ocurrir, por ejemplo, en
casos que tratan sobre bienes inmuebles, pensiones alimenticias,
embargos de sueldos, asi como en 6rdenes que imponen restricciones
o sanciones a personas. Esta tendencia se observa en los paises estu-

195 {dem.
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diados con los modelos liberal y mixto, pero no en el pais estudiado
de modelo administrativo.

Como hemos visto, el juez de ejecucion francés debe aprobar la
ejecucion sobre bienes inmuebles y el embargo de sueldo. En la pro-
cedencia de estas medidas —las cuales comprenden la minoria de las
medidas de ejecucion llevados a cabo en Francia— el juez las autoriza
y luego se llevan a cabo por otros actores: abogados y el secretario
judicial.

Similarmente, en Alemania, el tribunal de ejecucion es responsable
de la ejecucion sobre bienes inmuebles y sobre el embargo de dinero
de manera amplia (incluidas cuentas bancarias, sueldos, o de terce-
ros). No obstante, en el caso alemdn son los funcionarios judiciales
(Rechtspfleger) quienes de forma independiente llevan a cabo la ma-
yoria de los procedimientos bajo competencia de este tribunal. Dicho
esto, deben acudir al juez en asuntos que desde el punto de vista le-
gal requieren mayor aclaraciéon, como por ejemplo la determinacién
de la constitucionalidad de una disposicién pertinente o la aplicacién
de una ley extranjera. También, el juez del tribunal de ejecucién in-
terviene cuando las medidas de ejecucién infringen ciertos derechos
constitucionales del deudor, como por ejemplo una bisqueda de una
vivienda sin consentimiento del deudor, asi como la detencién de
este. Por otro lado, es el juez del tribunal de primera instancia quien
ordena que el deudor realice, tolere o se abstenga de determinadas
acciones y también aplica sanciones al deudor.

Del mismo modo, en el modelo mixto de Inglaterra, se requiere que
el tribunal apruebe érdenes para embargar bienes inmuebles, sueldos,
o dinero que un tercero debe al deudor'™®. Los ejecutores no parti-
cipan en este tipo de medidas, mas alla de que puedan recomendar
al acreedor que las solicite, algo que puede ocurrir, por ejemplo, si
descubren que el embargo de bienes muebles no sera suficiente para
satisfacer el monto debido. Cabe sefalar que en el caso de que el
deudor no se oponga a la reclamacién y por lo tanto haya un juicio
en defecto (default judgment), es el secretario judicial quien puede
realizar estas 6rdenes de ejecucién. Solo en un caso de oposicién por
parte del deudor, se requiere que el juez dicte las érdenes. Mas tarde,
se llevan a cabo estas medidas por otros actores, por ejemplo a través
de un proceso administrativo o por abogados.

1 Para una descripcién detallada de estas medidas de ejecucién, véase Andenas,
supra nota 112, pp. 138-145.
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Por otro lado, como sabemos, en el caso de la ejecucion sobre bienes
muebles, esta es efectuada por los ejecutores a través de la obtencion
por el acreedor de un mandamiento de ejecucién (en el tribunal de
condado) o un mandamiento de fieri facias (en la Corte Superior),
6rdenes que por regla general se firman por los secretarios judiciales,
sin la necesidad de la intervencion del juez. No obstante, es posible
que en ciertos casos excepcionales se requiera una revisién judicial
antes de otorgar esta orden, por ejemplo cuando han pasado mas
de seis anos desde la fecha de la sentencia u orden. En estos casos,
el acreedor debe demostrar al tribunal que hay razones demostra-
blemente justas para extender el tiempo de la ejecucién'. Luego,
durante el procedimiento de ejecucion, puede haber intervencién
judicial si una de las partes solicita peticiones al juez, por ejemplo,
la solicitud de un resumen de evaluacién detallada de la reclama-
cion. Sin embargo, este tipo de solicitudes suelen ser poco frecuentes.
Cualquiera que sea el tipo de orden solicitada, es importante sefialar
que el tribunal en Inglaterra no tiene poderes independientes para
avanzar la ejecucién, actia tnicamente en respuesta a la peticion de
una parte'%.

En contraste a estos ejemplos, en Suecia no se requiere autorizacion
judicial para llevar a cabo las medidas de ejecucién. En este pais, a
través de su modelo administrativo, la Autoridad de Ejecucion inde-
pendientemente puede decidir las medidas de ejecucion a llevar a
cabo, se trate del embargo de bienes muebles, bienes inmuebles o
sueldo. Los ejecutores de esta agencia incluso cuentan con la auto-
ridad de realizar bidsquedas en el domicilio del deudor, solicitandole
ayuda a la policia si este se opone. Como se examinard préximamen-
te, solamente en el caso de que estas medidas sean apeladas se lleva-
rd un caso ante un juez.

3. Supervision y control disciplinario

Se observa que en varios paises el Poder Judicial tiene un importante
grado de supervision sobre los ejecutores. A pesar de que ellos pue-
den lIlevar a cabo sus funciones de manera auténoma dia a dia, pue-
den ser posteriormente sujetos a control judicial. De esta manera, los
jueces tienen un rol en la supervision y el control disciplinario de los

"7 lbid., p. 167, citando los casos Duer vs. Frazer (2001) 1 All ER 249 (QBD) y Patel
vs. Singh (2002) EWCA Civ. 1938 (CA).

198 Cuestionario Consejo Consultivo de Jueces Europeos, supra nota 187, Respuesta
Reino Unido, respuesta n® 11.
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ejecutores, conociendo de las quejas sobre su comportamiento. Mu-
chas veces, este rol del juez tiene un cardcter residual.

Como ya hemos visto, en los sistemas con ejecutores que trabajan de
forma independiente, la autoridad disciplinaria generalmente provie-
ne de la asociacién profesional y del Ministerio de Justicia, pero tam-
bién se pueden llevar casos ante el tribunal. Por ejemplo, en Francia,
aunque la supervision se lleva a cabo formalmente por el Procureur
de la République, y en la practica principalmente por las camaras
profesionales, dependiendo de la gravedad del caso se puede iniciar
un procedimiento disciplinario ante los tribunales por haber violado
las normas profesionales.

Como se pudo observar en los modelos mixtos de Alemania e Inglate-
rra, existe una relacién mas cercana entre la ejecucién y el Poder Ju-
dicial debido a esta estructura y, en particular, a que un determinado
tipo de ejecutor en estos paises es empleado del tribunal. En Alema-
nia, por un lado, si bien los oficiales de ejecucién trabajan fuera del
tribunal y Ilevan a cabo sus funciones dia a dia de manera indepen-
diente, estan sujetos a un control relativamente estricto por el tribunal
de ejecucion, por ejemplo, siendo sujetos a inspecciones sobre sus
registros y finanzas. Esta supervision se puede realizar por un juez su-
pervisor o por un funcionario especial designado a la tarea. Por otro
lado, los funcionarios judiciales estdn sujetos a control disciplinario
en temas como sus horas de trabajo. No obstante, debido a la inde-
pendencia que se les ha otorgado, no estan sujetos a la supervision
del juez en el tribunal de ejecucién en materia ejecutiva.

De igual manera, en Inglaterra los aguaciles del tribunal de condado
deben rendir cuentas al Juez del Distrito de los tribunales que emitie-
ron la orden de sentencia pero, por otro lado, los Oficiales de Ejecu-
cién de la Corte Superior son supervisados y disciplinados principal-
mente por su asociacion profesional. A pesar de ello, estan sujetos a
control por el Secretario de Justicia bajo regulacion, quien delega sus
poderes al Juez Procesal de la Corte Superior, quien controla la auto-
rizacion y disciplina de estos ejecutores. En la practica, el rol discipli-
nario se lleva a cabo por la asociacién, y en un caso grave la asocia-
cion puede escribirle al juez y recomendar la destitucion del ejecutor.

Por Gltimo, en Suecia se observa una excepcion en este punto, pues
el juez no cuenta con un rol de supervision o control sobre los eje-
cutores ni sobre la Autoridad de Ejecuciéon. Como hemos vistos, este
papel se lleva a la practica por la propia agencia o por entes estatales.
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4. Control sobre la modalidad del pago

En la experiencia comparada puede ocurrir que el juez tenga algin
grado de poder sobre la modalidad de pago de la deuda.

Como punto de partida, se debe sefialar que en Francia, Alemania
e Inglaterra los ejecutores pueden negociar planes de pago con el
acreedor y deudor, con anterioridad al inicio del proceso de ejecu-
cion forzosa. Se puede llegar a estos acuerdos sin la involucracion o
aprobacion del juez. En este sentido, a partir del 1 de enero de 2013
se expanden los poderes del oficial de ejecucion aleman de intentar
una conciliacién amistosa, creando un plan de pago en cuotas de
hasta 12 meses o aplazando la ejecucion, negociando esto directa-
mente con las partes. En contraposicion a lo anterior, en Suecia los
ejecutores no pueden negociar planes de pago. Alli, solamente el
acreedor puede acordar un plan de pago, en cuyo caso debe retirar el
caso de la responsabilidad de la Autoridad de Ejecucién y el pago se
debe realizar directamente al acreedor o a su agente de cobranza.

Vale la pena sefialar dos ejemplos de maneras en que el juez puede
intervenir en la modalidad de pago. En primer lugar, en el modelo
liberal de Francia los ejecutores intentan negociar acuerdos entre el
acreedor y el deudor con bastante flexibilidad vy, si ambas partes lle-
gan a un acuerdo, el huissier de justice supervisara su cumplimiento.
En el caso de que no se pueda llegar a un acuerdo, por ejemplo debi-
do a la incapacidad de pagar de parte del deudor, este Gltimo puede
acudir al juez, quien tiene varias opciones a su disponibilidad: puede
aplazar el pago hasta un periodo de dos afos, fijar tasas de interés
menores o fijar otra forma o plan de pago segin lo que considere
apropiado'. A pesar de esta opcion del deudor, un porcentaje baji-
simo (estimado a 1%) de deudores recurren al juez por esta via, pues
termina alargando el proceso®®. Es mds comdn recurrir a la comision
de sobreendeudamiento, que con posterioridad al comienzo de un
proceso ejecutivo podrd intentar renegociar la deuda deteniendo el
proceso ejecutivo. Si esta comision no puede llegar a la solucion de
pago, podrd redirigir el caso a un juez para que declare al deudor en
bancarrota.

199 Codigo Civil francés, Art. 1244-1, creado por la Ley n° 91-650 de 9 de julio de
1991.

200 Entrevista con Bernard Menut, realizada el 3 de abril de 2013.
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En segundo lugar analizaremos Inglaterra, donde el juez cuenta con
una discrecion amplia para imponer la modalidad de pago, ante una
solicitud de una parte. Esto ocurre principalmente en los tribunales
de condado. El juez puede, seglin lo que considera razonable bajo
las circunstancias, fijar un cronograma de pago de una deuda a tra-
vés de un plan de pago a plazos, asi como aplazar o suspender la
ejecucion?®®’. Durante este periodo, mientras el deudor cumpla con
lo impuesto por el juez, el acreedor no podra solicitar medidas de
ejecucion. Sin embargo, ante un incumplimiento del deudor, el saldo
de la deuda sera debido en su totalidad sin la necesidad de una orden
judicial adicional y, en este momento, el acreedor podrd iniciar un
proceso de ejecucion forzosa. Por Gltimo, en casos excepcionales, el
juez podra modificar el monto de la deuda, segln la evidencia pre-
sentada ante él y luego de escuchar las partes*®2.

5. Labores durante la fase declarativa con impacto en la ejecucion

Por dltimo, las acciones del juez durante la fase declarativa tienen
vital importancia ya que el trabajo del ejecutor es justamente ejecutar
lo ordenado por el tribunal y, por lo tanto, el sistema judicial tiene
un gran interés en que sus resoluciones se ejecuten. Es en esta fase
cuando el juez podra balancear los intereses de las partes para llegar
a una resolucion judicial que podrd ser ejecutada.

Cabe sefialar que es en esta etapa cuando el juez debe aplicar las
medidas cautelares que justamente por su caracter pueden influir en
la efectividad de la ejecucion. Como hemos visto, en los cuatro pai-
ses estudiados el juez es responsable para aplicar estas medidas.

Relacionado con esto, en la fase declarativa el juez puede obtener
informacion sobre el patrimonio del deudor. Esta gestion puede servir
para lograr una mejor decision en la sentencia y ademas facilitar la
ejecucion si se fuera a llegar a esa etapa. Por ejemplo, en Inglaterra el
juez puede ordenar que el deudor presente una declaracién de bienes
(statement of means) y utilizar esa informacion para determinar la
capacidad del deudor de pagar la deuda. De esa manera, puede esta-
blecer un cronograma de pago especial para el deudor, cuestién que
puede fijar directamente en la sentencia.

201 County Court Act 1984, Seccion 71(2).
202 The Civil Procedure Rules 1998, Rule 3.3.
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I1) Buenas practicas en la ejecucion civil

A partir de esta investigacion, es posible extraer algunas buenas prac-
ticas para lograr un sistema de ejecucion eficiente pero que también
funciona de manera justa para las partes involucradas. Estas se pue-
den examinar a partir de cuatro conceptos que se interrelacionan:
Primero, los incentivos apropiados para los ejecutores respecto de su
remuneracion y la estructura de su negocio. Segundo, las medidas de
control y requisitos profesionales del ejecutor. Tercero, la colabora-
cion estatal para otorgar acceso a la informacion sobre el patrimonio
del deudor. Cuarto, la relacién de trabajo entre el juez y el ejecutor.

1. Incentivos de remuneracion y negocio

En primer lugar, para el desarrollo de cualquier profesiéon es impor-
tante examinar los incentivos de desempefo de los individuos en
el ejercicio del cargo. En este ambito, los incentivos requieren ser
cuidadosamente controlados para incentivar que la ejecucion de sen-
tencias se lleve a cabo de manera eficiente y justa, contribuyendo a
un Estado de Derecho y al mismo tiempo limitando el potencial de
abusos. Los incentivos de los ejecutores se tornan en basicamente dos
aspectos que estan vinculados con su estatus (pUblico o privado): la
estructura de su remuneracion y la estructura de su negocio.

Cuando se trata de ejecutores de estatus plblico, su sueldo es ge-
neralmente bajo y fijo, no obstante los resultados. Esto puede tener
impactos de variados niveles. Por un lado, esto se puede ver como un
desincentivo para llevar a cabo sus tareas de forma eficiente, pues no
son remunerados por los resultados. Esto ocurre, por ejemplo, en In-
glaterra y Gales con los aguaciles del tribunal de condado, a quienes
los acreedores no ven como una opcioén efectiva, y cuando se presen-
ta la opcién los acreedores tienden a llevar sus casos a los Oficiales
de Ejecucion de la Corte Superior quienes, si bien cuentan con cargos
publicos y son estrictamente regulados por el Estado, trabajan en for-
ma privada. Aunque son mas caros, suelen ser mas efectivos. Cabe
sefalar que debido a la estructura de la division de competencia en-
tre los ejecutores en este pais, esto es, por el monto de la sentencia,
puede ser que esto tenga un impacto discriminatorio en los ejecutores
que un determinado acreedor pueda acceder.

Luego, un caso interesante se encuentra en Alemania, cuyos oficiales

de ejecucion son remunerados por salario pero también reciben un
porcentaje de las tarifas que cobran, hasta un Iimite, y en general
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se considera que ganan un buen salario considerando su nivel de
educacion. Esta estructura sirve como un incentivo para el trabajo
eficiente hasta el alcance de dicho limite. Ademas, como los oficiales
de ejecucion en Alemania tienen la competencia exclusiva sobre la
ejecucion en los distritos asignados, no cuentan con incentivos de
competir en base a la calidad del servicio que otorgan. En el mismo
pais, los funcionarios judiciales son remunerados a través de un suel-
do fijo, siendo funcionarios publicos trabajando en los tribunales, y
por lo tanto no cuentan con incentivos financieros para su labor de
ejecucion.

Por otro lado, ejercer las funciones de un ejecutor como funcionario
publico de una entidad gubernamental puede servir como un control
para balancear los derechos de las partes. Un ejemplo se encuentra
en Suecia, donde los ejecutores de nivel mas alto (kronofogde) son
abogados. Reciben menos dinero en relacién a otros abogados y no
tienen una posicion alta en la sociedad, en contraste, por ejemplo,
con los ejecutores franceses. No obstante, el modelo administrativo
en este caso permite que se maximice la posicion del deudor en de-
trimento del acreedor, porque los ejecutores no estan incentivados
por cobrar dinero. Sin perjuicio a lo anterior, en otros paises que
siguen el modelo administrativo, esta estructura puede prestarse para
corrupcién (por ejemplo, esto ocurre en Georgia, en donde actual-
mente se estd intentando capacitar a los ejecutores por la agencia
ejecutiva de ejecucion para minimizar la corrupcién).

Por su parte, los ejecutores de estatus privado o cuasi privado tienen
un claro incentivo para realizar sus funciones en forma eficiente vy,
ademas, en forma correcta. Los ejecutores que ejercen sus funciones
a través de una profesion liberal obtienen su vivienda dependiendo
del éxito de su negocio. Esto es el caso con los huissiers de justice en
Francia y los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior en Inglate-
rra, quienes son remunerados por los honorarios que cobran, y por
lo tanto su negocio depende de sus resultados. Debido a que estos
honorarios son regulados estrictamente por el Estado, y estos ejecuto-
res trabajan en forma competitiva, ellos compiten por el servicio que
otorgan a sus clientes. Es decir, si un acreedor no esta satisfecho con
el trabajo de uno de estos ejecutores, podra llevar su caso a un com-
petidor. Esto, en combinacion con las estrictas regulaciones que rigen
a estos actores, minimiza la posibilidad de corrupcion, pues es un
alto riesgo perder un negocio.

Sin embargo, es fundamental notar que los mecanismos de control y
las consideraciones culturales no son minimas en estos ejemplos. En
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Francia e Inglaterra, los ejecutores de estatus privado funcionan den-
tro de un sistema de una profesién regulada, son altamente capacita-
dos y ejercen sus funciones en culturas que exigen un trato igualitario
y una tolerancia limitada frente a la corrupcién. Desde otro punto
de vista, cabe mencionar que a pesar de estos ejemplos, los ejecu-
tores que llevan a cabo sus funciones en un modelo liberal quedan
bastante dependiente en sus clientes. Esto también puede implicar
instancias de corrupcién, y justamente por esto es importante recor-
dar la existencia de las medidas de control, especialmente un juez
imparcial que esta presente para resolver conflictos en un proceso de
ejecucion, asi como para controlar ciertas medidas de ejecucion.

Los incentivos derivados de la estructura de negocio de los ejecu-
tores también se ven influidos por la competencia geografica de
los ejecutores. Por ejemplo, los huissiers de justice franceses tienen
competencia en distritos determinados por el distrito del tribunal re-
gional (tribunal de grande instance), y estan en competicién con otros
ejecutores en sus distritos. De esta manera, pueden referir casos a
ejecutores en otros distritos si no estan bajo su jurisdiccion asignada,
y por esa razén hay incentivos para colaborar con otros ejecutores.
Por otro lado, los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior tienen
competencia nacional desde la transicion de los poderes del sheriff
(quienes trabajaban en distritos exclusivos) a ellos en el ano 2004. En
Inglaterra y Gales, esto ha resultado en que se han formado grandes
empresas de ejecucion y la competencia es fuerte: las cinco empresas
mas grandes tienen a su cargo aproximadamente 90% del trabajo de
ejecucion de los mandamientos bajo su competencia®®.

En la siguiente tabla se resume la competencia geografica y forma de
remuneracion de los ejecutores en los paises estudiados.

203 Un punto para futuro estudio, es que en los Paises Bajos una reforma del afio 2001
ha liberalizado la profesién de ejecutores mas alla de estos dos ejemplos. En adi-
cién a tener competencia nacional, también se les permite negociar sus honorarios
con sus clientes. Esto ha tenido varios impactos que han sido sujetos a critica. Por
cambiar la competencia al dmbito nacional, ha resultado en la creacién de gran-
des empresas de ejecutores. Al mismo tiempo, porque pueden negociar sus tarifas,
resulta en que los ejecutores pueden competir en cuanto a los honorarios que
cobran: son capaces de disminuir mucho sus honorarios en relacién a los servicios
que otorgan, o por el contrario, aumentar mucho los servicios que otorgan en re-
lacién a los honorarios que cobran. Esto ha resultado en una fuerte competencia
entre los ejecutores, incluso al punto en que los ejecutores se sobreendeudan, y
también ha resultado en cuestiones sobre los incentivos de un negocio tan liberali-
zado con respecto a tomar en cuenta los derechos de los deudores.
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Competencia geografica y remuneracion de ejecutores en Francia,
Alemania, Inglaterra y Suecia

Competencia geogréfica Remuneracién

Huissiers de justice tienen competencia no .
Honorarios que cobran

Francia exclusiva en el distrito del tribunal de grande
. (regulados)
instance.
Gerichtsvollziehers tienen competencia
exclusiva en un determinado distrito Salario del Estado y
geogréfico dentro del distrito del tribunal honorarios limitados

Alemania | local.

Rechtspflegers trabajan en sus tribunales
designados. También ejercen funciones cuasi | Salario del Estado
judiciales aparte de la ejecucion.

High Court Enforcement Officers tienen Honorarios que cobran
competencia nacional. (regulados)

Inglaterra
County court bailiffs trabajan en sus tribunales .

nty ) Salario del Estado
designados.
. Kronofogde y kronoinspektér son funcionarios
Suecia

publicos en agencia nacional, por lo tanto Salario del Estado
pueden trabajar a nivel nacional.

2. Medidas de control y una profesion capacitada

Segundo, el Consejo de Europa recomienda que los ejecutores “de-
ben ser honorables y competentes en el desempeno de sus funciones
y deben actuar, en todo momento, de acuerdo con las normas reco-
nocidas de alto nivel profesional y ético... [,] deben ser imparcial en
sus relaciones con las partes y ser sometidos a escrutinio profesional
y seguimiento que puede incluir el control judicial”?*. En este sen-
tido, un sistema de ejecucién debe contar con medidas de control y
requisitos profesionales del ejecutor. Independiente de su estatus, los
ejecutores cuentan con un rango amplio de responsabilidades que
son una mezcla de tareas administrativas y de acciones de ejecucién,
que permiten un poder discrecional relativamente amplio®®. Por esta
razén es fundamental contar con regulaciones claras, un sistema de
supervision y control que apoye a operaciones efectivas y limite la
posibilidad de abuso, y ejecutores profesionales y capacitados.

En general, se puede observar que cuando se trata de ejecutores de
estatus privado, los entes principales que cuentan con la autoridad
disciplinaria son, principalmente, el organismo profesional, luego el

204 Recomendacion Comité de Ministros, supra nota 4, § IV. 4.
205 Gramckow, supra nota 6, p. 8.
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Ministerio de Justicia que otorga la licencia para ejercer en la profe-
sion (y de la misma manera lo puede retirar), y por Gltimo, en casos
residuales, el juez. Por otro lado, cuando se trata de ejecutores que
ejercen independientemente, pero son mds vinculados al sistema
judicial pues no ejercen en una profesion liberal, estos pueden ser
controlados por el Ministerio de Justicia o el Consejo de la Judicatura,
y también tendra el juez un rol residual en la supervisién.

En los cuatro paises estudiados, los ejecutores estan sujetos a regula-
ciones y control estricto, a pesar de su independencia o autonomia
para llevar a cabo sus funciones dia a dia. Este grado de control es
importante en cuanto la responsabilidad de estos actores ante el
Estado. En tanto que al ejecutar resoluciones judiciales, los ejecuto-
res ejercen una funcién publica, es necesario que el Estado otorgue
métodos efectivos de control sobre estas funciones y/o que haya un
organismo profesional con esta capacidad. Como hemos visto, en la
practica, la supervisién y control de las actividades de los ejecuto-
res en Europa proviene de una combinacion de varias autoridades,
incluyendo la organizacién profesional, el Ministerio de Justicia, los
tribunales y fiscales.

Ahora bien, también es critico contar con ejecutores capacitados y
profesionales. El Consejo de Europa recomienda que los ejecutores
deben ser capacitados acorde a criterios bien definidos, y que la con-
sideracién en la designacion de ejecutores debe darse respecto a los
estandares morales de los candidatos, el conocimiento legal y la ca-
pacitaciéon en componentes tedricos y practicos?®.

En las reformas actuales en Europa, existe un movimiento para “profe-
sionalizar” a los ejecutores por miltiples razones: generar confianza
en los ciudadanos sobre su trabajo, balancear los derechos de los
acreedores y los deudores y minimizar el potencial de abuso. De
igual manera, como se examinara préximamente, contar con ejecuto-
res capacitados y profesionales contribuye a generar confianza en las
autoridades puablicas, que se relacionan con ellos permitiéndoles el
acceso a la informacién, asi como en los jueces, quienes deben con-
tar con ellos para implementar sus decisiones.

Como ejemplos de esta profesionalizacion, se puede destacar dos ca-
sos del presente estudio. En Francia, los ejecutores aumentaron su ni-
vel de educacién en el siglo XX y actualmente requieren un master 1

206 Recomendacion Comité de Ministros, supra nota 4, § IV. 8.
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en Derecho para ejercer la profesion de huissier de justice. Asimismo,
en Inglaterra, en el afo 2004, los Oficiales de Ejecucion de la Corte
Superior al pasar a ser una profesion liberal, también se profesionali-
zaron por estatuto, detallando sus requisitos de entrada a la profesién
y por un fuerte control de parte de su asociacion profesional con
respecto al mismo. En ambos paises, es comin que estos ejecutores
hayan ejercido como abogado previo a la obtencién de su puesto, y
ellos se capacitan bajo criterios bien definidos a través de una forma-
cion tedrica y practica. Siguiendo estos ejemplos, es la tendencia en
Europa que a los candidatos para ejecutores se les requieran estudios
en Derecho?”.

Finalmente, en la siguiente tabla se resume el nivel de educacién re-
querido para realizar la funcion de un ejecutor en los cuatros paises

estudiados.

Nivel de educacion requerido en Francia, Alemania, Inglaterra y

Suecia
Francia Alemania Inglaterra Suecia
Gerichtsvollzieher: | High Court
Mittlere reife Enforcement
Huisier de | (1001 Genmets
. justice: Master / .
Ejecutor 1 en derecho comparable al (equivalente Kronofogde:
#1 escuela de colegio hasta el a titulo Titulo de Derecho
yrocedimientos segundo medio; no | universitario)
P se puede asistira | en programa
la universidad con | especializado
solo este titulo) para la carrera
Kronoinspektér:
Rechtspfleger: nsp
L 90 créditos, que
. Calificacion County court
Ejecutor LA, corresponde
n/a de entrada bailiff: Diploma
#2 . . a 3 semestres
para estudios de colegio .
. o de estudios
universitarios . o
universitarios.

3. Colaboracion del Estado para otorgar acceso a la informacion
del patrimonio del deudor

Tercero, es importante que los Estados otorguen a los ejecutores acce-
so sobre los bienes del deudor para poder llevar a cabo efectivamente
la tarea de ejecucion. El CEPE] recomienda que se preste al ejecutor
acceso directo a informacién sobre el patrimonio del deudor, a través

207 Encuesta UIHJ, supra nota 6, Seccion 2.
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del acceso a bases de datos (con acceso controlado) y la colabora-
cion de las autoridades publicas para este fin?%. Para este objetivo,
también, se debe mantener registros de deudores —y de los activos de
ellos— y otorgarles acceso especial a los ejecutores a estos. Ademas,
se deben tener en consideracion protecciones de informacion, sin
embargo, estas se deben adaptar para permitir procedimientos efi-
cientes. El ejecutor, por su parte, debe ser requerido para mantener
la confidencialidad respecto de la informacién que encuentra, y debe
encontrarse sujeto a control disciplinario y a responsabilidad legal en
caso de incumplimiento de este deber.

El desafio mds comin entre los paises estudiados, se relaciona con la
falta de acceso a la informacién sobre el patrimonio del deudor. Por
lo anterior, vale la pena revisar el estado actual de estos paises en la
materia.

Alemania presenta el ejemplo con menos acceso a la informacion,
debido a las fuertes protecciones para el deudor. Bajo el sistema ac-
tual, se puede identificar varios problemas en este respecto. Primero,
el acreedor es el Gnico encargado de investigar activos del deudor, y
los ejecutores no tienen poderes especiales de investigacién. Segun-
do, muchos de los registros de informacién que existen en Alemania,
tal como el de direcciones y bienes inmuebles, no estan centraliza-
dos. Por lo tanto, en el sistema actual, si el deudor no proporciona
informacion acerca de sus activos durante un procedimiento de eje-
cucién, corresponde al acreedor investigar esa informacién a través
de los registros existentes, que funcionan a nivel local. Solo después
de un intento fallido de un embargo de bienes por el oficial de ejecu-
cion, serd el deudor obligado a proporcionar informacién acerca de
sus activos a través de una declaracion jurada, lo cual es un método
efectivo debido a la consecuencia de registrar al deudor en un regis-
tro de insolvencia. Algunos de estos desafios seran abarcados por la
“Ley de Reformar el Esclarecimiento de los Hechos en la Ejecucion
Forzosa de 29/07/2009” que entré en vigor el 1 de enero del ano
2013 y amplia los poderes de investigacion de los oficiales de ejecu-
cion. Sin embargo, algunos desafios, por ejemplo el método descen-
tralizado de los registros de informacion, aln contintan debido a las
fuertes protecciones al deudor.

208 Guidelines for a Better Implementation of the Existing Council of Europe’s Recom-
mendation on Enforcement, supra nota 21, §§ 39-46 (2009).
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Francia también se ha enfrentado con desafios en cuanto al nivel de
acceso a la informacién, a pesar de los poderes amplios de investi-
gacion que tienen sus ejecutores. Se ha logrado dar acceso directo y
rapido (frecuentemente a través del Internet) a registros y a informa-
cion de entidades publicas al huissier de justice. Una reciente reforma
también permitio el acceso a los espacios comunes de los edificios.
Sin embargo, Francia también cuenta con el problema de tener va-
rios registros de informacién descentralizados. Esto es el caso con
el registro de propiedad, los cuales son numerosos y organizados a
nivel local. Pero en este caso, la barrera no es tanto la protecciéon de
los deudores sino la incompatibilidad entre sistemas informaticos que
existen en el pais. Un desafio actual para abarcar en los proximos
anos en Francia, es desarrollar un software que permita acceder a re-
gistros o compartir informacién entre diferentes sistemas informaticos.
Un ejemplo exitoso en este respecto es la plataforma comin que ges-
tiona el acceso directo a la informacion bancaria a través del registro
nacional FICOBA.

Inglaterra, por su parte, cuenta con un mecanismo interesante en
cuanto al acceso a la informacién, en que el acreedor tiene el dere-
cho de solicitar la orden para obtener informacién del deudor, quien
tendrd que responder bajo juramento. Ademds, con su nueva reforma
del afio 2007, aln no implementada, se agrega un nuevo mecanis-
mo para la obtencién de informacion sobre el acreedor, a través de
los tribunales. En este caso, con la solicitud del acreedor al tribunal
correspondiente, el tribunal podrd emitir una orden de informacién
a departamentos gubernamentales o bien érdenes de informacion a
terceros. Sin embargo, cabe senalar que en Inglaterra los ejecutores
no cuentan con acceso especial a bases de datos o registros estatales
(con la excepcion del registro de vehiculos), y esto es un desafio ac-
tual y real para la ejecucién en este pais.

Por Gltimo, al otro lado del espectro de la transparencia de los activos
del deudor se encuentra Suecia, en donde los ejecutores tienen el de-
ber de investigar, y tienen acceso a una cantidad extensa de informa-
cion sobre el deudor. Una experiencia interesante en este pais es que
este acceso se otorga a través de un registro informatico de ejecucién
central, por lo cual el ejecutor puede acceder una multiplicidad de
registros publicos y privados. Ademas, el deudor es obligado a otor-
gar informacién al ejecutor a través de la entrega de una lista de sus
bienes con la afirmacién en su honor que la informacién es correcta.
En el evento que el deudor no coopere, se puede realizar una audien-
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cia ante la Autoridad de Ejecucion. Finalmente, se puede realizar una
busqueda en la residencia y locales del deudor.

De estos resimenes se puede retomar lo destacado en la Parte 1 de
este informe, esto es que desde una perspectiva comparada, exis-
ten dos mecanismos centrales para otorgar informacién del deudor:
primero, el sistema de declaracién de patrimonio sobre el deudor, y
segundo, el permitir acceso a bases de datos de informacién. Como
se puede observar, Alemania e Inglaterra cuentan con este primer
sistema, pero no con el segundo. Francia cuenta solamente con el se-
gundo, y Suecia cuenta con los dos (y mas). Cabe sefalar, sobre este
punto, que el funcionamiento del sistema de declaracién del deudor
solamente funcionara en una sociedad en donde haya respeto para el
tribunal y para el Estado de Derecho. Como hemos visto, esto puede
ser incentivado a través de mecanismos de control como sanciones
por no cooperar con lo solicitado. Por lo contrario, en una cultura
donde los deudores se sienten capaces o dispuestos a mentir bajo
juramento por la falta de medidas de control, la implementacion de
este mecanismo tendra poca relevancia.

4. Una relacion de trabajo entre el juez y el ejecutor

Cuarto, en un contexto en donde se pretende desjudicializar la ejecu-
cion es importante generar condiciones para que exista confianza en-
tre el juez y el ejecutor. Sin una relacion de trabajo entre ellos existe
el riesgo de que incluso en un modelo desjudicializado, se confunda
la separacién de roles entre estos entes, requiriendo por ejemplo,
permisos del juez para llevar a cabo acciones de competencia del
ejecutor. Desde este punto de vista, es imperioso que el juez tenga
confianza en el ejecutor a realizar sus funciones en una manera pro-
fesional y justa y que el ejecutor tenga la capacidad de hacerlas con
autonomia.

En un modelo de ejecucién desjudicializado donde el ejecutor tiene
estatus publico, trabajando con un nivel de cercania al Poder Judicial
(por ejemplo, los aguaciles del tribunal de condado en Inglaterra y
los ejecutores en Alemania), un problema que puede influir en la
relacion entre el juez y el ejecutor es el grado de deferencia que los
ejecutores le otorgan a los jueces. En este sentido, el ejecutor podra
considerar necesario solicitar instrucciones del juez para la toma de
decisiones, acercandose a lo que ocurre en un modelo judicial. En un
proceso de transicién de un modelo judicial a un modelo desjudicia-
lizado, pero con ejecutores vinculados a los tribunales, este tema es
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particularmente clave a considerar. Los jueces no estardn acostumbra-
dos a tener confianza a un ejecutor independiente, y los ejecutores
no estaran acostumbrados a Ilevar a cabo sus funciones de manera in-
dependiente sin supervision o aprobacion por parte del juez. Esto es
debido principalmente a la estructura jerarquica del sistema judicial
que pueda tener el pais, asi como a la tradicion.

Por ello, es de especial importancia que el ejecutor sea capacitado de
acuerdo con sus responsabilidades. Cuanto menor sea la calificacién
del ejecutor, menor serd la confianza que tendra el juez en que este
ejecutor pueda implementar sus decisiones adecuadamente. Por esta
razén, cuanto mayor grado de autoridad tenga un ejecutor, le debe
ser exigible una mayor calificacion. Por tanto, se debe requerir una
capacitacion posterior al nombramiento como ejecutor, especialmen-
te si este tiene un nivel de autonomia y poder de tomar decisiones
procesales. Sumado a lo anterior, con el objetivo de mejorar la rela-
cion entre el juez y el ejecutor, una opcién que se podrd considerar
es llevar a cabo esta capacitacién de manera conjunta. Esto es debido
a que, como hemos visto, el juez tiene ciertas funciones en la eje-
cucién. La realizacion de tales sesiones conjuntas de capacitacién
promoverd un ambiente de colaboracion y, a la vez, el juez sera mas
propenso a confiar en los ejecutores si se han capacitado conjunta-
mente. Esto se aplica especialmente en un proceso de transicion.

Por otro lado, en un sistema de ejecucion de modelo liberal, la re-
lacion entre el ejecutor y el juez suele ser menos compleja. En la
experiencia de Europa, se presume la legitimidad de los ejecutores
que reciben una potestad publica por ejercer una profesion liberal
de ejecucion®®. Como los ejecutores del modelo liberal son profe-
sionales altamente capacitados y tipicamente calificados en derecho,
la relacion tiende a ser mas semejante a aquella entre abogados vy el
juez. En el caso de este estudio, esta situacion se aplica a los ejecuto-
res en Francia y a los Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior en
Inglaterra. Ahora bien, esto no significa que no se deban aprovechar
instancias de colaboracion entre estos profesionales, pudiendo dialo-
gar sobre temas de la actualidad que afecten la ejecucion (por ejem-
plo, un aumento de insolvencia por parte de los deudores, entre otros
problemas).

209 International Union of Judicial Officers, Position Paper, The judicial officer in Eu-
rope, diciembre de 2010.
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Por Gltimo, cabe sefalar que en el modelo administrativo de Suecia
no existe en la practica ningln tipo de relacién entre el juez y los
ejecutores debido a la estructura independiente de la Autoridad de
Ejecucion. No obstante, el prestigio de esta agencia al realizar sus la-
bores tendra gran influencia en las decisiones judiciales que se tomen
en relacion a las disputas que llegan al tribunal. Efectivamente, cual-
quiera sea el modelo de ejecucion que se siga, el interés del ejecutor
es llevar a cabo sus funciones de manera justa y no cometer abusos,
lo que implicara una perdida de confianza por el juez.

PARTE 4
CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES PARA LA IMPLEMENTA-
CION DE REFORMAS EN MATERIA DE EJECUCION

Como se ha visto a lo largo de este informe, la experiencia de los
sistemas de ejecucién de Francia, Alemania, Inglaterra y Suecia no es
estatica. Ha habido mucha discusién sobre la materia y estos paises
han desarrollado varios procesos de reforma a partir de los desafios
que han enfrentado. Estas experiencias, por lo tanto, son claves a te-
ner en cuenta cuando se considera reformas a otros paises.

A grandes rasgos se puede decir que en Francia hay una percepcion
de que el sistema funciona bien y el ejecutor (quien ejerce una profe-
sion liberal) es una persona de alto nivel educacional y respetado en
la comunidad. Sin embargo, no se cuenta con datos empiricos que
permitan ilustrar este desempefo, y por tanto, una meta en este pais
es mejorar las instancias del intercambio de informacion a través de
sistemas informdticos. En Alemania, recurrir a los ejecutores (quie-
nes son de estatus pulblico) es generalmente la Gltima opcién de los
acreedores porque no cuentan con muchos poderes de ejecucion. Sin
perjuicio de lo anterior, los oficiales de ejecucién si cuentan con el
poder de tomar una declaracion de bienes jurada y a partir del afo
2013 tendrdan mas poderes en relacién a la ejecucién. Es debatible
si el sistema actual aleman se mantendrd ya que se ha propuesto en
numerosas ocasiones liberalizar el sistema pero esto no ha sido rati-
ficado por el Gobierno. En Inglaterra, la liberalizaciéon del ejecutor
que remplazé al sheriff y la expansion de su competencia a nivel
nacional supuso la apariciéon de un nuevo ejecutor profesional que
compite por brindar un mejor servicio como manera de captar mas
clientes, lo cual ha sido una experiencia exitosa. Sin embargo, adn
existen diversos tipos de ejecutores y el pais estd en pleno proceso
de reforma para unificar las diversas regulaciones sobre la materia y
modificar la estructura de honorarios de la ejecucién. Por Gltimo, en
Suecia, la Autoridad de Ejecucién lleva a cabo la ejecucion de forma
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eficaz y ha desarrollado procesos y practicas para la proteccién de
los derechos del deudor. Este pais se ha preocupado de evaluar el sis-
tema desde el punto de vista de los usuarios y, ademas, de desarrollar
avances en relacién a sus sistemas informdticos. En todos los paises,
salvo Suecia, se han propuesto reformas respecto a los desafios que
suponen el acceso a la informacién del patrimonio del deudor.

A raiz de esta investigacion se puede concluir que no es suficiente
copiar un modelo de otro pafis sin analizar cuidadosamente las condi-
ciones que permiten que sea exitoso en esa realidad. En este sentido,
la tendencia observada actualmente en Europa de pasar a modelos
liberales de ejecucion no ha sido sin obstaculos. Una experiencia
interesante de exploracion se encuentra en los paises de Europa del
Este donde actualmente varios se encuentran en este tipo de procesos
de reforma, introduciendo al ejecutor privado con la intencién de
desjudicializar sus sistemas.

En estos procesos, los desafios muestran que la ejecuciéon forma
parte de un sistema juridico-econémico mdas amplio, por lo que no
puede ser vista de manera aislada respecto de otros problemas co-
nexos como el acceso y control del crédito asi como la existencia
de sistemas eficientes de quiebra personal entre otros mecanismos.
Por ejemplo, en Macedonia, un pais ubicado en el sureste de Europa,
se introdujo la figura del ejecutor privado, cuyo modelo de negocio
no se pudo sostener de la manera en que fue organizado?'°. Esto fue
debido a que un tiempo después de la reforma se descubrié que una
gran cantidad de las deudas en los titulos ejecutivos se relacionaban
al impago de servicios basicos por cuantias menores, cuestién que
no resulta atractiva para los ejecutores privados. Este tipo de deudas
(que las personas afectadas no podian pagar por su nivel de pobreza)
debian haber sido negociadas de otra manera, por ejemplo a través
de sistemas administrativos mas capaces a responder a la quiebra
personal. Por tanto, sin la realizacién de este tipo de consideracion,
se podrd terminar desplazando el problema que se intente resolver al
iniciar procesos de reforma.

Un ejemplo del funcionamiento de este tipo de sistema se encuentra
en Francia, donde existe una comision de sobreendeudamiento a la
que una cantidad importante de deudores acuden. En este pais, es
mas comin que los deudores declaren su incapacidad de pagar ante
esta comision que intenten evadir el proceso de ejecucion forzosa

210 Entrevista con Violaine Autheman, realizada el 18 de septiembre de 2012.
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que es llevado a cabo por ejecutores con amplios poderes de investi-
gacion y embargo.

Adicionalmente, la forma en que un modelo de ejecucion puede fun-
cionar mejor en un pafs que en otro se relaciona con los mecanismos
de control adecuados que a su vez, lleven a que la gente coopere con
los procesos ejecutivos. Gracias a estos sistemas se puede lograr que
la ejecucion sea mas eficiente y eficaz. Por ejemplo, en Alemania, los
deudores suelen cooperar con el oficial de ejecucién previamente a
la realizacién de la declaracién jurada sobre sus bienes, para evitar
ser inscritos en el registro de deudores. En este pais, al igual que en
Inglaterra, se puede ademas ordenar como apremio la detencién de
una persona que no coopera con la declaracién de bienes. Estos mé-
todos sirven como fuertes incentivos de cooperacién al mismo tiempo
que contribuyen a la eficiencia y eficacia de la ejecucion.

Para finalizar, se deben recordar las lecciones aprendidas de los de-
safios enfrentados en los paises estudiados: las razones detras de la
profesionalizacion del ejecutor, los impactos del modelo de negocio
de este ente en relacién a sus incentivos, la necesidad de sistemas de
control y supervision efectivos, la relevancia de contar con un sistema
de honorarios y remuneracién adecuado, y la importancia de contar
con acceso a la informacién del patrimonio del deudor —sea a través
de registros de deudores, bases de datos, declaraciones del deudor u
otras medidas—. Para llevar a cabo procesos de reforma en la mate-
ria se debe apuntar a tener regulaciones claras sobre la tematica asi
como a tener en consideraciéon los problemas correlacionados que
tengan implicancia en ella y contar con mecanismos que incentiven
la cooperacién de los actores involucrados. En consecuencia, serd
necesario cuantificar la necesidad de un cambio, y tomar en cuenta
cudles son las caracteristicas dentro de los modelos existentes mas
adecuadas para cada pais en particular, sin dejar de lado los desafios
enfrentados dentro de ellos.

ANEXO
METODOLOGIA

La ejecucion ineficaz de las sentencias ha comenzado a ser estudia-
da como uno de los problemas que enfrentan los paises de América
Latina, especialmente en sus procesos de transicion y reforma?'. Un

21 Véase, e.g., Subsecretaria de Justicia, Informe Final: Disefo de un Modelo de un
Oficial de Ejecucion, Escuela de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Val-
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estudio Ilevado a cabo en varios paises de América Latina ha identifi-
cado obstaculos comunes para la ejecucion justa y eficaz, que inclu-
yen: (1) el excesivo formalismo y los retrasos, (2) los costos excesivos,
(3) la falta de acceso a la informacion, (4) la falta de voluntad politica
y de rendicién de cuentas de los actores en el proceso de ejecucién y
en el sistema de justicia, y (5) la ineficiencia debido a factores cultu-
rales y socioeconémicos, y a la corrupcion?'?.

En este contexto, este informe fue elaborado en el marco del Proyecto
“Apoyo a los Procesos Regionales de Didlogo para Fomentar Refor-
mas en el Derecho y Reformas Judiciales en América Latina” Ilevado
a cabo por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)
en conjunto con la Cooperacion Alemana (GlZ). Esta investigacion,
que se realizo entre agosto y diciembre del afio 2012, tuvo el propé-
sito de relevar informacién sobre aspectos organicos de sistemas de
ejecucion civil en el derecho comparado, en particular, en Europa. A
partir de una reunion entre la autora y el equipo de CEJA, se decidie-
ron los cuatros paises centrales de estudio, que fueron elegidos por
sus distintas experiencias de reformas en la actualidad y por pertene-
cer a modelos de ejecucion distintos e interesantes de estudiar. Como
fue escrito con la intencion de apoyar a los paises de América Latina
que estan considerando reformas en sus sistemas de ejecucién de mo-
delo judicial, la investigacién se centré principalmente en el estudio
de los otros tres modelos existentes.

La investigacién consistié en tres pasos principales. En primer lugar,
se estudio la normativa pertinente a la ejecucion civil en los cuatro
paises elegidos: Francia, Alemania, Inglaterra y Suecia. Este paso fue
realizado para establecer un punto de partida para luego estudiar con
mayor profundidad los aspectos organicos, y cémo funcionan estos
en la practica, en el modelo de ejecucion.

En segundo lugar, se revisaron los documentos vy sitios institucionales
de las organizaciones profesionales de ejecutores en estos paises, o
en el caso de Suecia, la organizacién encargada de la ejecucién mis-
ma. También, dentro de este paso, se realizé una extensa busqueda
de fuentes secundarias que se trataban de estos temas, dando especial

paraiso, Chile (2012) (realizando un diagnéstico del actual sistema de ejecucion
civil y comercial en Chile, analizando los sistemas de oficiales de ejecucién en la
experiencia comparada, proponiendo distintos modelos de negocios viables que
sustenten las labores del futuro oficial de ejecucién en Chile y realizando recomen-
daciones para el disefi¢ de un futuro modelo de oficial de ejecucién en Chile).

212 Henderson, Regional Best Practices, supra nota 11.

370



MODELOS DE EJECUCION DE SENTENCIAS CIVILES EN EUROPA: EXPERIENCIAS PARA LA IMPLEMENTACION DE REFORMAS

importancia a otros estudios realizados por organizaciones interna-
cionales.

En este paso cabe sefalar que la informacion a nivel europeo fue re-
copilada principalmente a través de tres organizaciones que otorgan
informacién comparada: la Union Internationale des Huissiers de
Justice (UIHJ - www.uihj.com/), el Consejo Europeo para la Eficacia
de la Justicia (CEPE] - http://www.coe.int/T/dghl/cooperation/cepej/
default_en.asp), y Execution judiciare en Europe (EJE - www.europe-
eje.eu), este Ultimo siendo un proyecto cofinanciado por la Union
Europea.

En particular, en el contexto de esta investigacion, la Union Inter-
nationale des Huissiers de Justice otorgd acceso especial a la autora
para acceder los resultados de una encuesta compresiva adn no pu-
blicada, dirigida a las autoridades de la ejecucion a nivel global en el
ano 2011.

En tercer lugar, se realizaron entrevistas con actores clave dentro de
los modelos de ejecucion, a quienes se le agradece su gran aporte a
este proyecto. Estos, quienes estan enlistados a continuacion, incluye-
ron expertos en la ejecucion a nivel comparada, ejecutores practican-
tes, representantes de las organizaciones profesionales de ejecutores
y académicos. Para destacar el alcance de esta fase, fue posible obte-
ner informacién de cuatro representantes de la Union Internationale
des Huissiers de Justice, incluyendo dos huissiers de justice franceses;
del Vicepresidente de la Asociacion Alemana de Oficiales de Eje-
cucién (DGVB); de tres Oficiales de Ejecucién de la Corte Superior,
quienes son directores en tres de las cinco empresas mas grandes
de ejecucion en Inglaterra y Gales, incluyendo el Presidente de la
asociacion profesional de estos ejecutores (HCEOA); del Coordina-
dor Internacional de la Autoridad de Ejecucion Sueca y varios otros
expertos y académicos en Europa, incluyendo una experta a nivel in-
ternacional de la ejecucion civil que esta trabajando directamente en
reformas en la materia en Europa del Este.
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Expertos entrevistados durante la investigacién

Europa - general

*  Violaine Autheman, Experta en Ejecucién de Sentencias, National Center for
State Courts, EE.UU.

. Mathieu Chardon, Primer Secretario de la Union Internationale des Huissiers de
Justice y huissier de justice en Francia

*  Wendy Kennett, Experta en Ejecucién de Sentencias, profesora en la Universi-
dad de Central Lancashire Cyprus

. Luis Ortega, Procurador en Espaia, miembro del bureau directivo de la Union
International des Huissiers de Justice, miembro del Consejo General de Procu-
radores de Espafia y Decano del Colegio de Zaragoza

*  Marc Schmitz, Representante de Bélgica de la Union Internationale des Huis-
siers de Justice

Francia

J Bernard Menut, Primer Vicepresidente de la Union International des Huissiers
de Justice, ex Presidente de la Cdmara Nacional de Huissiers de Justice y un
huissier de justice en Francia

Alemania

J Karl-Heinz Brunner, Vicepresidente del Deutscher Gerichtsvollzieherbund -
DGVB (Asociacién Alemana de Oficiales de Ejecucién)

. Burkhard Hess, Director, Max Planck Institute Luxembourg for International, Eu-

ropean and Regulatory Procedural Law y ex Juez en la Corte de Apelaciones de
Karlsruhe, Alemania

e Christoph Kern, Profesor, Centre of Comparative, European and International
Law (CDCEI), Universidad de Lausanne en Suiza y Chair for German Law (CDA)

Inglaterra

*  Martin Leyshon, Presidente del High Court Enforcement Officers Association,
High Court Enforcement Officer autorizado y Director del High Court Enforce-
ment Group

. Claire Sandbrook, High Court Enforcement Officer autorizado, Gerente General
de Shergroup Limited (empresa matriz de Sherforce), ex Presidente del High
Court Enforcement Officers Association y primera mujer Under Sheriff en un
condado de Inglaterra bajo el antiguo sistema de ejecucién

*  Andrew Wilson, Vicepresidente del High Court Enforcement Officers Associa-
tion, High Court Enforcement Officer autorizado y Director de Andrew Wilson

& Co.
Suecia
. Lars Klint, Coordinador Internacional de la Autoridad de Ejecucién
° Gun Svensson, Funcionario en la Autoridad de Ejecucién

Borradores iniciales de los capitulos de Francia, Alemania e Inglaterra
fueron revisados por un ejecutor practicante entrevistado o experto
local, y el capitulo de Suecia fue realizado en colaboracién con una
pasante finlandesa con especializacion en derecho civil. Ademds, a
modo que se estimé necesario durante la revision de los resultados de
la investigacion, se reentrevistaron expertos a posterioridad del perio-
do de investigacion.
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La autora, durante el periodo de elaboracion de esta investigacion,
participé como miembro del panel de expertos del Ministerio de Jus-
ticia de Chile, convocado para abordar el modelo orgéanico para la
incorporacion del Oficial de Ejecucion a la Reforma Procesal Civil, a
partir de julio de 2012. También, durante esta investigacién, participo
como miembro de la mesa de trabajo del Instituto de Estudios Judicia-
les y la Asociacion Gremial de Abogados Laboralistas sobre la modifi-
cacién del proceso de ejecucion laboral en Chile, proyecto llevado a
cabo desde mayo de 2012. La participacion en estas mesas ha podido
contribuir a la obtencién de mads informacién a través del intercambio
de experiencias de distintos actores relacionados con los sistemas de
ejecucion, tanto en la regién latinoamericana como afuera.

Finalmente, los resultados preliminares de esta investigacion se pre-
sentaron en el Seminario Internacional “Didlogo Nueva Justicia”,
[levado a cabo el 26 y 27 de noviembre de 2012, en Quito, Ecuador.
Alrededor de 300 personas, representativas de 14 paises, asistieron al
evento. También se presentaron en el CEJAWEBINAR, sobre el “Siste-
ma de Ejecucién en procesos judiciales no penales,” realizado el 10
de diciembre de 2012.
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MECANISMOS ALTERNATIVOS
DE SOLUCION DE
CONFLICTOS EN AMERICA
LATINA. DIAGNOSTICO Y
DEBATE EN UN CONTEXTO DE
REFORMAS

ALEJANDRA MERA!

RESUMEN EJECUTIVO

América Latina cuenta con una experiencia extensa de implementa-
cion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC)
durante los Gltimos treinta afios. En un comienzo, estos mecanismos
fueron percibidos principalmente como herramientas idoneas para
descongestionar los atiborrados e ineficientes tribunales, pero tam-
bién se fundamentaron en el derecho de acceso a la justicia y por re-
presentar vias de solucion pacificas, que suponen el didlogo entre las
partes a través de los acuerdos a que estas mismas arriban. Aunque
todos los paises de la region cuentan con legislacion y experiencias
de este tipo, lo cierto es que el impacto que han tenido, tanto desde
el punto de vista cuantitativo, como del logro de los objetivo anterior-
mente expresados, no ha sido siempre el esperado. En este trabajo se
hace un diagnostico del estado actual de los MASC en materias no
penales y se esbozan pardmetros a considerar para incorporar estos
mecanismos de manera exitosa en el contexto de las reformas a la
justicia civil que se debaten actualmente en la region.

' Chilena. Abogada de la Universidad de Chile. Magister en Justicia Criminal y De-
rechos Humanos, Universidad de Queen's, Belfast, UK. Candidata a Doctora de la
Universidad de Cambridge, Inglaterra. Actualmente, se desempefia como Profesora
e Investigadora de la Universidad Diego Portales, Chile.
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INTRODUCCION

Este trabajo da cuenta del estado general de los métodos alternativos
de resoluciéon de conflictos en América Latina en materias civiles (no
penales) y analiza la experiencia llevada adelante en la materia, espe-
cialmente desde la perspectiva del debate sobre reformas a la justicia
civil que se lleva adelante actualmente en la region.

América Latina cuenta con una experiencia extensa de implementa-
cién de mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos durante
los Gltimos treinta afos. En un comienzo estos mecanismos fueron
percibidos principalmente como herramientas idéneas para descon-
gestionar los atiborrados e ineficientes tribunales, pero también se
fundamentaron en el derecho de acceso a la justicia, en el entendido
de que quienes no contaban con los medios necesarios para acceder
a tribunales, pudieran obtener una solucién a su conflicto sin mayor
costo. En fin, también se han incorporado por representar vias de so-
lucién pacificas, que suponen el didlogo entre las partes a través de
los acuerdos a que estas mismas arriban.

Aunque todos los paises de la region cuentan con legislacion y expe-
riencias de este tipo, lo cierto es que el impacto que han tenido, tanto
desde el punto de vista cuantitativo como del logro de los objetivos
anteriormente expresados, no ha sido el esperado. Este trabajo ana-
liza el estado de implementacion de estos mecanismos en materias
no penales en diversos paises de América Latina que han sido instau-
rados o modificados dentro de los dltimos 10 afos, especialmente la
conciliacién y la mediacion.

Para estos efectos, en primer lugar se describen las principales carac-
teristicas de los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos en
11 paises de América Latina, los cuales muestran diversas realidades
en términos de ubicacion geografica, nivel de ingresos, etc., como
asimismo en cuanto a la institucionalizacién de los MASC. Los paises
que se analizan son Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Honduras, México, Panama, Perli y Uruguay. Los ejes del
andlisis dicen relacion con la existencia de una reforma global a la
justicia civil en el pais y la eventual incorporacion de estos mecanis-
mos en la nueva institucionalidad, las iniciativas legislativas o de po-
litica plblica en materias o procesos especificos, su caracter estatal o
privado, su naturaleza obligatoria o voluntaria, el financiamiento, las
materias susceptibles de ser resueltas a través de ellos, los principales
mecanismos, las vias para ejecutar los acuerdos y reconocimiento y
vinculacion con la justicia formal o tradicional.
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Luego, y en orden a profundizar el andlisis, se exponen con mayor de-
talle las experiencias de MASC implementadas en tres paises: Colom-
bia, Argentina y Chile. Estos paises cuentan con diversas experiencias
lo suficientemente representativas de la region latinoamericana, pero
ademdas muestran diferencias relevantes entre ellos, lo que permite
comparar sus resultados. Ademas, al momento de la seleccion, se
tomé en consideracién la informacion disponible sobre la materia en
cada pafs, asi como la existencia de evaluaciones que permitieran sa-
car conclusiones acerca de la base de la experiencia empirica.
Colombia muestra una serie de iniciativas en el ambito de las causas
no penales que son interesantes de analizar. Institucionalmente con-
templa diversas instancias donde se instalan iniciativas de concilia-
cién. Asimismo, tiene un Programa Nacional de Conciliacion, que ya
cumplié 20 anos. La conciliacion, ademas, cuenta con reconocimien-
to constitucional y una variada muestra de legislaciones particulares
como también manifiesta una interesante experiencia en conciliacién
en equidad.

Argentina cuenta con mediacién obligatoria en diversas materias ci-
viles desde 1995 (Ley 24.573, sobre mediacion y conciliacion). Esta
normativa ha sido reformulada en diversos aspectos con el tiempo,
recogiendo los resultados de la experiencia prdactica, pero expan-
diendo siempre los limites de la utilizacion de la mediacién. Esta, en
Argentina, ha sido propiciada de manera importante desde la socie-
dad civil, lo que ademas ha contribuido a crear un rico cuerpo de
analisis sobre la institucién y también desde el Poder Judicial, lo que
representa una caracteristica interesante con respecto a los demas
paises.

Chile, finalmente, cuenta con una vasta pero también dispersa expe-
riencia en programas de resoluciéon alternativa de conflictos en las
Gltimas décadas. En la actualidad existe mediacién previa (u obliga-
toria) en materias de familia (publica y privada), instancias de me-
diacién en conflictos de salud, laborales, derechos del consumidor,
un programa de justicia vecinal, etc., pero no existe un cuerpo legal
general sobre mediacion, lo que lo diferencia de las experiencias an-
teriores.

El andlisis de los MASC en estos paises incluye, en primer término,
una caracterizacién de los sistemas, tanto desde el punto de vista
normativo como de su funcionamiento. Ademas, se hace referencia al
contexto que motivo la introduccion o cambios respecto de los mé-
todos alternativos de resolucion de conflictos y los objetivos que se
tuvieron en vista al implementarlos. Asimismo, se describe como se
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desarrollan los métodos de resolucion alternativa de conflictos y sus
hitos principales, como de los principales aspectos organizativos que
estan directamente vinculados con ellos, y en especial se hace un
andlisis de su vinculacion con la justicia formal o tradicional.

También se muestran de manera general los resultados de impacto
de los métodos alternativos de resolucién de conflictos y se analizan
las situaciones problematicas que presentan. En especial, se aborda
la obligatoriedad de participar en instancias de solucion alternativa
de conflictos que se ha instalado en algunos de los paises materia de
andlisis, cudles son las materias susceptibles de ser resueltas por estos
mecanismos, su financiamiento y su vinculacion con los sistemas de
justicia formal o tradicional.

Finalmente, en el apartado de conclusiones, el trabajo contiene una
sistematizacién de los resultados de los paises seleccionados, ana-
lizados dentro del contexto regional descrito con anterioridad. Se
exponen sus diferencias y similitudes, se comparan las distintas situa-
ciones problemdticas observadas y los distintos grados de avance en
sus intentos de solucion.

Asimismo, se avanzan hipétesis sobre las condiciones necesarias para
el “éxito” de los métodos alternativos de resolucion de conflictos y se
sugieren propuestas generales de mejora.

MASC EN AMERICA LATINA

Para hacer un diagndstico de los MASC en América Latina, se llevd
a cabo, en primer término, un analisis preliminar del estado de si-
tuacion de estos mecanismos en 11 paises: Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panamd, Peri y
Uruguay.

Se recopilaron principalmente antecedentes legislativos de cada uno
de ellos, que permitieran comprender el lugar que ocupan los MASC
dentro de su institucionalidad. De este analisis fue posible arribar a
las conclusiones que se exponen a continuacion?.

2 Se incorpora como anexo un cuadro con informacién especifica por pais relativo a la
legislacion especifica en mediacion, para ser consultada.
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Los MASC en América Latina se han incorporado a las legislaciones
nacionales, con mayor o menor énfasis, durante las Gltimas tres dé-
cadas. En la mayoria de los paises existe legislacion especifica, ya
sea con respecto a una determinada materia (por ejemplo, mediacién
familiar) o bien leyes generales de mediacién o conciliacién, que
abarcan diversas materias. También, existen innumerables iniciativas,
tanto estatales, como privadas y comunitarias, que no siempre tienen
sustento legal.

En ningln pafs, sin embargo, la integracion de los MASC ha sido parte
de una reforma estructural de la justicia civil. Asi, los MASC se han
desarrollado de manera previa al actual debate de reformas estructura-
les a la justicia civil en la region. Cuando ha habido reformas impor-
tantes, por ejemplo en Honduras el afo 2006, donde se introduce un
proceso de corte acusatorio, los MASC no se contemplan de manera
sistematica. En el Proyecto de Cddigo Procesal Unificado en materias
no penales de Ecuador (afo 2012), especialmente en lo que se refiere
a la justicia de pequenas causas, se puede encontrar la inclusion de
estos mecanismos en una propuesta de reforma mas estructural.

Otros paises que han llevado adelante reformas en la justicia civil no
han modificado estructuralmente la fisonomia de sus procesos (por
ejemplo PerG en 1993 o Ecuador en 2005) y tampoco han integrado
sistematicamente a los MASC como parte de esas reformas.

Asi, el desarrollo de los MASC ha seguido un camino independiente
al de las reformas a la justicia civil.

Con todo, se constata que en todos los paises objeto de andlisis existe
legislacion sobre mecanismos de resolucion alternativa de conflictos
en estas materias.

Estas legislaciones difieren tanto en las materias que cubren, como el
tipo de mecanismo, la obligatoriedad de acudir a él como un requi-
sito de acceso a la justicia formal, el financiamiento, la vinculacién
con la justicia formal, etc.

En cuanto a las materias que incluyen, las legislaciones optan por in-
corporar algiin mecanismo alternativo en algunas temas especiales, o
bien, establecer una legislacién general de mediacion o conciliacién,
con algunas excepciones referidas a temas especiales. La mayoria de
los paises examinados cuentan con legislaciones de mediacion o con-
ciliacién para un conjunto importante de materias, fundamentalmente
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civiles y familiares, estableciendo siempre algunas excepciones. Este
es el caso de Argentina, Colombia, Uruguay, Costa Rica, Honduras,
Ecuador, México, Pert, Panama y Bolivia. Chile es el Gnico pais que
no tiene una Ley de Mediacion o Conciliacién, aunque cuenta con
legislacion de mediacion especifica para algunas materias, como se
vera mas adelante en el apartado sobre Chile.

La formulacion de estas legislaciones establece tipicamente que po-
dran o deberdn llevarse a cabo instancias de mediacién o concilia-
cion (dependiendo de si es una instancia facultativa u obligatoria), en
términos amplios. Ejemplo de ello lo constituyen el Articulo 85 | de la
Ley 1770 de Arbitraje y Conciliacién de Bolivia (1997): “La concilia-
cion podra ser adoptada por las personas naturales o juridicas, para la
solucion de mutuo acuerdo de cualquier controversias susceptible de
transaccion, antes o durante la tramitacién de un proceso judicial”, o
el Art. 255 de la Constitucion Uruguaya: “No se podra iniciar ningln
pleito en materia civil sin acreditar previamente que se ha tentado la
conciliacién ante la Justicia de Paz, salvo las excepciones que esta-
bleciere la Ley”.

Las materias que se excluyen generalmente son las acciones penales,
algunas relativas a relaciones familiares, especialmente divorcio o
adopcién, juicios sucesorios, etc.

Asimismo, en la mayoria de estos paises existen ademas leyes espe-
ciales que integran instancias MASC en materias especificas, espe-
cialmente en lo que se refiere a conflictos laborales, de salud y dere-
chos del consumidor.

En términos de mecanismos, los mas frecuentes en la regién son la
conciliacién y mediacion®. La diferencia entre conciliacién extraju-
dicial y mediacién, sin embargo, no es sustantiva en las legislaciones
revisadas y no responde a las diferencias que hace la doctrina entre
ambas (de acuerdo a esta, la diferencia fundamental entre ellas es
que el conciliador ofreceria bases de acuerdo a las partes, lo que no
ocurriria en la mediacion). Asi, el Art. 64 de la Ley 446 de Concilia-
cion en Colombia (1998), define la conciliacion como un mecanismo
de resolucién de conflicto a través del cual, dos o mas personas ges-
tionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de

3 También el arbitraje estd presente en la mayoria de los paises, aunque su estatus de
‘mecanismo de resolucién alternativa de conflictos’ es debatida. El arbitraje ha tenido
un desarrollo importante en materia comercial.
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un tercero neutral y calificado, llamado conciliador. Por su parte, la
Ley de Tribunales de Familia que introduce la mediacién familiar en
Chile (2004), dispone que se entiende por mediacién aquel sistema
de resolucién de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder
decisorio, Ilamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mis-
mas una solucion al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos*.

Una de las discusiones mas relevantes en cuanto a la incorporacion
de los MASC en la regién, dice relacién con si ellos deben ser una
instancia voluntaria, o bien una etapa obligatoria en alguna etapa
previa o dentro del proceso. En algunos paises, los MASC se han in-
tegrado como tramite obligatorio previo para acceder a la justicia for-
mal (por ejemplo, este es el caso de Argentina y Colombia). Hay que
esclarecer que la “obligacion” no se plantea en términos de resulta-
do, sino que como una etapa a la que las partes son convocadas a
concurrir, antes de poder comenzar el proceso judicial. En este senti-
do, quizad un término mas adecuado es el que se utiliza en Colombia,
que entiende a la conciliacion como un requisito de procedibilidad.

En términos concretos, la discusién dice relacion con dos aspectos.
En primer lugar, algunos verian la “obligatoriedad” de la mediacion
o conciliacién como una sefal equivoca y contradictoria con los
principios de la institucion, que seria concebida como una instancia
eminentemente voluntaria. Asi, la voluntariedad para llevar adelante
un proceso de mediacién se consideraria como un elemento clave,
ademas, para el éxito de la misma, ya que requiere un proceso y una
disposicion adecuada para lograr el entendimiento de las partes®.

Sin embargo, esta supuesta contradiccion entre “obligatoriedad” y
“voluntariedad” ha perdido fuerza con el tiempo, toda vez que la in-
corporacién de los MASC como una instancia previa solo supone que
se deba convocar a la mediacién o conciliacién antes de entablar la
demanda, pero si las partes no concurren o no llegan a un acuerdo,
el proceso judicial puede seguir adelante. Es decir, no estan “obli-
gadas” a llevar adelante la mediacién o la conciliacién, que es real-
mente lo que el principio de voluntariedad demanda. La inasistencia

4 Ley 19.968, Art. 103.

> Sobre este debate ver Roselle Wissler (1997), “The effects of mandatory mediation:
empirical research on the experience of small claims and common pleas courts”,
Willamette Law Review (vol. 33:565); Macarena Vargas (2008), “Mediacién
Obligatoria: Algunas razones para justificar su incorporacién”, Revista de Derecho,
vol. XXI, N° 2.
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(especialmente la injustificada), no obstante, puede tener diversas
consecuencias en el proceso, como se ve mas adelante.

La segunda objecién con respecto a esta “obligatoriedad” es la que
concibe la mediacién o conciliacién previa como un obstaculo de
acceso a la justicia, pues entiende que esta instancia es una “valla”
mas que deben pasar los ciudadanos antes de poder ingresar su caso
al conocimiento de la instancia judicial. Es este argumento, por ejem-
plo, el que se esgrimi6 recientemente en Perl (afo 2012) para termi-
nar con la conciliacién previa obligatoria en materias de familia.

Ahora bien, de los paises en estudio, Argentina, Colombia, Perd y
Uruguay contemplan Leyes generales de mediacién o conciliacion de
caracter previa y obligatoria en materias civiles. Bolivia, Panamd, Mé-
xico, Honduras, Ecuador y Costa Rica, por su parte, cuentan con le-
yes que incorporan de manera facultativa la mediacion o conciliacién
en estas mismas materias. Chile incluye una instancia de mediacién
obligatoria en materias de familia, en ciertos aspectos de los conflic-
tos laborales y salud.

En cuanto al valor judicial de los acuerdos obtenidos a través de este
tipo de mecanismos, cuando estan establecidos por ley, en términos ge-
nerales ellos gozan de un estatus similar al de las sentencias judiciales,
pueden ser ejecutados en los mismos términos y producen el efecto de
cosa juzgada. Por regla general, los acuerdos arribados por las partes
junto al mediador o conciliador adquieren este efecto una vez firmados
y autorizados por el mediador/conciliador, o el centro al que se adscri-
ban. La menor cantidad de las veces es necesario que los acuerdos sean
visados por un juez antes de adquirir este estatus, como es el caso de
los acuerdos obtenidos tras una mediacién familiar en Chile.

En términos de financiamiento, y especialmente cuando la instancia
MASC es obligatoria, se pueden dar dos situaciones. Las personas
que cuentan con escasos recursos econémicos generalmente acceden
a un servicio de mediacién o conciliacién publico, financiado por
el Estado, el cual es gratuito para los usuarios. Ahora bien, cuando
las partes cuentan con mayores recursos econémicos, generalmente
acuden a una instancia privada que ofrece el servicio de mediacién
o conciliacion. Estos profesionales cobran un honorario que puede

©  Entrevista realizada a Pablo Moréan, Director de Conciliacién extrajudicial y Métodos
Alternativos de Resolucién de Conflictos del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de Perd, 4 de octubre de 2012.
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estar asociado al monto que se debate, 0 no. Asimismo, generalmente
el honorario se encuentra regulado por el gobierno, el que establece
un sistema de tarifas que estos profesionales deben respetar.

Ligada al financiamiento, se encuentra la opcién respecto a la estruc-
tura institucional. Aqui existen diversos modelos. Cuando se trata de
leyes de mediacién y conciliacion, estas generalmente establecen un
sistema mixto puablico-privado de oferta. La ubicacién institucional
de estos profesionales o Centros varia. Cuando se trata de ofrecer un
servicio gratuito, el servicio a veces se aloja en alguna institucién
publica, por ejemplo en el Ministerio de Justicia, como es el caso de
Perd. En Colombia existen conciliadores que pertenecen al Centro de
Conciliacién, instalados en las Casas de Justicia que, como se ve con
mayor detalle mas adelante, entregan una oferta integral de informa-
cion y servicios relacionados con el sistema de justicia a personas
de menores recursos econémicos. En Chile, por su parte, existe un
sistema de licitacién para los mediadores familiares, por lo tanto pri-
vados, los que compiten para adjudicarse un cierto nimero de cupos,
y la atencién es financiada por el Estado. En muchas ocasiones las
universidades ofrecen el servicio de mediacion o conciliacion, ya sea
a través de Clinicas Juridicas, o bien como una instancia propiciada
por el gobierno en orden a fomentar la promocién de los MASC y ca-
pacitacion, para llevarlos delante de parte de los estudiantes, como es
el caso de Colombia. La supervisién de estos servicios se encuentra
generalmente en el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial.

Los MASC ofrecidos de manera privada pueden serlo a través de pro-
fesionales de manera individual, o asociados en un Centro. Estos Cen-
tros generalmente cuentan con la supervisién de algin departamento
especializado del Ministerio de Justicia y/o también de algtin organis-
mo del Poder Judicial.

La forma mas evidente de vinculacion de los MASC al sistema de
justicia formal, dice relacién con el reconocimiento de parte de esta
Gltima de los acuerdos arribados tras un proceso de mediacién y con-
ciliacién. Pero, ademas, este Gltimo tiempo y de manera creciente,
se han ido incorporando otras normas que establecen consecuencias
en el eventual proceso judicial, por no acudir a la instancia previa de
conciliacién o mediacién, cuando esta es obligatoria.

Este es el caso, por ejemplo, de las leyes de conciliacion y media-

cion de Argentina y Pert, que establecen que de no llegar a acuerdo
en la instancia de mediacién o conciliacién, quien es convocado a
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la mediacion debe reconvenir en la misma audiencia, pues de no
hacerlo pierde su oportunidad en un eventual juicio posterior en la
misma materia. La legislacién peruana establece ademas que deben
exponerse los argumentos principales de la eventual contrademanda.
Asimismo, se establecen multas para quienes no comparezcan.

Todas estas medidas intentan vincular los MASC al proceso judicial,
siempre con el objeto de alentar el acuerdo previo, aunque su efec-
tividad es cuestionable, como se analiza mas adelante en el docu-
mento.

Es interesante destacar que a pesar de que en la mayoria de los paises
los resultados de los acuerdos obtenidos por este tipo de mecanismos
tienen un reconocimiento de parte de la justicia formal, ellos no for-
man parte estructural de ella. Esto, como se vera en las conclusiones,
puede ser uno de los principales obstaculos para el desarrollo de los
MASC en la region.

Finalmente, es interesante discutir cudles han sido los fundamentos
que han esgrimido las diversas legislaciones para implementar MASC.
Estos han sido principalmente tres: necesidad de descongestionar
los tribunales, que en las dltimas décadas se han visto colapsados;
ampliar el acceso a la justicia a los ciudadanos, especialmente a los
sectores mas vulnerables que no tienen las herramientas para acceder
al sistema de justicia formal; y la conveniencia de introducir méto-
dos pacificos y autocompositivos de solucién de conflictos, desde la
perspectiva de fomentar una democracia participativa, entregar herra-
mientas de convivencia social, etc.

Se aprecia, ademas, que ha habido una cierta evolucion en las legis-
laciones desde el argumento de descongestién, que es el que ha im-
pulsado la mayoria de estas hacia los demas. Es muy relevante tener
en cuenta este aspecto cuando se trata de hacer un diagnéstico y ana-
lizar la perspectiva de los MASC en América Latina, en vista de las
reformas mds estructurales a la justicia civil que se estan debatiendo
en la actualidad. Asi, si el fundamento explicito de la mayoria de las
leyes de conciliacién y mediacion ha sido la necesidad de desconges-
tion de los tribunales, las reformas de los sistemas de justicia civil y
particularmente en los sistemas de ejecucion, necesariamente impac-
tardn en esta materia y debieran mitigar de manera determinante el
argumento de descongestion.
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Por Gltimo, la legitimidad de la mediacion descansa de manera im-
portante en la calidad del servicio, el que a su vez depende en buena
medida de la formacién de los mediadores. El impacto que tengan los
MASC depende en buena parte de la validacién de los mediadores
dentro del sistema judicial. Este aspecto, sin embargo, ha sido com-
plejo en América Latina ya que existe la impresién de que la calidad
de los mediadores (y las mediaciones) es muchas veces deficitaria.
Abordar este tema es clave y las legislaciones con mas experiencia
en estas materias han ido avanzando en estandares “de exigencias de
formacion de origen y formacién continua para los mediadores y con-
ciliadores, como es el caso, por ejemplo, de Argentina y Colombia.

En lo que viene se expone con mayor profundidad la instalacién de
los MASC en tres paises de América Latina: Colombia, Argentina y
Chile. En términos generales se hace referencia a las legislaciones
e instituciones que incorporan los MASC para materias civiles de
manera general. En un apartado especial se hace alusion a aquellas
iniciativas que especificamente abordan estos mecanismos desde una
perspectiva comunitaria o vecinal.

Colombia

Colombia es uno de los paises latinoamericanos que muestra una ex-
periencia mds variada y sostenida en cuanto a la implementacién de
MASC. Ademas, fue el primer pais de la region en otorgar rango cons-
titucional a la conciliacién, como también en contar con legislacién en
la materia.

En 1991, la Constitucion reconocio, en su articulo 116, la posibilidad
de conferir transitoriamente facultades jurisdiccionales a particulares
para administrar justicia’. Con ello, tal como sefiala Juan Carlos Esgue-
rra, ministro de Justicia y el Derecho, se generd un replanteamiento
de fondo a la administraciéon de justicia, ya que “se desmonopoliz6
la facultad de resolucién de conflictos que hasta entonces reposaba
exclusivamente en cabeza de los jueces”®. Este reconocimiento cons-
titucional aparece como un factor importante para el impulso de la
politica de conciliacién.

7 La reforma constitucional fue seguida por una prolifica legislacion que fue definiendo
el sistema, promoviendo y masificando el uso de la Conciliacién. Ver Decreto 2651
de 1991, Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998, el Decreto 1818 de 1998, la Ley 640
de 2001 y 1285 de 2009.

8 Juan Carlos Esguerra (2012) “Prélogo”, en “20 afios del sistema nacional e
conciliacion en Colombia”, Ministerio de Justicia y el Derecho, Colombia, p. 6.
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Fundamentos-objetivos de la legislacion

Los propdsitos subyacentes a las iniciativas legislativas relativas a
conciliacién en Colombia han sido diversos. Por una parte se buscaba
descongestionar al sistema judicial; por la otra, crear un sistema efi-
ciente y efectivo de solucién de conflictos.

El objetivo de descongestion ha sido relevante como fundamento de
la conciliacién. Asi, la Ley 23 de 1991 que introduce la conciliacion
en Colombia, es denominada “ley que crea mecanismos para descon-
gestionar los despachos judiciales”. Asimismo, una reforma posterior
contenida estd contenida en la Ley 446 de 1998, o ley sobre Descon-
gestion, Acceso y Eficiencia en la Justicia.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sefalado que “el propésito
fundamental de la administracién de justicia es hacer realidad los
principios y valores que inspiran al Estado Social de Derecho, entre
los cuales se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la ar-
monia de las relaciones sociales, es decir, la convivencia” y “para la
Corte es claro que esas metas se hacen realidad no solo mediante el
pronunciamiento formal y definitivo de un juez de la Republica, sino
que asimismo es posible lograrlo acudiendo a la amigable composi-
cién o a la intervencién de un tercero que no hace parte de la rama
judicial”. Se trata, pues, de la implementacién de las denominadas
“alternativas para la resolucion de los conflictos”. Por otra parte sefia-
la que “Para esta Corporacién, las formas alternativas de solucién de
conflictos no solo responden a los postulados constitucionales ante-
riormente descritos, sino que adicionalmente se constituyen en instru-
mentos de trascendental significado para la descongestién de los des-
pachos judiciales, problema este que desafortunadamente aqueja en
forma grave y preocupante a la administracién de justicia en el pais”®.

Esta mezcla de fundamentos permanecen en la actualidad. Asi, en el
Plan Nacional de Desarrollo del Gobierno 2010-2014, se sefala que
“Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos (MASC) de-
ben seguir contribuyendo a la no judicializacion de los conflictos, a
la resolucion pacifica de controversias, a la descongestién de los des-
pachos judiciales y a fortalecer la cultura dialogal. En esa medida es
vital impulsar los MASC, para atender con mayor agilidad los conflic-
tos de la poblacién y facilitar el acceso de los ciudadanos a la Admi-

9 Sentencia C-160/99, 3.3
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nistracion de Justicia como estrategia complementaria a la establecida
en esta materia por parte de la Rama Judicial”.

Sistema Nacional de Conciliacion

En Colombia el Sistema Nacional de Conciliacién depende del Minis-
terio de Justicia y del Derecho. Asimismo, la mayoria de propuestas
de legislacion al respecto provienen de este Ministerio.

El Ministerio cuenta con una Direccién de Métodos Alternativos de
Resolucién de Conflictos, a la que le corresponde formular, coordi-
nar, divulgar y fomentar politicas piblicas para aumentar los niveles
de acceso a la justicia a través de los métodos alternativos de solu-
cién de conflictos™.

El Ministerio organiza la creacién de los Centros de Conciliacion,
ejerce el control, inspeccién y vigilancia sobre los mismos, avala a las
entidades formadoras de conciliadores, etc.

Por otra parte, el Consejo Superior de la Judicatura se encarga de
ejercer también el control y vigilancia de los conciliadores, toda vez
que estos administran justicia.

Asimismo, y con la intencion de avanzar en los estandares de calidad
del servicio de conciliacién, como también de dotar al sistema de la
confianza requerida para que las personas acudan a él, el Ministerio de
Justicia y del Derecho consigui6 aprobar en 2012 una Norma Técnica
de Calidad (Norma Técnica 5906, ratificada por el ICONTEC'") para los
servicios ofrecidos por los Centros de Conciliacion y Arbitraje.

El objeto de esta Norma es “establecer los requisitos que deben cum-
plir los Centros de Conciliacién y/o Arbitraje, para facilitar la conci-
liacion y el arbitraje en condiciones de calidad, como Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos”'2.

Los aspectos comprendidos por esta norma apuntan a temas relacio-
nados con la infraestructura y aspectos de gestion, con la atencién a

0 Decreto 2897, 2011. Durante los 20 anos del Sistema en Colombia, las entidades
del Ministerio de Justicia a cargo de la conciliacién han cambiado de nombre
e institucionalidad, pero siempre se ha mantenido en un alto nivel dentro de la
estructura del Ministerio.

" Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacién.
2 Norma Técnica Colombiana (NTC 5906), N° 1. Objeto y campo de aplicacién.
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los usuarios y otros relacionados con el servicio juridico. Ello, en el
entendido de que la forma en cémo se presta el servicio de concilia-
cion es determinante para asegurar sus resultados. Asi, se establecen
estandares relativos a los espacios destinados a la conciliacién, para
que por ejemplo permitan a las personas exponer sus argumentos con
tranquilidad y sin interrupciones. Asimismo, se orienta a garantizar la
seguridad de la informacién, como también la facilidad para acceder
a ella a las partes. También se definen perfiles de cargos para los dife-
rentes funcionarios del Centro, entre otros.

Para el Ministerio de Justicia esta Norma Técnica (primera en el mun-
do) representa un paso clave en orden a asegurar la calidad de la
conciliacién, velando porque los Centros cuenten con la infraestruc-
tura y servicios adecuados, para garantizar la satisfaccion de los usua-
rios del sistema. Certificarse a través de esta norma es, sin embargo,
por el momento, facultativo para los Centros de Conciliacién.

Definicion y tipos de conciliacion

De acuerdo a la Ley 446 de 1998, Articulo 64, la conciliacion es
un mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual dos o
mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias,
con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conci-
liador. Existen dos tipos de conciliacion extrajudicial en Colombia:
en derecho y en equidad. Solo los conciliadores en derecho deben
ser abogados, mientras que los conciliadores en equidad no deben
contar con ninguna profesion de origen. La conciliacién en equidad,
ademas, permite que el conciliador tome en consideracién los usos
y costumbres locales en su decision. Ambos sistemas se superponen,
sin embargo, y en muchos casos, ambos tipos de conciliadores pue-
den conocer de las mismas materias, como asimismo el valor de un
Acta de conciliacién en ambos casos tiene el mismo valor.

Materias
Colombia contempla la Conciliaciéon para varias materias, aunque
con diferentes regulaciones.

La disposicién mas relevante al respecto es la contenida en la Ley
640 de 2001, donde el Articulo 19 sefiala que se podran conciliar to-
das las materias que sean susceptibles de transaccién, desistimiento y
conciliacion.
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Ademas, existen regulaciones especificas en otros cuerpos legales,
como por ejemplo la conciliacién en materia civil, de familia y co-
mercial®®, laboral™, administrativa'®>, en materia de derechos de au-
tor', explotacién minera'”, proteccién del consumidor, asuntos de
competencia desleal, etc.

Colombia muestra asi una constante expansién en materias suscep-
tibles de conciliacion, incluso en aquellas que en un comienzo se
excluian de plano de esta posibilidad, como por ejemplo, las conci-
liaciones en derecho publico, en que el Estado es una de las partes.
Asi, por ejemplo, en 2009 se llevaron adelante 2.855 conciliaciones
administrativas donde el Estado habria ahorrado 200 mil millones de
pesos'®.

El impulso legislativo de la conciliacion en Colombia, de esta forma,
es sin duda un factor determinante en la expansion y uso del sistema
de conciliacion.

Conciliadores y Centros de Conciliacion

El Sistema Nacional de Conciliacion Colombiano contempla diversos
tipos de conciliacién, los que estan asociados a los requisitos del me-
diador, su exigibilidad como requisito previo, efectos del acuerdo, etc.

La primera distincion relevante es la que separa la conciliacion en
derecho de la conciliacién en equidad. En el primer caso, la Ley
exige que el Conciliador sea abogado y tenga formacién en MASC,
a menos que sea servidor publico o notario, en cuyo caso no se con-
templan exigencias adicionales, aunque la Ley promueve que se les
brinde formacién en estas materias'’.

El Sistema funciona sobre la base de conciliadores que se inscriben
en un Centro de Conciliacién. Los conciliadores pueden ser nombra-

3 Complementada con la Ley 1098 de 2006.

" Regulada ademas por el Decreto 2511 de 1998.

> También regulada en el Decreto 1716 de 2009 y Ley 1437 de 2011.

'* Decision Andina 351 de 1993.

7 Decreto 2636 de 1994 del Ministerio de Minas y Energia.

'®  Harbey Pefia Sandoval (2012), “20 afos del sistema nacional de conciliacién
en Colombia: Breve analisis normativo”, en “20 afos del sistema nacional de
conciliacion en Colombia”, Programa Nacional de Conciliacién, Ministerio de Justicia
y el Derecho.

19 dem, p. 14.
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dos por el Centro y hacer la o las audiencias de conciliacién en sus
dependencias, o bien ser nombrados por las partes y llevar el proce-
dimiento en una oficina particular, pero siempre registrando el acta
de la conciliacion en el Centro respectivo.

Los Centros de Conciliacién, ademas de ofrecer el servicio de conci-
liacion, estan encargados de la formacion continua de los concilia-
dores, deben desarrollar estrategias de divulgacion, llevar adelante
indicadores de gestién, evaluacién, seguimiento, etc. Ademas, deben
proveer al gobierno de toda la informacién estadistica relevante para
el diseno de politicas publicas.

La conciliacion en equidad funciona sobre una base completamente
distinta y se desarrolla primordialmente en el espacio comunitario.
La referencia a la equidad dice relacién tanto con el procedimiento
como con el contenido sustancial de la conciliacién. El conciliador
en equidad es una persona reconocida por su comunidad, que in-
corpora las caracteristicas y costumbres de esta en la forma de Ilevar
adelante el proceso. El conciliador en equidad debe ser propuesto
y contar con el apoyo de la comunidad a la que pertenece, pero es
nombrado por los jueces de mayor jerarquia de la jurisdiccion a la
que pertenece. El trabajo del conciliador en equidad es ad honorem.

Es relevante que el acuerdo arribado a través de una conciliacion
en equidad que consta en un Acta de conciliacion, tiene los mismos
efectos que un Acta de una conciliacion en derecho.

Actualmente, el Ministerio de Justicia y del Derecho cuenta con un
Programa Nacional de Justicia en Equidad. Mas de 230 Municipios
cuentan con este servicio y existen cerca de 5.200 conciliadores en
equidad nombrados. Se espera que para el afo 2019 todos los Muni-
cipios cuenten con conciliadores en equidad de manera organizada?®.

Financiamiento

El Sistema Nacional de Conciliacién Colombiano contempla la po-
sibilidad de acceder a la conciliacion de manera gratuita, o a costo
de las partes. En el primer supuesto, las conciliaciones son llevadas
adelante por un funcionario publico, por Centros de Conciliacion que
pertenecen a entidades publicas, Centros de Conciliacién o Unida-

20 Mario Cérdoba, “Desarrollo de las Politicas Publicas de Acceso a la Justicia, a partir
los Procesos Locales de Conciliacién en Equidad”, p. 8
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des de Mediacion y Conciliacién instaladas en las Casas de Justicia,
como también por Consultorios juridicos pertenecientes a Facultades
de Derecho. Estas entidades publicas atienden de manera preferente a
sectores de la poblacién de bajos recursos econémicos?’.

En la segunda situacion, las conciliaciones son llevadas adelante ante
Centros de Conciliacion de personas juridicas sin animo de lucro, o
ante notarios, para los cuales existe una tarifa fijada por el Ministerio
que se vincula a los montos debatidos en el conflicto?.

Las facultades de Derecho, por su parte, estan obligadas a contar
con Centros de Conciliacion, en orden a formar a los estudiantes de
derecho en estas materias. Al ano 2011, de acuerdo al Directorio de
Centros de Conciliacion en Colombia, de un total de 342 Centros,
103 corresponden a Consultorios Juridicos de universidades, especial-
mente a facultades de Derecho.

Procedimiento

La regulacion del proceso de conciliacion en la ley es flexible, aun-
que se estipulan ciertas obligaciones de los conciliadores. Asfi, la Ley
540 sefala en su Articulo 8° que el conciliador debe citar a las partes
de conformidad con lo dispuesto en la ley, hacer concurrir a quienes
deban asistir a la audiencia, ilustrar a los comparecientes sobre el
objeto, alcance y limites de la conciliacién, motivar a las partes para
que presenten férmulas de arreglo con base en los hechos tratados en
la audiencia, formular propuestas de arreglo, levantar el acta de la
audiencia de conciliacion y registrar el acta de la audiencia de conci-
liacion de conformidad con lo previsto en la ley.

En términos generales, la solicitud de audiencia de conciliacion pue-
de presentarse de manera oral o escrita y no esta sujeta a ninguna
formalidad especial®*. Dependiendo del tipo de conciliacién, se exige
que se aporten a la audiencia algunos documentos (por ejemplo en
materia de familia, certificados de nacimiento). Luego de recibida
la solicitud, el Director del Centro de Conciliacion designa al con-

2 Decreto 4089 de 2007, Articulo 8°.

22 Las tarifas maximas que pueden fijar los conciliadores y Centros de Conciliacion estan
reguladas por decretos y estdn asociadas al monto que se discute. En caso de que la
cuantia sea indeterminada, la tarifa maxima que pueden cobrar estd asociada a un
porcentaje del salario minimo mensual legal vigente. Ver Decreto 4089 de 2007.

A excepcion de la conciliacién laboral o administrativa que establecen algunas
formalidades.
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ciliador del caso de acuerdo a ciertos criterios preestablecidos. Una
vez designado el conciliador, se le entrega la solicitud y sus anexos
si corresponde, y este realiza un estudio de competencia, de la via-
bilidad de la conciliacion y las medidas a tomarse en la audiencia.
Asimismo, se encarga de citar a quienes deban concurrir a la audien-
cia. En la citacion se fija el lugar y fecha de la audiencia, se identifica
al conciliador y las partes, se sefiala el objeto de la conciliacion y
las consecuencias de la inasistencia. Ello es relevante toda vez que
la Ley establece que en caso de que las partes no comparezcan a la
audiencia y no justifiquen dicha inasistencia dentro de los tres dias
siguientes, su conducta puede ser considerada como un indicio grave
en contra de sus pretensiones o de sus excepciones en un eventual
juicio sobre los mismos hechos?.

En caso de inasistencia justificada, la parte que asistié puede decidir
si se lleva adelante la audiencia o no.

A la audiencia de conciliacién, las partes pueden concurrir solas o
con su apoderado. Si no se llega a acuerdo, el conciliador debe dejar
constancia de ello por escrito. En caso de lograrse acuerdo, se elabo-
ra un Acta de Conciliacién, la que debe ser registrada en el Centro de
Conciliacién respectivo. Este registro no es plblico. Solo después del
registro el Acta adquiere mérito ejecutivo.

Efectos del Acta de Conciliacion

Si se llega a un acuerdo en un proceso de conciliacién, debe dejarse
constancia en un Acta. Este acuerdo tiene efecto de cosa juzgada y en
caso de incumplimiento goza de mérito ejecutivo.

Conciliacion como requisito de procedibilidad

La conciliacién como requisito de procedibilidad sigue siendo un
tema debatido en Colombia. En un comienzo se impuso como una
forma de dar a conocer la institucion, con el fin de “culturizar” a la
poblacién en la utilizacion de la conciliacion, para que luego fuera
voluntaria?®. Sin embargo, hay quienes consideran que el requisito de
procedibilidad convierte a la conciliacién en un tramite juridico adi-

2 Ley 640, 2001, Articulo 22. Ello no ocurre, sin embargo, en materias laborales, policia
o familia.

% Bibiana Bernal Mesa y Federico Restrepo Serrano, ;Por qué en Colombia se habla de
conciliaciéon y no de mediacién?, en Juan Enrique Vargas y Francisco Javier Gorjén
(Coordinadores), Arbitraje y Mediacién en las Américas, CEJA y UANL, p. 140.
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cional al proceso, el que solo se lleva adelante a objeto de agotar el
requisito, haciendo perder tiempo y dinero a los usuarios?°.

En materia de familia la conciliacién en derecho es un requisito de
procedibilidad desde 1998 con la Ley 446, confirmado por la Ley
640 de 2001. La misma Ley 640, por su parte, impuso la conciliacion
como un requisito de procedibilidad en materias civiles y administra-
tivas. La Ley, sin embargo, dispone la obligatoriedad de este requisito
de manera gradual, vinculada al nimero de procesos judiciales y a la
posibilidad de poder garantizar la oferta en cada distrito.

En materia laboral y contencioso-administrativa, pese a que se intentd
imponer la misma norma a través de las leyes 23, 446 y 640, la Corte
Constitucional colombiana declar6é inexequible (o inconstitucional)
tal requisito?’.

En la actualidad se encuentra en el Congreso el proyecto de ley del
Cédigo General del Proceso?, en el que, sin embargo, se propone
eliminar este requisito.

Casas de Justicia

Un desarrollo interesante relativo a la solucién alternativa de con-
flictos en Colombia es el Programa Nacional de Casas de Justicia.
Las Casas de Justicia son Centros Interinstitucionales de informacion,
orientacion, referencia y prestacion de servicios de resolucion de
conflictos, donde se aplican y ejecutan mecanismos de justicia formal
y no formal. Su objetivo general es facilitar a la comunidad el acceso
a la Justicia, especialmente en zonas marginales y su dependencia
es Municipal. Se comenzaron a instalar el afio 1995 y actualmente
el sistema esta regulado por el Decreto 1477 de 2000, en el que se
detallan sus objetivos fundamentales, los servicios prestados, las enti-
dades participantes y sus respectivas responsabilidades®.

26 [dem, p. 141.

27 Sentencias C-160 de 1999 y C-893 de 2001. La razén, sin embargo, para declarar
inconstitucional la conciliacién en materia laboral como requisito de procedibilidad,
no tuvo que ver con razones de fondo, sino bien con la carencia de condiciones
materiales y precisiones legales que hicieran factible ofrecer el servicio de
conciliacién de manera efectiva e igualitaria.

2 Proyecto de Ley 196 de 2011.

29 Asimismo, el 29 de julio de 2005 se firmé el Convenio Nacional para la puesta en
marcha de programa Nacional de Casas de Justicia, en orden a darle proyeccion
y sostenibilidad, y mediante el Decreto 2897 de 2011 se asignan las funciones
relacionadas con el Programa a la Direccién de Métodos Alternativos de Solucion de
Conflictos del Ministerio de Justicia y del Derecho.

393



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

Es interesante que las Casas de Justicia retinan a una serie de enti-
dades y dependencias, tanto de orden local como nacional, con el
objeto de ordenar los esfuerzos de todas las instituciones para entre-
gar un mejor servicio®®. Al afo 2012, existen 80 Casas de Justicia en
Colombia.

Especificamente referido a MASC, las Casas de Justicia cuentan con
Jueces de Paz, Centros de Conciliacion y Unidades de mediacion y
Conciliacién. Los Centros de Conciliacién cuentan con uno o mas
conciliadores en Derecho, en los mismos términos que opera un
Centro de Conciliacién regular. Las Unidades de Mediacién y Con-
ciliacién cuentan por regla general con abogados, profesionales del
area social, asistente o auxiliar administrativo y un coordinador. Para
contar con el Centro de Conciliacion, el Alcalde debe solicitar la au-
torizacion al Ministerio de Justicia y del Derecho, cumpliendo con
todos los requisitos legales pertinentes.

Existe un sistema muy flexible de ingreso de casos a estos mecanis-
mos en las Casas de Justicia. Por ejemplo, de acuerdo a Beatriz Pe-
reira®', Coordinadora del Programa Nacional de Casas de Justicia del
Ministerio de Justicia y del Derecho, si una persona de la localidad
conoce al conciliador en equidad o el Juez de Paz puede elegir some-
ter su conflicto a la instancia que estime conveniente. También existe
una unidad de recepcion e informacion en caso de que las personas
no tengan una idea predeterminada, en orden a orientarlas. Segun se-
fiala, “no hay camisas de fuerza” relativas al ingreso y derivacion de
un caso.

TICs y Conciliacion Virtual

En términos comparados, América Latina muestra un desarrollo reza-
gado de estos mecanismos en el ambito de la justicia en general y en
los MASC en particular. En otros paises, sin embargo, se han comen-
zado a utilizar métodos de solucidon de controversias en linea (On
Line Dispute Resolution, ODR), en orden a facilitar el acceso, reducir

30 Entre las entidades de orden local se encuentran las Comisarias de la Familia,
Inspeccion de Policia, Equipo de trabajo social y psicologia, Oficina de desarrollo
comunitario, Oficina de asuntos étnicos y la Personeria Distrital o Municipal. Entre las
de orden nacional se encuentran la Inspeccién del Trabajo, Fiscalia Local, Defensoria
del Pueblo, el Instituto Colombiano de bienestar familiar, el Instituto Nacional de
Medicina Legal y la Registraduria Nacional del Estado Civil.

31 En entrevista realizada el 24 de octubre de 2012.
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costos, optimizar el tiempo, agilizar la solucién del conflicto, etc®.
Estos se llevan adelante especialmente en Estados Unidos y Europa,
generalmente a través de una conferencia web y también se utiliza el
chat y correo electrénico como forma de comunicacién y envio de
documentos. Sin embargo, el desarrollo de reglamentaciones relacio-
nadas a la “Conciliacién virtual” ain es escaso™.

En Colombia existe la experiencia de un Centro de Conciliacion
(Marco) que lleva adelante el servicio de conciliacién virtual, a través
de videoconferencias y firma electrénica. Sin embargo, hay que tener
presente que la expansion de estos mecanismos estd fuertemente cru-
zada por el acceso de las partes a este tipo de tecnologias y su con-
fianza en su uso y conocimiento. Con todo, estas tecnologias pueden
ser un buen modelo para enfrentar costos y dificultades de acceso,
por lo que convendria evaluar sus posibilidades y resultados.

Impacto del sistema de conciliacion en Colombia

En términos de impacto, el nimero de Centros de Conciliacion se
ha multiplicado a lo largo de los afios en Colombia. Asi, si en 2002
existian 141 Centros, en 2011 estaban funcionando 345 Centros, con
16.000 conciliadores inscritos®*.

Por otra parte, desde 2001, los Centros de Conciliacion han atendido
700.000 casos, de los cuales 300.000 corresponden a los afos 2009-
2011.

En cuanto a los acuerdos logrados en un acta de conciliacién (total o
parcial), estos también se encuentran en constante aumento. Asi, en
2007 hubo 24.455 acuerdos, en 2008, 26.969, en 2009, 27.963 vy el
ano 2010, 27.440.

32 Consorcio Bureau Veritas Colombia Ltda.-Aselink S.A.S. (2012), “Diagnéstico de la
conciliacién virtual en Colombia (Extracto)”, en 20 Anos del Sistema Nacional de
Conciliacién en Colombia, p.144.

3 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) ha expedido normas sobre la utilizacién de medios virtuales en
la conciliacién y existe una importante discusion sobre la implementacion de
mecanismos de conciliacién virtual a nivel de norma internacional. Entre otras
materias a regular se encuentran las siguientes: el consentimiento a la conciliacién o
el arbitraje, su nombramiento, las directrices para un cédigo de conducta, las fases
estandares del proceso, la presentacion de documentos, la lengua del procedimiento,
el procedimiento de firma, etc.

3 Herbey Pena, ob. cit., p. 8.
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En relacion a los tiempos de tramitacién de la conciliacién en los
Centros de Conciliacion ellos son considerablemente bajos. Asi, para
arribar a un Acta de Conciliacién, de acuerdo a cifras nacionales, de
un total de 127.805, 22.969 transcurrié menos de una semana; en
40.896 casos fue antes de un mes; 42.159 casos entre dos y tres me-
ses; y 14.501 casos en menos de 6 meses?>.

El impacto de la conciliacién en términos cuantitativos, sin embar-
go, aun es marginal, considerando el sistema en su conjunto. Asi, de
los 2.700.000 procesos judiciales activos en Colombia a 2012, solo
70.000 son sometidos anualmente a un Centro de Conciliacién?®.

Asimismo, pese al impulso legislativo, de acuerdo a Herbey Pefia, se
constata un sindrome ‘anticonciliacion’, “difundido sobre todo entre
las entidades publicas, resultados de episodios lamentables y expe-
riencias desafortunadas”, lo que hace que muchas veces las partes
prefieran llevar los pleitos por afos sin pasar por esta instancia. Esta
actitud, segun el autor, también es el resultado de una actitud corpo-
rativa de los abogados. A su juicio, pese a que la conciliacién es una
politica publica avalada y promovida por el Estado, “Urge, sin embar-
go, promover su utilizacién masiva dentro de la cultura de los aboga-
dos y la poblacién en general”*.

Argentina

Argentina cuenta con una experiencia prolifica en cuanto a MASC.
Las diferentes experiencias desarrolladas en la Capital Federal desde
mediados de la década de los 90, se han replicado en las provincias,
las que han llevado adelante sus propios proyectos piloto, legislacio-
nes, etc. Por la diversidad de legislaciones existentes, este apartado
de basa preferentemente en el analisis de la experiencia de la Capital,
aunque hay referencias especificas a las Provincias cuando es perti-
nente.

Fundamentos y Objetivos

Se ha senalado que los objetivos que se han perseguido con la inclu-
sion de MASC en Argentina desde los anos 90, son disminuir la so-

35 Cifras contenidas en “20 anos del Sistema Nacional de Conciliacién en Colombia”,

2012, p. 173.
% [dem, p. 9.
37 Ibidem.
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brecarga de trabajo de los tribunales (y con ello el costo y la tardanza
en la solucién del conflicto), aumentar el interés de los ciudadanos
en la solucion de conflictos, favorecer el acceso a la justicia (o acce-
so a justicia) y dar a la ciudadania una forma mas efectiva de solu-
cion de conflictos®®.

En cuanto al colapso de la capacidad de la justicia civil, las cifras
muestran que hacia 1995, poco antes de dictarse la Ley 24.573 de
Mediacién y Conciliacién en Argentina, solo el 10% de los casos que
se procesaba contaba con una resolucién final**. Asimismo, investi-
gaciones y encuestas mostraban que la insatisfaccion de la poblacién
con el sistema judicial era altisima*.

Frente a un sistema judicial colapsado y con indices de litigiosidad
crecientes, los MASC fueron vistos como una via adecuada de des-
congestion. De acuerdo a German Garavano, Fiscal general de la
Ciudad de Buenos Aires, se pensaba que estos mecanismos permiti-
rian reducir los tiempos de demora, dar salida a los casos y tratar de
transformar un espiral de cierta decadencia en un “circulo virtuoso”,
que permitiera mejorar el sistema.*'

En este contexto, en 1991 el Ministerio de Justicia creé una Comision
de Mediacion con el objeto de que elaborara un anteproyecto de Ley
de Mediacién. La Comisién aconsejé que se implementara un Plan
Nacional de Mediacién, destinado a acercar la mediacion al Poder
Judicial, Colegios Profesionales, etc. Ademas, sugirié la inclusion de
la mediacion en los programas de estudio de las universidades, la
creacion de una Escuela y un Cuerpo de Mediadores y la implemen-
tacion de un programa piloto en el contexto de la justicia civil.

La mayoria de estas propuestas fueron avaladas por el Decreto
180/92, en el que se declaraba “de interés nacional la mediacion”*2.
La Corte Suprema, por su parte, creé6 un Centro Judicial de Media-
cion, al que los jueces podian derivar casos si la mediacion les pare-

3 Denise Los Pacheco, (2006) “Situaciéon de la mediacion y el arbitraje en Argentina”,
en Juan Enrique Vargas y Francisco Javier Gorjén (coordinadores), Arbitraje y
Mediacion en las Américas, CEJA/UANL, p. 57.

3 Ana Maria Bargiela y Maria Inés Burs (2012), Mediacién en Argentina, Ediciones del
Pais, Buenos Aires, p. 16.

“ En cifras cercanas al 85%. Ver Gladys Alvarez, Elena Highton y Elfas Hassan (1996),
“Mediacion y Justicia”, Ed. Depalma, Buenos Aires.

4 http://www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/acceso.pdf, p. 26.

2 [dem, p. 17.
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cia aconsejable, como también a peticion de las partes. Si habia un
acuerdo, se remitia al tribunal y el juez lo homologaba. Este progra-
ma fue evaluado positivamente tanto desde el punto de vista de los
acuerdos logrados, como de la satisfaccion de las partes y abogados.
Esta fue la antesala de la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion.

La Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacion (que se incorpora al Co-
digo Procesal Civil y Comercial) entr6 en vigencia en 1995, junto al
Decreto 1021/95. Mas tarde, se introducen algunas modificaciones
mediante el Decreto 477/96. La Ley introduce la Mediacién extraju-
dicial de caracter previa y obligatoria en cualquier materia (salvo las
expresamente excluidas)® para la jurisdiccion nacional y federal, por
cinco anos.

Posteriormente, la legislacion fue sustituida por la Ley 26.589, de
2011, la que tuvo un impacto directo en las Provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Existen ademds leyes de mediacion en las
Provincias, con diversas caracteristicas.

La Ley 24.635 (1999), por su parte, introdujo la conciliacion laboral
obligatoria en el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, la que esta
a cargo de conciliadores abogados, especialmente formados en mate-
ria laboral, inscritos en el Registro de Conciliadores del Ministerio de
Justicia, que son sorteados de una lista confeccionada por este dltimo
organismo.

En Argentina, el desarrollo de los MASC, especialmente la mediacion,
ha tenido un fuerte apoyo desde el Poder Judicial. Un lugar importan-
te también lo ha tenido la sociedad civil, especificamente la Funda-
cion Libra, la que mediante investigacién y formacién ha contribuido
a expandir la mediacion en Argentina con estandares de calidad.
Asimismo, ha intervenido en el disefio y evaluacion de programas en
diferentes provincias.

Pese a que los MASC fueron introducidos preferentemente como
mecanismos de descongestion, y a pesar de que no existen estadis-
ticas concluyentes, de acuerdo a la opinion de German Garavano,
parece ser que han actuado mejor como vias de acceso a la justicia,
permitiendo que muchas causas que antes no llegaban a la instan-

4 Articulos 1, 2 y 3, Ley 24.573.
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cia judicial, ahora son conocidas por el sistema a través de estos
mecanismos*.

De acuerdo al mismo autor, no ha primado en Argentina, como tam-
poco en general en América Latina, la vision de los MASC como me-
canismos para traspasar los costos de litigacion a las partes (como si
ocurre en EE.UU.), excepto en casos comerciales.

Materias

La Ley 26.589 establece de manera muy amplia que la mediacion
prejudicial obligatoria alcanza todo tipo de controversias, excepto
las contenidas en el Articulo 5 de la Ley*. Similares disposiciones se
contienen en las legislaciones provinciales*.

Mediadores

Los mediadores deben ser abogados con tres anos de antigliedad en
la matricula y estar matriculados en el colegio profesional del lugar
en que se desempefian, inscritos en el Registro Nacional de Media-
cién y contar con oficinas apropiadas. Ademds, deben acreditar la
capacitacién correspondiente’.

La dltima legislacién incorpora ademds una nueva figura, el profesio-
nal asistente. Este profesional debe estar formado en materias afines
al conflicto de la mediacion en que sea requerido y debe estar inscri-
to en el Registro Nacional de Mediacién y en el Registro de Profesio-
nales Asistentes, ademds de acreditar la capacitacién en mediacion

#  German Garavano (2008), “Formas alternativas de resolucién de conflictos.

Negociacién, conciliacién y arbitraje”, en Acceso a la Justicia. Métodos Alternativos
de Resolucién de Conflictos. El papel de las Defensorias del Pueblo, p. 25. http://
www.defensoria.org.ar/publicaciones/pdf/acceso.pdf

4 Este Articulo se refiere a las acciones penales; algunas materias de familia; causas
en que el Estado sea parte (salvo algunas excepciones); procesos de inhabilitacion;
incapacidad y rehabilitacién; amparo, habeas corpus, hdbeas data e interdictos;
medidas cautelares; diligencias preliminares y prueba anticipada; juicios sucesorios,
concursos preventivos y quiebras; convocatoria a asamblea de copropietarios;
conflictos de competencia de justicia del trabajo y procesos voluntarios.

4 Ver por ejemplo, Arts. 2 y 4 de la Ley 13.951 de la Provincia de Buenos Aires, o Arts.

1y 3 de la Ley 8.858 de la Provincia de Cérdoba.

Deben haber cursado la capacitacién necesaria para aprobar el examen de idoneidad,

ademds de 20 horas de capacitacion continua. Por su parte, quienes ejerzan en

materias de familia deberdn demostrar ademds un afio de inscripcién en el Registro

de Mediadores, aprobar los cursos de especializacion en mediacién familiar y

antecedentes en derecho de familia.

47

399



APORTES PARA UN DIALOGO SOBRE EL ACCESO A LA JUSTICIAY REFORMA CIVIL EN AMERICA LATINA

correspondiente. El profesional asistente debe ser convocado por el
mediador con el consentimiento de todas las partes.

Durante el proceso de implementacion de la mediacion en Argentina
ha habido una pugna entre diferentes cuerpos profesionales, especial-
mente entre abogados y demas profesionales del area social, en cuan-
to a los espacios que ofrece la mediacion para cada uno. En términos
generales, sin embargo, esta ha quedado en manos de abogados.

Segtin Gladys Alvarez, los Colegios de Abogados siguen resistiéndose
de manera importante, tanto a la mediacion prejudicial obligatoria,
como a la interdisciplina, lo que considera lamentable, pues consi-
dera que la comediacién interdisciplinaria se tiene que imponer si se
quieren obtener buenos y sustentables resultados de las mediaciones.

Asi, la reciente incorporacién de la figura del profesional asistente
puede convertirse en una via de incorporar la comediacién interdis-
ciplinaria.

Algunas Provincias, sin embargo, incorporan de manera mas directa a
mediadores que provienen de otras disciplinas. Es el caso, por ejem-
plo, de la Provincia de Cérdoba, en que la Ley 8.858, de mediacion,
establece que pueden actuar como comediadores en sede judicial
quienes posean un titulo universitario con una antigiiedad de a lo me-
nos 3 afos y hayan aprobado el Plan Basico de estudios de la Escuela
de Mediacién del Ministerio de Justicia, u otro equivalente.

La Ley 26.589 crea ademas el Registro de Mediadores de Familia, los
que deberan estar debidamente especializados.

A este respecto, es muy relevante el avance de la legislaciéon en cuan-
to a materias de formacién y Registro. Tal como sefiala Gladys Alva-
rez*, los mediadores ain no han conseguido legitimarse del todo,
especialmente frente al medio juridico, por lo tanto, asegurar una
formacion de calidad es clave para avanzar en ese reconocimiento.
Asimismo, sefiala que habrian antecedentes de extension de certifica-
dos de mediacién frustrada de parte de los mediadores, por ejemplo,
a las Companias de Seguros, lo que contribuye a deslegitimar el sis-
tema. Ejemplifica con la situacién de la mediacién en familia, donde
los resultados son mucho mejores que en otras areas, porque, entre
otras causas, los abogados no estan interesados en la tematica (por

4 Entrevista realizada el 5 de noviembre de 2012.
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los montos y caracteristicas) y no se han manifestado entonces tan
resistentes.

En el mismo sentido, Osvaldo Gozaini, quien sefala que con algunos
mediadores se sabe que no se va a mediar®.

Por otra parte, en el sistema Nacional la asistencia letrada en el ambi-
to de la mediacién es obligatoria.

En cuanto a los honorarios, el basico del mediador y del profesional
asistente estd fijado por ley, pero las partes pueden acordar un hono-
rario superior. Para determinar la base de célculo, debe tomarse en
cuenta el monto del acuerdo (o de la sentencia o transaccion en sede
judicial). Los honorarios del profesional asistente pueden ser pactados
por las partes, pero no pueden ser inferiores al 50% de los honorarios
bésicos del mediador. Este honorario basico es suplementado desde
la cuarta audiencia, con un tope.

Osvaldo Gozaini considera que los honorarios son muy bajos, lo que
naturalmente genera que el mediador tenga que trabajar con la canti-
dad, lo que va en desmedro de la calidad del proceso.

Dependencia institucional

En lo que se refiere a la legislacion concerniente a la Justicia Nacio-
nal, el sistema de mediacion prejudicial se encuadra en un sistema de
administracion ‘conectada’ a los tribunales. Esto quiere decir que la
administracion esta a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, a través de la Direccion Nacional de Mediacion y Métodos Par-
ticipativos de Resolucion de Conflictos. Sin embargo, esta conectada
con el Tribunal porque hay sorteos en las mesas de entrada para el que
quiera, los acuerdos a que se lleguen tienen valor de sentencia, etc.

Otros modelos de organizacién de la mediaciéon en Argentina son
‘anexos’ a los tribunales, por ejemplo, en la Provincia de Rio Negro.
Alli, el programa es administrado por la Corte. También existen sis-
temas mixtos, como en la Provincia de Cérdoba, que cuenta con un
Centro Judicial del Tribunal Superior de Justicia, pero el sistema se
implementa a través del Ministerio de Justicia.

49 Entrevista realizada el dia 6 de noviembre de 2012. Osvaldo Gozaini es abogado
litigante y Profesor de Derecho Procesal Civil en la Universidad de Buenos Aires.
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Financiamiento

El procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria es gratuito
para quienes no puedan solventarlo y se lleva adelante en los Centros
de Mediacion del Ministerio de Justicia o en Centros de Mediacion
publicos que ofrezcan el servicio. Asimismo, se dispone que los
mediadores inscritos en el Registro Nacional de Mediacién deberan
[levar adelante de manera gratuita hasta dos mediaciones por afo. El
tramite de mediacion estd exento de aranceles, pero las partes deben
igualmente contar con asistencia letrada.

Para quienes puedan solventarlo, existen mediaciones a cargo de
mediadores particulares, quienes deben estar inscritos en el Registro
Nacional de Mediacién. Los honorarios bdsicos se encuentran fijados

por ley.

La intervenciéon de mas de un mediador en una mediacién no incre-
menta los honorarios correspondientes y se deben distribuir entre los
participantes. Esto es otro factor que dificulta la comediacion o la
mediacion interdisciplinaria, tan valorada en el ambito de los media-
dores.

Procedimiento

La Ley 26.589 contempla la designacion del mediador por acuerdo
entre las partes, por sorteo en la mesa de entrada, o a propuesta del
requirente al requerido, en un listado de no menos de cuatro media-
dores, o por sorteo cuando un juez deriva la causa, a menos que haya
acuerdo entre las partes en la eleccion.

Por regla general, las partes deben comparecer personalmente. Si la
parte requerida no asiste injustificadamente, el requirente puede con-
cluir el procedimiento de mediacion o convocar a una nueva audien-
cia. Si el requirente no asiste injustificadamente, se debe reiniciar el
procedimiento. Ademas, quien no comparece debe pagar una multa,
la que es ejecutada por el Ministerio de Justicia. Un aspecto novedo-
so de la nueva Ley es que el requerido debe expresar su pretension de
reconvenir en el proceso de mediacién, la que debe contar en el acta.
La asistencia de abogados es obligatoria. Cualquiera de las partes que
comparezca a la audiencia de mediacién sin patrocinio, sera consi-
derada ‘incompareciente’ (a menos que se acuerde fijar una nueva
audiencia para subsanarlo).
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La notificacion de las partes la realiza el mediador, por cualquier me-
dio fehaciente.

Cuando la parte requerida no comparece injustificadamente, la parte
requirente puede optar por concluir el procedimiento o convocar a
una nueva audiencia. Por su parte, si el requirente no comparece de
manera injustificada, se debe reiniciar el procedimiento de media-
cion. Quien no comparece, ademas, es sancionado con una multa, la
que es ejecutada por el Ministerio de Justicia.

La Ley no establece un procedimiento rigido, pero si algunos princi-
pios que deben ser observados (Art. 7). Entre ellos, se encuentran el
de imparcialidad, voluntariedad de participar en la mediacién, confi-
dencialidad, promocién de comunicacién directa entre las partes, etc.

Cuando la mediacion termina con acuerdo entre las partes, el media-
dor debe levantar un acta en que haga constar los términos de este, la
que debe ser firmada por el mediador, las partes, sus abogados y por
terceros y profesionales asistentes si los hubiere. Si no hay acuerdo,
también se elabora un acta que habilita al requirente a iniciar un pro-
ceso judicial. Asimismo, todos los procedimientos de mediacién que
se concluyen deben ser informados al Ministerio de Justicia.

Efectos del acuerdo

El acuerdo suscrito por las partes, sus abogados y el mediador es
ejecutable de acuerdo al procedimiento de ejecucion de sentencias.
Solamente se requiere homologacién judicial cuando el acuerdo estu-
vieren involucrados intereses de incapaces.

Mediacion prejudicial obligatoria

Como ya se sefialg, la Ley 24.573 de Mediacién y Conciliacién entr6
en vigencia en 1995, junto al Decreto 1021/95, e introdujo la Media-
cion extrajudicial de caracter previa y obligatoria en cualquier mate-
ria, salvo las expresamente excluidas, para la jurisdiccién nacional y
federal, por cinco anos.

Desde esa fecha, a través de diversas leyes, la obligatoriedad de la
mediacién previa fue prorrogada cuatro veces, hasta que reciente-
mente, mediante la Ley 26.589 de 2010 de Mediacion y Concilia-
cion, se establece la mediacion previa de manera permanente, sin un
plazo de vigencia limitado. Gladys Alvarez considera que la obligato-
riedad ha sido clave para la expansion del movimiento. Senala que en
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las Provincias en que no se consiguié la obligatoriedad, el movimien-
to dejo de tener peso y considera que para nuestra cultura es necesa-
ria la obligatoriedad como motor de avance de la mediacién.

Asimismo, German Garavano, para quien “generalmente la media-
cion ha servido en aquella areas en que ha sido obligatoria, en aque-
[las areas donde fue optativa, por ejemplo en el area comercial, nun-
ca la mediacién llegé a prosperar”*.

En entrevista al abogado Osvaldo Gozaini, se manifesté contrario a
la obligatoriedad de la mediacién desde la perspectiva del acceso a
la justicia, pues la considera una invasién a las esferas de la indepen-
dencia judicial. Asi, en su opinion, la mediacion prejudicial obliga-
toria interfiere contra el acceso a la justicia, entendida en América
Latina como una via rapida de acceso al juez, pues se instala como
un requisito de acceso previo y adicional, pudiendo convertirse en
un obstaculo. Sin embargo, manifiesta que puede ser una institucion
eficaz si se implementa de forma adecuada.

Formacion

La legitimidad de la mediacién descansa de manera importante en la
calidad del servicio, el que a su vez depende en buena medida de la
formacion de los mediadores. En Argentina, como en el resto de los
paises de América Latina, la validacién de los mediadores dentro del
sistema judicial ha sido compleja, por lo que esta materia adquiere
vital importancia.

Para ser mediador en el sistema nacional, ademas de contar con el
titulo de abogado, se exige completar la capacitacién requerida por
reglamento y pasar un examen de idoneidad. Para desempefiarse en
materias de mediacion familiar, se exige formacién especial en el
tema.

En un estudio del PNUD (adn sin publicar) sobre el Impacto de la
Mediacion Prejudicial Obligatoria en Argentina, se constata que
pese a las exigencias de capacitacion impuestas por la Ley, existe un
elevado cuestionamiento sobre la calidad de las mediaciones, como
del perfil de los mediadores. Se afirma que existe coincidencia en la
necesidad de aumentar la cantidad de capacitacién, de especializar-

50 Garavano, p. 31.
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la y también de integrar diversos saberes disciplinarios.’’ Asimismo,
se recomienda fortalecer la tarea de los mediadores a través de un
monitoreo sistematico y de evaluacion de desempefo, propender a
la creacién de una carrera profesional de grado en mediacién con la
debida acreditacion y fomentar la conformacion de equipos de co-
mediacion.

De las 204 instituciones formadoras habilitadas, 111 son entidades
privadas y las demds corresponden a Asociaciones y Colegios Profe-
sionales, Fundaciones, Universidades estatales y privadas, Institucio-
nes gubernamentales y Escuelas®.

Mediaciéon comunitaria y vecinal

La Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires (1996), incorpord
como garantia constitucional a la mediacion y prescribe que las Co-
munas deberdan implementar un adecuado método de resolucién de
conflictos mediante el sistema de mediacién, con participacion de
equipos multidisciplinarios (art.127).

Asimismo, el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, me-
diante los Centros de Gestion y Participaciéon Comunales, ofrecen ser-
vicios de mediacién gratuita para solucionar conflictos entre vecinos.
Los acuerdos que se obtengan de este proceso son acuerdos privados.
Los temas mas recurrentes en esta instancia dicen relacién con ruidos
molestos, filtraciones, problemas de medianeria, etc>*. Existen ademas
programas de mediacion a nivel local, instalados en los municipios.

Es relevante esta instancia por su cercania a la comunidad, por resol-
ver materias que generalmente no son llevadas al sistema de justicia,
por lo tanto se expande el ‘acceso a justicia’ y porque ademas son
gratuitas. El efecto de los acuerdos descansa en mayor medida en la
voluntad de las partes (acuerdos privados), pero el proceso es valioso,
pues se genera un didalogo que quiza antes no existia y es clave para
mantener relaciones entre vecinos.

Existen ademas en Argentina varios programas de Casas de Justicia,
que en general pueden estar bajo la dependencia institucional del Eje-

51 Estudio de Impacto de la Mediacién Pre-Judicial Obligatoria en Argentina: Un aporte
para el debate y la efectividad de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.
Resumen Ejecutivo. PNUD, 2011, p. 5.

°2 http://www.jus.gob.ar/media/122431/Clase%20de%20organismos%20habilitados.pdf

3 Mediacién en Argentina, p. 75.
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cutivo, o de la Corte y tienden a entregar una respuesta mas completa
a las necesidades de la comunidad que lo que se refiere estrictamente
a la resolucién del conflicto juridico, por cualquier mecanismo.

Impacto del sistema de mediacion en Argentina

De acuerdo a un estudio reciente del PNUD (atn no publicado) que
contiene un analisis del impacto de la mediacion prejudicial obliga-
toria en Argentina (en el Sistema Nacional y en la Provincia de Rio
Negro), es dificil hacer un analisis de impacto, pues el registro de me-
diaciones no ha sido completo desde que el sistema esta en marcha.
Ello se debe, en parte, a que la forma de tramite de la obligacién de
informar ha sido engorrosa. Ademads, la forma de registro de datos de
la mediacion prejudicial obligatoria es diferente en cada uno de los
fueros involucrados, lo que dificulta que se integren los datos de ma-
nera correcta.

Con todo, el trabajo afirma que en el Sistema Nacional, en el Fuero Ci-
vil, el ingreso de acciones judiciales con objetos litigiosos incluidos en la
Ley de Mediacion prejudicial obligatoria se ha reducido en un 28,6%"*.

En el Fuero Civil, del total de mediaciones sorteadas, solo un 35% re-
torna al sistema como causa judicial. Asimismo, el porcentaje de los
casos mediados que reingresaron en el ano 2010 fue de un 31,9%.

Sobre el porcentaje de acuerdos, el estudio afirma que no hay infor-
macion completa, pero para las mediaciones por sorteo la cifra ron-
daria en un 35%, de acuerdo a los registros de una institucién privada
se acercarian a 52% y para casos de dafos y perjuicios por acciden-
tes de transito, las cifras de acuerdos serian cercanas al 60% (entre
2004 y 2008).

De acuerdo a estadisticas del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Ciudad de Buenos Aires, entre el afio 1996 y 2009, de las
mediaciones publicas realizadas, el 25% (N° 54.469) terminaron con
acuerdo y el 43,18% (N° 93.101) terminaron sin acuerdo. Por su parte,
el 16,02% (N° 34.556) concluy6 por incomparecencia del requerido.

> Estudio de Impacto de la Mediacién Pre-Judicial Obligatoria en Argentina: Un aporte
para el debate y la efectividad de los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.
Resumen Ejecutivo. PNUD, 2011.
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Otro aspecto relevante que destaca el estudio del PNUD es que,
desde el punto de vista de acceso a la justicia, conflictos de escaso
monto que anteriormente no eran conocidos por ninguna instancia
judicial, son conocidos a través de mediaciones desde la puesta en
marcha de la Ley. Asimismo, los servicios publicos y gratuitos de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires atenderian cada vez mas conflic-
tos s través de solicitudes de personas en situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a la Provincia de Rio Negro, se destaca que existen mejo-
res sistemas de captacién de datos sobre casos ingresados, pero no
existen registros sobre seguimiento de acuerdos de mediaciéon. Con
las cifras disponibles, se advierte un crecimiento paulatino en el nd-
mero de mediaciones entre 2007 y 2010, entre las cuales la mayoria
son por causas de familia.

Por otra parte, de las mediaciones que efectivamente se llevan a
cabo, el porcentaje es importante: 64% en 2007 y 71% para 2010. En
cuanto a las razones que explican que no se lleva a delante una me-
diacién, la mas relevante es la incomparecencia del requerido (51%
para 2007, pero disminuye a 40% en 2010. Por su parte, en 2007
la decision de no mediar del requerido explicé el fracaso del 11%
de las mediaciones en 2011, el que aumenté a un 31% en 2010. En
orden a disminuir el nimero de casos que no llegan a mediacion, se
sugiere que el profesional que haga la notificacion esté capacitado en
materias MASC, como asimismo aumentar el monto de la multa por
incomparecencia.

Se afirma que la Mediacién Prejudicial Obligatoria en Rio Negro
efectivamente ha logrado reducir la carga judicial. Por la limitacién
de mediciones anteriores, solo se pudo hacer este andlisis en casos de
familia, donde se estima que con respecto a cifras de 2006, cuando
no habia mediacién familiar obligatoria, los ingresos se habrian redu-
cido en alrededor a un 22%.

Donde se constata un avance importante es en la reduccién de los
tiempos en la tramitacién de los casos. Por ejemplo, un proceso de
mediacién familiar alcanza un promedio de 29 dias, frente a un pro-
ceso judicial de alimentos que dura en promedio 8 meses, o uno de
tenencia que alcanza los 8 meses a un ano.

Un factor que podria estar desincentivando la mediacién en Rio Ne-
gro es el pago de una tasa retributiva por el servicio de mediacién y
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la inexistencia de una norma que regule el arancel profesional para
los abogados que acompanan a sus clientes a las mediaciones.

En cuanto al impacto de la mediacion prejudicial obligatoria en tér-
minos de acceso a justicia, el Informe sefala que un alto porcentaje
de casos sustanciados en mediacion, corresponde a personas de me-
nores ingresos, especialmente lo que se refiere a conflictos familiares.

Chile

Chile cuenta con una dispersa experiencia en programas de resolu-
cion alternativa de conflictos en las Gltimas décadas. Asi, no existe un
cuerpo normativo sobre ‘mediacién’ o ‘conciliacién’ que regule de
manera general la institucion para un conjunto de materias, existen
leyes y proyectos particulares que regulan algin tipo de MASC para
una materia o dmbito especifico (por ejemplo, mediacién en materia
de familia), como asimismo programas con mayor o menor sustenta-
bilidad en determinados contextos especificos (por ejemplo, progra-
mas de mediacion en municipios o unidades de justicia vecinal).

Mediacion familiar

Dentro de la legislacion especifica sobre mediaciéon, la mediacion
familiar es la que cuenta con mayor impacto en términos de alcance.

La mediacién familiar fue introducida en Chile mediante la Ley
19.968 en el ano 2004 en el contexto de la Reforma a la Justicia de
Familia impulsada por los gobiernos de la Concertacion a partir de
mediados de los noventa. Aunque habia experiencias previas en me-
diacidn, estas solo consistian en proyectos puntuales y no institucio-
nalizados, desarrolladas por algunos organismos publicos —como las
Corporaciones de Asistencia Judicial o la Direccién del Trabajo-y en
menor medida por entidades privadas.

La inclusion de MASC, en general, y de la mediaciéon familiar, en
particular, constituy6é un objetivo global de la politica de justicia de
los gobiernos de la época que reflejaba el espiritu de modernizacion
del Estado. La Ley 19.968 que crea los tribunales de familia viene
mas bien a formalizar y legalizar un sistema incipiente y desconocido
para la gran mayoria de la comunidad nacional.

Es interesante sefalar que en una primera instancia la Ley de Tribu-

nales de Familia no introduce la mediacién como un mecanismo
de descongestion, como si ha sido la regla general en el resto de
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las legislaciones latinoamericanas, sino que estuvo inspirada en las
cualidades del mecanismo. De acuerdo al Mensaje Presidencial con
el cual se despachd el proyecto de ley al Congreso Nacional en el
ano 1997, uno de los objetivos especificos de esta nueva judicatura
era la de proporcionar a las partes instancias adecuadas para llegar a
soluciones cooperativas, “El proyecto privilegia fuertemente las vias
no controversiales de resolucién de conflictos —tanto la mediacion
como la conciliacién— apuntando de esta manera a soluciones pa-
cificadoras que favorezcan la armonia del grupo familiar. Como vya
se dijo, el procedimiento adversarial, hasta ahora predominante en
nuestro ordenamiento, resulta inadecuado para resolver los conflictos
familiares”*®.

En la discusion parlamentaria, ademas, se descart6 incorporar la
mediacién como una instancia previa y obligatoria. La Comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado rechazé la idea de
una mediacién obligatoria, justamente porque se consideré que ello
implicaria una demora en el procedimiento que haria mas engorrosa
la tramitacion del proceso. Ademas, se cuestiond si la obligatoriedad
podria vulnerar el principio de la voluntariedad de la mediacién, toda
vez que las partes estarian obligadas a concurrir a mediacion.

Sin embargo, al poco andar de la puesta en marcha de los tribunales
de familia, estos evidenciaron graves sintomas de sobrecarga y colap-
so®. El ano 2006 se comenzaron a estudiar modificaciones legales
con el fin de dotar de mayor celeridad a los procedimientos, pues
la agilidad en los procesos era una de las promesas de la reforma
en estas materias. Y justamente una de las razones esgrimidas para
explicar el colapso de esta nueva justicia de familia fue el cardcter
voluntario de la mediacién familiar y en consecuencia el bajo im-
pacto que esta tenia en la descongestién de los nuevos tribunales. El
Mensaje Presidencial que envia el proyecto de reforma que da origen
a la Ley 20.286 (que modifica la Ley de Tribunales de Familia) sefala
que “El no establecimiento de la mediacién como obligatoria en de-
terminadas materias junto a otros desaciertos tales como la compare-

@

Asimismo, las actas de la discusién parlamentaria de la Ley 19.968 dan cuenta de
un amplio consenso respecto a las ventajas de implementar la mediacién en sede
familiar. Mensaje Presidencial. Proyecto de Ley que crea los Tribunales de Familia.
Boletin 2818-18.

%6 Casas, Lidia et al.; El funcionamiento de los nuevos tribunales de familia: resultados de
una investigacion. Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, 2006.
http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_
profundidad.2007-04-03.3112897324/informe_tibunalesdeFamiliaUDP_Final.pdf
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cencia sin asistencia judicial y la carencia de filtros en la admisién de
demandas sumados a las altas expectativas que la poblacién tenia en
el nuevo sistema produjeron a poco andar una altisima congestién
en los tribunales de familia, a un punto tal que las virtudes y avances
que el nuevo sistema establece se han visto, en sus primeros meses de
funcionamiento, en gran parte opacadas”’.

Asi la Ley 20.286 de 2008 transforma la mediacion familiar en una
exigencia previa antes de iniciar un proceso judicial para tres mate-
rias especificas: alimentos, relacién directa y regular y cuidado per-
sonal (Art. 106). Las partes que deseen iniciar una accion judicial en
estas materias, antes de presentar la demanda en sede familiar, deben
haber solicitado y eventualmente participado en un proceso de me-
diacion. De no ser asi, la demanda no es admitida a tramitacion.

Si las partes arriban a un acuerdo, sea total o parcial, el mediador re-
dacta un acta, la cual debe ser firmada por él y por las partes y debe
ser ingresada al tribunal de familia correspondiente para su aproba-
cion. El acta debidamente aprobada tiene el valor de una sentencia
definitiva ejecutoriada.

Los mediadores familiares no deben ser abogados, pero deben contar
con una profesion de origen y con formacién especializada en media-
cion familiar de 180 horas tedricas y 40 de practica, impartida por insti-
tuciones de educacion superior del Estado o reconocidas por el Estado®®.
Ademas, deben estar inscritos en el Registro Nacional de Mediadores.

El servicio de mediacién previa puede ser proveido por profesionales
asociados al sistema licitado que administra el Ministerio de Justicia,
los que pueden ofrecer sus servicios en forma individual o agrupados
en centros de mediacién o por profesionales que prestan servicios en
forma particular, esto es, mediadores privados. En el primer caso, el
servicio es entregado de manera gratuita a los usuarios. El mediador
recibe una remuneracién por acuerdo (diferente si es total o parcial,
suplementado por materia adicional mediada) y se suplementa cuan-
do se sobrepasa un determinado nimero de sesiones®. Los mediado-

7 Mensaje Presidencial. Proyecto de ley que crea los Tribunales de Familia. Boletin
2818-18.

*8 Decreto Supremo N° 763 que aprueba reglamento de la Ley 19.968 que crea los
tribunales de familia y deroga el Decreto 957 que aprueba normas reglamentarias
necesarias para la ejecucion de la Ley 19.968 de fecha 14 de noviembre de 2008.

% Ademads se establece un sistema de pago de incentivos anual, asociadas a
cumplimiento de metas de gestion y calidad del servicio, que asciende al 10% del
presupuesto del afo respectivo.
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res licitados asumen la gran mayoria de casos que entran al sistema.
En el segundo, los servicios son costeados por las partes y no pueden
exceder el arancel fijado por el Ministerio de Justicia para estos efec-
tos, por sesion.

Los mediadores licitados son supervisados por el Ministerio de Jus-
ticia y todos los mediadores inscritos en el Registro de Mediadores
lo son ademas por la Corte de Apelaciones respectiva, la que puede
imponer sanciones por incumplimientos o abusos en el ejercicio de
su actividad.

En relacion a la formacion de los mediadores, se observa gran varie-
dad en los contenidos de los programas, en el tiempo que se destinan
a cada uno de ellos y en las modalidades en que se imparten, llegan-
do incluso a ofrecerse programas con un porcentaje importante de
horas no presenciales. Es preocupante que en ocasiones un estudiante
pueda ser declarado mediador sin haber tenido la oportunidad de
mediar un caso real en forma completa y con el debido acompafa-
miento y supervision, o habiendo mediado uno o dos casos. Tam-
bién se destaca la ausencia de formacién ética en la mayoria de los
programas. Se sugiere la creacién de algin sistema de acreditacion
de programas de formacion de mediadores que valide y certifique la
calidad de los planes de estudios y especialmente la forma en que se
Ileva a cabo la practica efectiva, la cual debiera tender a ser por casos
y no por horas.

La Ley define a la mediacion (Art.103) como aquel sistema de resolu-
cion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio,
[lamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una so-
lucién al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos.

En cuanto al procedimiento, la Ley no impone uno de manera rigida,
como tampoco un nimero especifico de sesiones, pero establece
principios que los mediadores deben cumplir (voluntariedad, confi-
dencialidad, igualdad, etc.) y otras reglas relativas a las citaciones y
nombramiento del mediador, como a los plazos del procedimiento de
mediacién (maximo 60 dias desde que se comunica al mediador su
designacion, prorrogable por otros 60 dias por el comin acuerdo de
los participantes).

Ahora bien, la exigencia de mediacién previa ha impactado de mane-

ra importante en el nimero de casos ingresados al sistema de media-
cion. Conforme a las estadisticas del Ministerio de Justicia, en el pe-
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riodo enero-mayo del afio 2009 (sin mediacién previa) ingresaron al
sistema de mediacion 5.772 causas a nivel nacional, mientras que en
el mismo periodo del afio 2010 (con mediacién previa en todo Chile)
ingresaron 77.661 causas®.

Uno de los efectos mas visibles de este mayor ingreso es la evidente
descongestién que se aprecia hoy dia en los Tribunales de Familia,
lo que se refleja en el porcentaje de causas que han terminado con
acuerdo: 42.43% si se considera el universo total de causas ingresa-
das al sistema (incluyendo las frustradas sin sesion). Si se considera
solo el universo de causas mediadas, el porcentaje sube a 66.91%, tal
como se observa en el siguiente cuadro.

Asimismo, de acuerdo a estadisticas correspondientes al periodo 1
de junio de 2009 al 30 de junio de 2011, un 58.89% de las causas
ingresadas a mediacién tuvieron contacto real con el sistema (causas
con acuerdo y a aquellas que se frustraron con una o mds sesiones).
Sin embargo, en un 34.54% se trata de causas frustradas sin sesiones
de mediacién, en las que por lo tanto los usuarios no han tenido con-
tacto alguno con la mediacién como proceso®'.

En un estudio llevado adelante por el Programa de Resolucion Alter-
nativa de Conflictos de la Universidad Diego Portales en 2011, se de-
tectaron algunos aspectos problematicos del sistema que tienen que
ver tanto con su diseho como con la implementacion. Asi, se consta-
ron diferencias importantes entre la practica licitada y la privada. Por
ejemplo, dentro de la mediacién privada se observé que existen espa-
cios de disposicion de las partes muy amplios y que es posible con-
seguir certificados de mediacion frustrada para quienes no quieren
pasar por la instancia de mediacion, frente a lo cual no hay control
alguno. Pero por otra parte, por contar los mediadores privados con
mejores remuneraciones (y estas estar asociadas a la sesién de media-
cién y no al acuerdo) es posible contar con procesos de mediacién

¢ “Implementacion de la Mediacién Familiar Previa en Chile”, Congreso Internacional
Mediacién y resolucién colaborativa de conflictos. Un aporte a la cohesién social (23
y 24 de junio de 2010). http://www.mediacionchile.cl/Min]JusPubl/Upload/SPDocs/
EST 12.pdf
Las estadisticas se llevan con un sistema —SIMEF- disefado para la gestion del pago
de los casos por el MINJU, por lo que no es propiamente un programa estadistico.
Ademas el MINJU detecté que algunos mediadores licitados separaban los acuerdos
en dos o mds casos para efectos del pago.

¢ Informe estadistico a nivel nacional. Sistema Informético de Mediacién Familiar
(SIMEF). Periodo: 1 de junio de 2009 al 30 de junio de 2011.
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mas complejos y quiza mds sustentables a largo plazo. Asimismo, en
esta instancia es mucho mas comin la comediacién.

Esto es relevante, pues, como también se constata en el estudio,
pese a la indudable capacidad del sistema de lograr acuerdos que
muestran las cifras antes presentadas, el disefio del sistema, especial-
mente el publico, atenta contra la obtencion de acuerdos de calidad
en términos de sustentabilidad. Asi, pese a que no hay informacién
estadistica concluyente sobre el cumplimiento de los acuerdos en
mediacién, hay algunas sefales preocupantes. Por ejemplo, Ilama
la atencion que el Ministerio de Justicia haya debido implementar
un instructivo denominado “Bloqueo de causas” para evitar que los
acuerdos se modifiquen dentro de cierto plazo o se ingresen nuevos
casos de mediacién entre las mismas partes. Asimismo, la sustentabi-
lidad de los acuerdos fue fuertemente cuestionada por los jueces de
familia entrevistados para el estudio, la mayoria de los cuales sefala-
ron que han aumentado las gestiones de cumplimiento de acuerdos
obtenidos en mediacion.

Mediacion laboral

Ademas de la mediacién familiar previa, se han incorporado en los
Gltimos afos instancias de mediacién en otros dmbitos de la justicia
civil. Es asi como en materia laboral, la Ley 20.087 (2006) introdujo
el proceso de tutela de derechos fundamentales, el que contempla
una etapa de mediacién prejudicial también obligatoria a cargo de la
Direccién del Trabajo, en caso de lesién de los derechos fundamenta-
les del trabajador en el marco de una relacion laboral. La Ley sefiala
que podra iniciarse este proceso en caso de que el empleador, en el
ejercicio de sus facultades limita el pleno ejercicio de estos derechos
sin justificacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o
sin respeto de su contenido esencial.

El procedimiento consta de dos etapas, una administrativa ante la
Inspeccién del Trabajo y otra de caracter judicial ante los tribunales
de justicia. Es la etapa administrativa la que establece la instancia
de mediacion. Luego de una investigacién y de constatarse vulnera-
ciones a derechos fundamentales, la Inspeccién debe desarrollar el
proceso de mediacién. Este proceso no esta regulado en el Cédigo,
sino en Instructivos de la Direccién del Trabajo. De acuerdo a ellos,
la mediacién tendria como finalidad el restablecimiento integro del
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derecho afectado mediante la reparacion del dafio o perjuicio provo-
cado al trabajador por el actuar del empleador®.

Los mediadores son funcionarios de la Direccion de Relaciones Labo-
rales, quienes tienen experiencia en resolucién alternativa de conflic-
tos, pues desde el 2001, con anterioridad a la Ley, venian realizando
este tipo de trabajo.

De acuerdo a estadisticas de la Direccion del Trabajo, los procesos
de mediacion han ido generalmente en aumento. Asi, en 2008 hubo
1.009 mediaciones, en 2009, 906, en 2010, 1.037 y en 2011, 1.310.
En el ano 2011, del total de mediaciones realizadas, 852 (65%) con-
cluyeron con acuerdo y 323 (24,6%) terminaron sin acuerdo.

Mediacion en salud

Otras areas que contemplan mediacion son las referidas a los dere-
chos del consumidor y en materias de salud. En este dltimo caso, la
Ley N° 19.966 dispone que las personas que deseen iniciar una ac-
cion judicial en contra de un establecimiento asistencial —publico o
privado— para hacer efectiva su responsabilidad por dafios derivados
del otorgamiento de prestaciones de salud, deben previamente some-
ter su reclamo a un procedimiento de mediacion.

Este sistema de mediacion prejudicial fue incluido en el marco de
una reforma general de la salud en Chile implementada desde el afio
2005. Hasta entonces el resguardo de las garantias de los pacientes
estaba entregado totalmente a la via judicial, la que resultaba lenta e
ineficiente. Asi, se incluyé a la mediacién en orden a colaborar con
una mejor resolucion del conflicto en estas materias®.

La Ley 19.966 senala en su articulo 43 que la mediacion “es un
procedimiento no adversarial y tiene por objetivo propender a que,
mediante la comunicacién directa entre las partes y con intervencion
de un mediador, ellas lleguen a una solucién extrajudicial de la con-
troversia”.

2 Macarena Vargas (2011), “Reflexiones en torno a la incorporacién de la mediacién en
el procedimiento de tutela de derechos fundamentales”, Revista Estudios Laborales de
la Sociedad Chilena del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, p. 8.

Paola Candia e Ivdn Suazo (2011), “Tasa de éxito del sistema de mediacién prejudicial
por dafio en salud en Chile entre los afos 2005 y 2009”, http://www.scielo.cl/pdf/
ijodontos/v5n3/art15.pdf
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Cuando se trata de reclamos en contra de establecimientos de salud
publicos, la mediacion se desarrolla ante el Consejo de Defensa del
Estado, el que puede designar como mediador a uno de sus funcio-
narios, a otro funcionario en comisién de servicio o a un profesional
que relna los requisitos legales para ser mediador. En este caso, la
mediacion es gratuita y obligatoria.

Cuando se trata de reclamaciones contra establecimientos de salud
privados, el proceso de mediacion se desarrolla ante mediadores
acreditados por la Superintendencia de Salud, son designados de co-
mun acuerdo por las partes en conflicto y deben pagar los honorarios
de los mediadores que elijan.

La Ley establece que el mediador puede citar a todas las audiencias
necesarias para el cumplimiento de los fines de la mediacion. Si la
primera audiencia fracasa por la incomparecencia de cualquiera de
las partes, se las debe citar nuevamente. Si no es posible llevar ade-
lante una segunda citacién por incomparecencia, se entiende que
la mediacién ha fracasado si dentro de tres dias no se acompanan
antecedentes verosimiles que justifiquen tal incomparecencia. Por
otra parte, la Ley establece que en la primera audiencia el mediador
debe informar a las partes acerca de la naturaleza y los objetivos de
la mediacién, de su duracién, de las etapas y del caracter voluntario
de los acuerdos que de ella deriven. Asimismo, debe informarles del
valor juridico y de los acuerdos a los cuales eventualmente arriben.
Las partes, en cualquier momento de la mediacién pueden expresar
su voluntad de no perseverar en el procedimiento, de lo cual se deja
constancia en un acta.

La comparecencia a las audiencias es personal, pero se puede desig-
nar un apoderado facultado expresamente para transigir. Los presta-
dores institucionales compareceran a través de su representante legal
o de un apoderado debidamente facultado. No obstante, las partes
pueden también concurrir a la mediacion acompanados por terceros.
La Ley senala ademas que el mediador debe ayudar a las partes a lle-
gar por si mismas a la solucién de su controversia, pero estad facultado
para proponer bases para un acuerdo, si lo considera necesario. Todas
las declaraciones de las partes y las actuaciones de la mediacién son
secretas.

Si se llega a un acuerdo, el mediador debe levantar un acta, firmada,

la que debe ser firmada por él y por las partes. En ella deben constar
los términos del acuerdo, las obligaciones que asume cada una de las
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partes y la expresa renuncia del reclamante a todas las acciones ju-
diciales correspondientes. El acta tiene los efectos de un contrato de
transaccion.

Para poder ser parte del Registro de Mediadores en Salud, se requiere
poseer titulo profesional de una carrera de a lo menos diez semestres
de duracién, otorgado por una institucién de educacion superior del
Estado o reconocida por este, cinco afios de experiencia laboral y no
haber sido condenado ni haber sido objeto de una formalizacion de
investigacion criminal por delito que merezca pena aflictiva.

Un estudio que buscaba establecer la tasa de éxito del sistema de
mediacién prejudicial en salud, analizando datos correspondientes al
periodo 2005-2009, concluyd que este es bajo.

La tasa de éxito se calculé sobre la base de casos con acuerdo a tra-
vés de mediacién en comparacion con el nimero de casos ingresados
aceptados en el periodo.

Asi, en el periodo ingresaron 4.709 procedimientos, de los cuales
3.411 se llevaron adelante ante el Consejo de Defensa del Estado y
1.298 a través de la Superintendencia de Salud. La tasa de éxito me-
dio de los procedimientos fue, sin embargo, de 15,92%, siendo ma-
yor el porcentaje de casos exitosos en el sistema publico.

El estudio sefala que entre las explicaciones para estos pobres resul-
tados se encuentra el hecho de que el derecho a reclamo se puede
ejercer con la sola percepcién de parte del usuario de que sus dere-
chos han sido vulnerados, sin un filtro de veracidad del hecho. Por
otra parte, se sefala que la obligatoriedad del procedimiento seria
contradictorio con la voluntariedad de los acuerdos. Asimismo, se
sugiere que para ser mediador en salud no se requiere tener una for-
macion especial en estas materias, lo que podria estar dificultando el
didlogo entre las partes®*.

Mediacién comunitaria y vecinal
Existen Centros de Mediacion de las Corporaciones de Asistencia Ju-

dicial en distintas ciudades, y algunas municipalidades han iniciado
iniciativas conducentes a incorporar la mediacion a nivel local o ba-

4 [dem, p. 302.
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rrial, preferentemente orientada a mejorar la calidad de las soluciones
de los conflictos entre vecinos.

Por ultimo, es interesante destacar la iniciativa de Unidades de Jus-
ticia Vecinal (UJV) implementada por el Ministerio de Justicia desde
2011. De acuerdo al andlisis del Ministerio de Justicia, la necesidad
de estas unidades responderia a las barreras de acceso que impiden
solucién de problemas vecinales y comunitarios y a la falta de res-
puesta adecuada del sistema que afecta la percepcién que las perso-
nas tienen de la Justicia y, en concreto, su calidad de vida.

Las UJV nacen como un proyecto radicado en el Ministerio de Justicia
y en la actualidad se estudia su ubicacién institucional mas definitiva.
En un comienzo tenian un alcance territorial limitado, pero actual-
mente una Unidad cubre un vasto territorio, de al menos cuatro co-
munas.

Pueden acceder a estas Unidades todos quienes tengan residencia o
domicilio laboral en las comunas del proyecto, que sean mayores de
18 anos y presenten un conflicto que sea competencia de la UJV. Las
materias que quedan comprendidas en la competencia de las UJV se
encuentran taxativamente enumeradas y comprenden arrendamiento,
bienes comunes de uso publico, comodato precario y precario, in-
cumplimiento de contrato, materias de convivencia de vecinos, filtra-
ciones, olores molestos, ruidos molestos y servidumbres legales.

El proyecto se plantea como un modelo ‘multipuerta’, que comprende
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, como mediacién y
conciliacién y mecanismos adjudicativos, como arbitraje y derivacién
al Juzgado de Policia Local. Un equipo evaluador y un funcionario
denominado ‘facilitador’ intervienen en la decisién sobre qué via es
mas adecuada para resolver cada caso.

Algunos resultados que exhibe el proyecto muestran que de mayo
a diciembre de 2011, se recibieron 3.004 casos, de los cuales 62%
(1.849) cumplieron con los requisitos de ingreso. En los demas casos,
el sistema permite la entrega de informacién y asesoria a quienes no
califican para ingresar.

A esa fecha se habian terminado 84% de los casos, de los cuales el
58% lo habia hecho con resultados ‘positivos” (acuerdo, derivaciones
y fallo). El promedio de duracién de los casos (fecha de ingreso vs.
fecha de término) era de 32 dias.
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Sistematizacion y conclusiones

Los Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos, MASC, han
ocupado un lugar importante en el discurso de reforma y moderni-
zacion del sector justicia en América Latina durante los Gltimos 30
anos. Su incorporacion ha estado influida tanto por la experiencia
internacional en la materia, como por el interés de diversas organi-
zaciones de traspasar esa experiencia a las legislaciones latinoame-
ricanas. Asimismo, como ocurre con toda transferencia de politicas y
programas, la fisonomia de estos proyectos y legislaciones se ha visto
mediatizada por los contextos nacionales y su cultura legal, como
también por las experiencias, intereses y experticia de actores locales.

En la mayoria de los paises de la region no se han llevado adelante
reformas sustanciales a la justicia civil a la fecha y tampoco se han
incorporado a ellas, de manera sistematica, mecanismos de resolu-
cion alternativa de conflictos. Asi, el desarrollo de los mecanismos
alternativos de resolucion alternativa de conflictos ha seguido un ca-
mino paralelo al de las reformas a la justicia civil. Consecuentemen-
te, cuando se han introducido mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos, ha sido a propdsito de leyes especiales, algunas veces
relativas a una materia especifica (por ejemplo en Chile: justicia de
familia, justicia laboral, etc.), o bien como leyes mas generales en
cuanto a la materia (por ejemplo: Ley de Conciliacion en Colombia
o Ley de Mediacién y Conciliacion en Argentina). También se han
introducido estos mecanismos a propésito del contexto de justicia ve-
cinal o comunitaria (por ejemplo: Estudio Practico sobre Unidades de
Justicia vecinal en Chile; asimismo, estan presentes en la oferta de las
Casas de Justicia en Colombia)

La incorporacién de estos mecanismos, por su parte, se ha fundamen-
tado de manera importante en sus capacidades para descongestionar
los colapsados tribunales de justicia. Tal como se vio, las Leyes de
Mediacion y Conciliacién de Argentina, como la legislacion Colom-
biana en materia de Conciliacién, surgen producto de este diagnés-
tico y expectativa. Notablemente, la Ley que introduce los Tribunales
de Familia en Chile, en un comienzo rechaza la idea de contemplar
la medicién prejudicial obligatoria con diferentes fundamentos, pero
al poco andar y con el colapso que sufrieron los primeros meses de
instalacion de los Tribunales, se llevaron adelante reformas legales
que incluyeron el uso de la mediacién prejudicial obligatoria, justa-
mente como la medida idénea para enfrentar la congestion.
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De acuerdo a la informacién recabada, la mediacién o conciliacion
prejudicial obligatoria, o establecida como requisito de procedibili-
dad, efectivamente tiene un impacto en la descongestion de los Tribu-
nales, aunque limitado.

En los paises que la han integrado como tramite obligatorio previo
para acceder a la justicia formal, el uso de los mecanismos alternati-
vos ha aumentado de manera considerable. En Chile, por ejemplo, la
nueva legislacion en materia de familia de 2005 incorporé la media-
cién como voluntaria, y en el lapso de enero-mayo 2009 ingresaron a
mediacién 5.772 casos. En 2008 se introdujo la mediacién “obligato-
ria” y en el mismo periodo de enero-mayo de 2010 (MINJU) ingresan
a mediacion 77.661 casos. En Perd, el Decreto Legislativo 1070 de
2008 reforz6 la obligatoriedad de la conciliacion extrajudicial: las
estadisticas muestran que ha habido un aumento sostenido de casos
atendidos: el ano 2001, 20.000 casos; el ano 2011, 75.000 causas,
siendo en materias de familia este aumento mucho mas notorio.

Sin embargo, en términos generales, el impacto en el sistema en su
conjunto es relativamente bajo. Asi, por ejemplo, en Colombia, don-
de existe una politica piblica definida de fomento de la conciliacién,
de los 2.700.000 procesos judiciales activos en Colombia a 2012,
solo 70.000 son sometidos anualmente a un Centro de Conciliacién®.

Asi, estos mecanismos constituyen una instancia que frena la entra-
da al sistema de un importante nimero de causas, especialmente en
materias de familia, las que no se traducen inmediatamente en una
demanda judicial. Sin embargo, por diversas razones, la mayoria de
los casos susceptibles de ser resueltos por este tipo de mecanismos no
terminan en un acuerdo y son susceptibles entonces de transformarse
en una demanda.

Ello, en primer lugar, porque en un porcentaje importante de casos
la mediacion o conciliacién nunca llega a efectuarse, por la incom-
parecencia de las partes, especialmente el requerido o invitado. Es
asi como por ejemplo en Per(, en que el promedio de inasistencias
entre 2001 y 2007 es de un 63%?°°. Como se vio, situaciones similares
se dan en el resto de los paises estudiados. Las razones que explican
esta circunstancia son variadas y van desde el desconocimiento y a

5 Juan Carlos Esguerra (2012), “20 afos del Sistema Nacional de Conciliacién en
Colombia”, Bogota.
% Conciliacién extrajudicial en el Pert (2001-2011), Rocio Pefafiel y Jorge Torres.
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veces desconfianza de las personas frente a los MASC, como a la ins-
talada cultura litigiosa basada en la adjudicacién.

Frente a esta circunstancia, las diversas legislaciones han adoptado
medidas procesales que intentan revertir esta tendencia, aplicando,
por ejemplo, multas para quien no comparece o impidiéndole al
requerido reconvenir en una eventual demanda judicial posterior. El
impacto de estas medidas no es posible de evaluar ain, pero deja de
manifiesto uno de los problemas mas estructurales en la implementa-
cion de MASC en América Latina, cual es su ubicacién institucional y
la relacién de estos mecanismos con el sistema de justicia formal.

Los MASC operan en una légica distinta, sino contrapuesta, al sistema
de justicia tradicional. Por ello, es razonable que si no se los integra
a este de una manera adecuada y sistematica, respetando sus propias
dindmicas, su integracion sea compleja. Mas aln cuando el objeto de
integrarlos es precisamente subsanar uno de los problemas mas endé-
micos que aqueja al sistema de justicia, esto es, su congestion. Asi,
las medidas que se han tomado hasta ahora, como instituir el MASC
como tramite prejudicial obligatorio y los demds incentivos para la
participacion, tendran un efecto limitado en tanto no se discuta una
institucionalidad adecuada para integrar estos mecanismos. Tal como
sefala German Garavano, refiriéndose a la experiencia argentina,
“Los métodos alternativos de resolucién de conflictos por si solos
no pueden resolver el problema... Ellos son una parte importante de
la resolucién de este problema, pero deberia encararse de un modo
sistémico y en su totalidad como organizacién, con un fuerte cambio
en términos de la percepcion ciudadana y la reaccién de los opera-
dores judiciales”®. Asi, sefiala que incluso con una mediacién exi-
tosa, como la Argentina, no se ha logrado cambiar la percepcion de
la ciudadania en la justicia, por lo que se requiere una revision mas
estructural.

Uno de los problemas que enfrentan los MASC para expandirse, es
que requieren generalmente de una flexibilidad que resulta ajena
e incémoda para el sistema judicial. Asimismo, la mediacién y la
conciliaciéon en América Latina estd permeada por la participacién
de abogados. Como se vio, en Argentina y Colombia los mediadores
y conciliadores en derecho deben contar con un titulo de abogados
y las partes deben actuar representadas. Como se vio en el caso de
Colombia, existe en general una actitud corporativa de parte de los

7 P.29
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abogados que no dejan espacios para que estos mecanismos se abran
a distintas légicas e institucionalidades.

Ello, sin embargo, también encuentra explicacion en el hecho de que
los MASC se han ido introduciendo como soluciones a los problemas
del sistema tradicional, o se enquistan a propdsito de problematicas
puntuales, pero no desde el disefio de una politica publica debida-
mente razonada y coherente.

Este aspecto es especialmente relevante si se considera el debate que
en la actualidad se lleva adelante en la regién sobre las reformas es-
tructurales de los procedimientos civiles. Una de las cuestiones que
se busca lograr con estas reformas a la justicia civil es descargar a los
Tribunales de los procesos de ejecucién, que constituyen en la actua-
lidad la mayor parte del trabajo de la justicia civil. La discusién sobre
el objeto de la implementacién de los MASC, entonces, deberia darse
teniendo en cuenta este contexto. Asi, si un fundamento explicito de
la mayoria de las leyes de conciliacion y mediacion ha sido la nece-
sidad de descongestion de los tribunales, las reformas de los sistemas
de ejecucion necesariamente impactaran en esta materia y debieran
mitigar de manera determinante el argumento de descongestion.

Desde otro punto de vista, las reformas a la justicia civil propenden
a desjudicializar la ejecucién. Con ello, y por conformar estos casos
la mayoria del ingreso en la actualidad, es l6gico que los tribunales,
ahora enfocados en su labor declarativa, dispondran de tiempo vy re-
cursos para enfocarse a otro tipo de causas que actualmente no esta
llegando al sistema. Si los MASC se integran de manera eficiente a los
sistemas reformados, podrian ser una instancia que permitan acaparar
esa demanda y luego traspasarla a los tribunales, de forma rapida y
coordinada, en caso de no llegar a acuerdos.

En este sentido, hasta ahora, se evidencia una falta de planificacion
para satisfacer de manera adecuada las demandas de justicia de la
poblacion. Muestra de ello es la proliferaciéon de leyes y proyectos
MASC en la regién, sin que formen parte de un plan coherente. Ello,
ademas, sin cuestionar la dindmica y parametros de la justicia formal,
donde los MASC se desarrollan de manera incomoda. Por ello, el de-
bate actual deberia escoger la experiencia acumulada hasta la fecha,
para comprender las dindmicas que inspiraron esas experiencias y
reorientarlas a las nuevas institucionalidades.
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sCuales serian las condiciones deseables para articular los MASC con
éxito en las futuras reformas?

En primer término, estimamos que una condicién necesaria para que
los MASC se integren de manera exitosa, supone una oferta de justi-
cia formal de calidad. Si los MASC van a concebirse como un ‘reme-
dio” para el mal funcionamiento del sistema, en los mismos términos
de ese sistema, es esperable que no se expandan ni se desarrollen
de manera eficiente. Ello, ademas, porque los incentivos de acudir
y lograr acuerdos a través de estos mecanismos seran mayores si las
partes, especialmente la parte requerida, cuentan con que existe un
sistema formal eficiente en el cual se podra decidir y ejecutar la deci-
sién de su caso.

Suponiendo un disefio de justicia formal eficiente, es indispensable
que los MASC se articulen como parte de su institucionalidad. En este
sentido, se pueden tomar elementos de la experiencia de implemen-
tacion de los MASC de la region que muestran resultados positivos en
términos de alentar la participacion, como la instancia obligatoria o
el efecto ejecutivo de los acuerdos, pero integrarlos como una oferta
general que venga desde el propio sistema. En otras palabras, que
lo ‘alternativo’ sea el tipo de procedimiento, mas que la instancia
institucional en la que se ofrece. La relaciéon entre mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos y los métodos adjudicativos de
la justicia tradicional deberia ser articulada dentro de una estructura
armonica y coherente. Ello, tanto desde el punto de vista de la efica-
cia y legitimidad de la justicia formal, ya que asi puede ofrecer estos
mecanismos a efectos de ampliar el acceso a justicia, como para des-
cargarse de causas, o bien, como una oferta de resolucién pacifica
del conflicto para quienes quieran optar por esta via, lo que ademas
permite traspasar costos a los particulares que pueden solventarlo.
Pero también lo es desde el punto de vista de las posibilidades de los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos para posicio-
narse como una oferta vélida y equivalente de solucién al conflicto
juridico.

Asimismo, es necesario definir qué tipo de materias son adecuadas
para ser conocidas por este tipo de mecanismos y en qué términos.
Segln los datos acumulados, es claro que para los asuntos de familia
los MASC son especialmente propicios, por la forma que suponen de
abordar el conflicto. Asimismo, en este tipo de casos es mas relevante
la participacién de profesionales de diversas disciplinas, como tam-
bién la comediacion. Sin perjuicio de que en otras materias también
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se obtengan resultados favorables, como lo es en materias laborales,
salud, patrimoniales derechos del consumidor, etc., quiza la reflexién
deberia estar dada por las exigencias y caracteristicas del mecanismo,
como el tipo de mediacién o mediador, etc. Esto es, no necesaria-
mente en cada una de estas materias es necesario contar con varias
sesiones, o mas de un mediador.

Relacionado con lo anterior, es indispensable integrar el debate sobre
el tratamiento de la justicia de pequefias causas al de los MASC. Otro
de los fundamentos que ha tenido acogida en la regién para incorpo-
rar estos mecanismos ha sido el de ampliar el acceso a la justicia. Asi,
frente a una justicia que resulta inaccesible para una gran cantidad de
personas que no tienen los medios para acceder a ella, se han conce-
bido a estos mecanismos como férmulas econémicas y de mas facil
acceso. En la actualidad, existen numerosas iniciativas en marcha
que apuntan a hacerse cargo de estas probleméticas, especialmente
desde una perspectiva de justicia comunitaria y vecinal. En los pai-
ses comprendidos en este andlisis destacan Programas de Mediacién
Comunitaria generalmente asociados a municipios, las Casas de
Justicia colombianas (también existen iniciativas en Argentina), y las
Unidades de Justicia Vecinal en Chile. En términos de impacto, estas
iniciativas no logran cubrir una gran cantidad de casos, pero su valor
se encuentra mas bien en fomentar un conjunto de bienes ligados a la
convivencia social. Asimismo, son capaces de absorber una demanda
de conflictividad que por menor, no es generalmente conocida ni re-
suelta por el sistema de justicia formal. En estos términos, el modelo
de Casas de Justicia colombiano aparece como el mas adecuado para
lograr estos fines. Por una parte, contempla una serie de institucio-
nes que se agrupan localmente para ofrecer una amplia variedad de
servicios, entre los cuales se encuentra una oferta también variada
de MASC. Por otra, tanto los mecanismos de derivacion de los casos,
como los procesos, son flexibles, permitiendo que las partes se invo-
lucren de una manera muy natural en el proceso. Asimismo, tanto los
acuerdos que se adquieren luego de una conciliacion en derecho,
como una en equidad, tienen valor en la justicia formal.

Una vision distinta, sin embargo, es la que se instala en la implemen-
tacion de las Unidades de Justicia Vecinal en Chile. Estas tienen como
fin satisfacer demandas de justicia, eliminando barreras de acceso
que impiden la solucion de problemas vecinales y comunitarios de-
bido a la falta de respuesta adecuada del sistema. También contempla
un modelo de oferta variada de MASC vy derivaciones a instancias
sociales. El modelo, sin embargo, es complejo, principalmente por-
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que se encuentra en una situacion intermedia entre lo judicial y lo
comunitario. Asi, su pertenencia local, desde el punto de vista de
su ubicacion (abarcan actualmente mucho territorio) como de sus
funcionarios (no son generalmente del dmbito comunal) es discuti-
ble. Asimismo, no agrupa en un lugar diversas instituciones que sean
capaces de ofrecer una oferta social concreta, sino que actia como
organismo de derivacién. En lo que se refiere a la oferta de solucién
de conflictos, si bien existe una oferta variada de mecanismos (media-
cion, conciliacién y arbitraje), los acuerdos llevados adelante en estos
procesos no tienen reconocimiento en la justicia formal y se observa
una cierta rigidez en cuanto a la derivacién de los casos a cada una
de las vias. Es dificil imaginar cémo estas Unidades podrian incorpo-
rarse como herramientas efectivas de solucién de conflictos desde las
perspectivas anteriores.

Con todo, es importante el rol que juegan estas instancias en orden
a constituir un espacio donde puedan entrar los casos pequefos y se
puedan resolver de una manera que sea satisfactoria para las partes.
Seria deseable que el sistema de justicia pudiera organizarse sobre la
base de una primera oferta general que contenga estos mecanismos, y
no limitarlos a determinadas tematicas o estratos sociales, por ejem-
plo un sistema multipuerta de justicia de pequefas causas.

El problema es que el disefio de politicas publicas hasta ahora no ha
incorporado todos estos elementos para crear un sistema. Chile, por
ejemplo, se encuentra debatiendo una reforma amplia al sistema de
justicia civil. Pero mientras se debate en el Parlamento la propuesta
de Codigo Procesal Civil, recién se estan discutiendo los pardmetros
que deberan regir las reformas relativas al sistema de ejecucion, o
los MASC, en Comisiones independientes que no dialogan entre si.
El problema que esta situacién deja entrever, es que no se considerd
relevante pensar el Cédigo dentro de una determinada institucionali-
dad, sino que cada una de estas aristas se trata como cuestiones inde-
pendientes.

Otro aspecto relevante, especialmente vinculado a las legislaciones
que contienen mecanismos alternativos como fase “obligatoria”, dice
relacion a la calidad de estos mecanismos y los profesionales que la
[levan adelante. Ello, especialmente considerando que en todos los
paises comprendidos en el estudio se constata una cierta desconfian-
za ante la calidad del desempefio de parte de los profesionales encar-
gados de llevar adelante los procesos.
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Si se quiere que los mecanismos alternativos sean una verdadera al-
ternativa de resolucién del conflicto, y que no se conviertan en un
mero tramite (u obstaculo) antes de acceder al sistema judicial, es
necesario que la oferta sea de calidad. La calidad en este ambito tie-
ne que ver al menos con dos aristas: disefio institucional e incentivos
para llevar adelante procesos de calidad; y competencia profesional.

Relativo a lo primero, por ejemplo, es inconveniente que las remune-
raciones de los mediadores estén asociadas la obtencién del acuerdo.
Con respecto a lo segundo, es necesario contar con programas de
formacion consistentes, especialmente que integren fases de aproxi-
macion ‘practica’ a la disciplina y una adecuada oferta de formacion
continua. También es indispensable contar con un Registro de Media-
dores y un sistema de supervision de casos adecuado.

En cuanto al valor y la ejecutabilidad de los acuerdos obtenidos a tra-
vés de este tipo de mecanismos, en términos generales ellos gozan en
la region de un estatus similar al de las sentencias judiciales y pueden
ser ejecutados en los mismos términos que un fallo judicial. Este as-
pecto es muy relevante si se piensa en un disefo institucional futuro,
pues ademas de ser un estimulo para acudir a estos mecanismos, al
equiparar sus resultados al de un fallo judicial se da una sefial poten-
te sobre su legitimidad. Relacionado con ello, es deseable, ademads,
que los sistemas de ejecucion que ofrece el sistema judicial (tanto de
estos acuerdos como de los fallos judiciales) sean eficientes, para que
en caso de incumplimiento, puedan hacerse ejecutar.

Una verdadera expansion de los MASC debiera apostar por contem-
plarlos dentro de la estructura del sistema de justicia. Hasta ahora,
pareciera ser que generalmente forman parte de proyectos que no
tienen permanencia, o se limitan a resolver asuntos de menor con-
flictividad, o se reservan para ciertos sectores de la sociedad, sin
representar una oferta general, debidamente articulada con el sistema
formal y con la institucionalidad del sector justicia. Especialmente
considerando que las reformas de los sistemas de justicia estan enca-
minadas a integrar modelos mas adversariales, el reconocimiento de
la participacién de las partes de manera activa en el proceso es clave.
Los MASC son un escenario privilegiado para integrar a las partes en
la resolucion del conflicto en los términos que mds se avengan a sus
expectativas.
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