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1. INTRODUCCION

Sin intencion de darle a nuestro trabajo un perfil filoséfico, se hace
necesario explicar nuestra interpretacion del topico del Congreso, a fin de
justificar la eleccién del tema que hemos hecho.

Cuando se habla de “Justicia Social’, se hace referencia a un particular
contenido con que se llena el concepto abstracto de “Justicia”. Este implica,
siempre, “dar a cada cual lo que es suyo”. Cuando le agregamos el
calificativo de “social”’, estamos partiendo de una concepcion humanista,
en la que consideramos que a todos los individuos les corresponde, si no
la misma proporcion de la riqueza social, al menos si un porcentaje digno,
que se le debe atribuir con prescindencia de sus méritos (o falta de méritos),
excluyéndose particularmente las iniquidades producto de la condicion social
de la persona. La lucha por la Justicia Social es, mas que nada, la lucha
contra el Statu Quo, contra las cadenas que los individuos arrastran por
razones que les son ajenas. Hay aqui una concepcion especifica de
igualdad: como los individuos son iguales, se les debe dar lo mismo. Y por
lo tanto, todas las personas deben estar en un pie de igualdad frente al
acceso al sistema de Justicia, se protege aqui la igualdad material.

Es mas dificil precisar una nocién de “Justicia Judicial”. Nosotros
interpretamos que, mediante este calificativo, se hace alusion al imperativo
de procurar que las decisiones jurisdiccionales impliquen un tratamiento
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igualitario a las justiciables, haciendo una aplicacion correcta de la norma.
Aqui se privilegia la igualdad formal, como garantia de la igualdad material.
La coincidencia entre Justicia Social y Judicial, entonces estara dada por
tres factores:

1. Una normativa sustancial inspirada en la igualdad.
2. Laigualdad dentro del sistema de Justicia.
3. Laigualdad en el acceso al sistema de Justicia.

Dados estos tres factores, podremos decir que, aparecido un conflicto
individual, la solucién coactiva que dara nuestro sistema sera acorde con
los principios derivados del concepto de Justicia Social. El propdsito de
nuestro trabajo, sin embargo, es analizar cémo opera, en este sentido, el
instituto de la autocomposicion. Partiremos de la premisa de que la mejor
forma de solucionar los conflictos estara dada, no por el ejercicio de la
coaccion, sino por la propia voluntad de los particulares. Si aquellos actuan
de buena fe, no necesitarén mas que ser conducidos a la solucion mas
justa, la cual, en el mejor de los casos, sera también la solucion mas
congruente con el Derecho positivo.

2. JUSTICIA SOCIAL EN LA NORMATIVA SUSTANCIAL URUGUAYA

No es razonable encarar el fenémeno de la autocomposicion sin referir
al orden positivo sustancial dentro del que se enmarca. Al resolver
voluntariamente sus diferencias, los individuos deberan tomar en cuenta
las reglas que regiran la solucion coactiva del conflicto, si se hace necesario
llegar a tanto. La solucion espontéanea estara dada en una importantisima
medida por el marco normativo en el que se encuentran las partes, y solo
en una pequefia proporcion por sus propios ideales de Justicia. Por eso
veremos en qué medida se ha preocupado el legislador uruguayo por dotar
a nuestro orden juridico de verdadera aptitud para hacer imperar la Justicia
Social.

En realidad, todas las normas positivas deberian aspirar a la realizacion
de la Justicia en todas sus formas. Sin embargo, es innegable que ciertas
disposiciones aspiran a fomentar en forma mas inmediata los fines de
solidaridad, desarrollo integral del individuo y paz social, tradicionalmente
mas identificados con la Justicia Social, y que se personifican en los
derechos conocidos como “de segunda generacion”. Al agregarse el
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calificativo de social, nos referimos a igualdad material, a una concepcioén
que excede la mera ficcion de igualdad (formal), o incluso la contraria.
Igualdad material implica igualdad de oportunidades, en el punto de partida
y aln posteriormente.

El principio de igualdad se encuentra consagrado en el Art. 8 de nuestra
Constitucion: “Todas las personas son iguales ante la ley no reconociéndose
otra distincién entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”. Méas alla de
la redaccion del articulo (que refiere a la igualdad formal, ficticia), son varias
las disposiciones que extienden el principio, declarando ciertos derechos
en particular, Ocurre esto con el trabajo, en el Art. 7, que es el que sienta la
base jusfilosdfica de nuestra Constitucion; asi se protege a los habitantes
“en el goce” de su derecho al trabajo. Existen, luego, disposiciones
especificas: el Art. 53 pone al trabajo bajo la “proteccion especial” de la ley.
A la misma ley se delega su “distribucion equitativa e imparcial”’, ademas
de la promocion de los sindicatos, la creacion de tribunales de negociacion
y arbitraje y la proteccion del derecho de huelga.

Justamente, respecto de la huelga, el legislador uruguayo se ha
mostrado reticente a su regulacion, entendiéndose esta solucion como
la mejor garantia para su ejercicio irrestricto. Distinto ha ocurrido
respecto del trabajo. Sin llegar nunca a la codificacion, nuestro pais ha
sido pionero en la aprobacion de leyes en materia laboral, y también en
su efectiva aplicacion; ya en 1914 se sanciond una ley en materia de
prevencion de accidentes laborales, y al afio siguiente se aprobaba una
ley limitando la jornada laboral a ocho horas, estableciéndose un régimen
de semana inglesa. En materia de seguridad social, en 1919 se
sancionan dos leyes: una relativa a jubilaciones en la actividad privada
y otra reguléndose pensiones a la vejez. Hacia 1950 ya existia abundante
legislacion en cuanto a seguros de desempleo, indemnizacion por
despido y fijacién de salarios minimos. La tendencia se mantuvo hasta
afios recientes, en los cuales decayo la aplicacién pero no la regulacion,
incrementandose el trabajo formal, situacion casi desconocida en
nuestro pais hace cincuenta aios.

Nuestra Constitucién consagra en su Art. 45 (en forma pragmatica el
derecho de todos los habitantes a una vivienda decorosa. Asi, la regulacion
en materia de arrendamientos protege especialmente a los arrendatarios
buenos pagadores. Ademds, en sede administrativa, se han dictado
numerosas normas tutelares de este derecho.
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En cuanto a la salud, el Art. 44 garantiza acceso gratuito “a los medios
de prevencion o de asistencia”, pero “solamente a los indigentes o carentes
de recursos suficientes”’. Es distinto lo que ocurre en materia de educacion,
declarandose “de utilidad social” su gratuidad en todos los niveles y
haciendose hincapié en la formacion moral y civica de los individuos. En
los hechos, toda la educacion es gratuita en el Uruguay, incluyendo todas
las carreras terciarias y la ensefianza artistica e industrial, lo cual constituye
todo un orgullo para un pais pequefio y de escasos recursos. Conviene
resaltar el hecho de que la ensefianza pulblica (especialmente la
universitaria) no tiene de ninguna manera menor nivel que la ensefianza
privada. Por mandato constitucional, los entes de ensefianza publica (que
son auténomos respecto de la administracion central) deben asesorar al
parlamento en el dictado de leyes en materia de educacion.

En Ultima instancia, cabe agregar que incluso normas de tipico corte
civil, como son las de responsabilidad extracontractual, confluyen en la
garantia de la Justicia Social, responsabilizando a aquél que se aprovecha
de un riesgo creado por los dafos producidos.

3. EL PROCESO URUGUAYO

Siendo la autocomposicion el eje de nuestro estudio, se hace necesario
dar una fugaz visién de qué es lo que les espera, en nuestro pafs, a las
partes del litigio en caso de necesitar de la decision de un tercero imparcial.
Haremos hincapié en dos aspectos relacionados con la regulacién legal
del proceso uruguayo: su aptitud para hacer valer los derechos sustanciales
y el mantenimiento de la igualdad formal entre las partes. Analizaremos,
asi, en qué medida contribuye nuestro ordenamiento procesal a crear un
estado general de seguridad juridica, algo absolutamente indispensable
para lograr la Justicia en cualquiera de las formas en que ésta puede
entenderse.

La primera distincion que debemos hacer aqui es entre proceso oficial
(contencioso, que es el que interesa dentro del tema que tratamos) y arbitral.
No corresponde extendernos en disquisiciones acerca de si en ambos se
ejerce funcién jurisdiccional; lo importante es que ambos tienen la aptitud
de resolver litigios a través de la accion de un tercero decisor imparcial.

A grandes rasgos, el Codigo General del proceso preve tres estructuras
basicas de procesos oficiales contenciosos: la ordinaria, la extraordinaria y
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la monitoria. El proceso ordinario cuenta con la estructura “mayor”, que
incorpora las méximas garantias. Se compone de una etapa inicial escrita
(etapa de proposicion, en la que el actor interpone su demanda, se emplaza
al demandado y éste contesta. Cumplidos estos actos, se convoca a una
primera audiencia, conocida como “audiencia preliminar’. Son varias las
tareas que preceptivamente deben realizarse en ella, destacandose
especialmente el intento de conciliacién (seglin veremos mas adelante),
la resolucion de todas las excepciones previas (es decir, las dilatorias y las
mixtas), el dictado de una sentencia interlocutoria “saneadora” del proceso
(que permite seguir adelante, teniéndose por dilucidadas todas las
cuestiones accesorias) y la fijacién del objeto del proceso y de la prueba.
Si la prueba ofrecida puede ser enteramente diligenciada en esta audiencia,
asi se hara. De ser ésta la hipétesis, en la misma audiencia, las partes
podran exponer sus alegatos, luego de lo cual el juez dictard sentencia
definitiva, en lamisma audiencia. Sino toda |a prueba puede ser diligenciada
en la audiencia preliminar, se fijara otra, denominada audiencia
‘complementaria’ o “de prueba”, en la cual se expondran los alegatos de
bien probado y se dictara sentencia.

El proceso ordinario es de principio; se tramitaran por esta via todas
las pretensiones que no tengan prevista ninguna estructura especifica. Las
estructuras no ordinarias estan previstas para aquellos objetos que tienen
una cierta simplicidad, que no ameritan una estructura tan abarcativa como
la ordinaria; también se prevén estas estructuras para simplificar la
tramitacion de ciertas cuestiones, evitando discusiones innecesarias cuando
hay una cierta fehaciencia que rodea la pretension, y, por ultimo, se
establecen estructuras simplificadas cuando se reconoce la necesidad de
que ciertas cuestiones sean resueltas en forma urgente.

El proceso extraordinario (se suele agregar strictu sensu) es en si mismo
andlogo al ordinario; la diferencia fundamental radica en el hecho de que
consta de una audiencia Unica, que debera realizarse luego de producida
toda la prueba que no puede ser diligenciada en audiencia, dictandose al
final de la misma una Unica sentencia que resolvera todas las cuestiones,
incluyendo las excepciones previas (no existe el referido “despacho
saneador”). Tramitan por esta via, especialmente, las pretensiones
posesorias y numerosas pretensiones de familia, incluyendo las de
pensiones alimenticias, que tienen la particularidad de admitir otro proceso
extraordinario que adapte la resolucién judicial a las nuevas circunstancias
del caso (sentencias rebus sic stantibus).
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La otra estructura no ordinaria es la monitoria (aparecida en nuestro
ordenamiento procesal en el siglo XIX, y que suele ser reivindicada por
nuestros procesalistas como “invento uruguayo”). Aqui, el actor introduce
su demanda (que en la inmensa mayoria de estos procesos debe estar
acompanfada por un cierto documento), y si sobrevive el examen de
admisibilidad que realiza el juez (ademéas del examen sumario de
fundabilidad que, seglin la doctrina, también se realiza en esta etapa), éste
debera dictar sentencia en forma inmediata, sin oir a la otra parte, que
contara con un plazo de diez dias después de notificada para oponerse. El
excepcionamiento es el Unico medio impugnativo de que dispone, en esta
etapa, el demandado; si lo realiza, y es admitido por el juez (ya que en
ciertos procesos monitorios existen fuertes limitaciones en cuanto a las
excepciones admisibles) el proceso se “ordinariza” o “extraordinariza’,
realizdndose audiencias y siguiendo (en lo que fuere aplicable) las
previsiones del proceso ordinario. De no existir excepcionamiento, la
sentencia queda ejecutoriada (si bien, para ciertas hipotesis,
especificamente, los procesos ejecutivos y de ejecucion, resta la posibilidad
de instaurar un proceso ordinario revisivo). Este proceso ha sido bastante
efectivo, ya que las estadisticas marcan que en un noventa por ciento de
los casos no hay oposicion.

El proceso arbitral bien podria merecer un apartado dentro de este
trabajo, ya que tiene ciertos puntos que lo conectan con el fenémeno de
la autocomposicion. En esta, las partes resuelven el conflicto acordando
ellos mismos la solucién; aqui, la solucion definitiva del conflicto la
proveera un tercero imparcial, pero acordando las partes el procedimiento
mediante el cual se arribaré a dicha decision, o incluso designando ellas
mismas al referido tercero (pudiendo, incluso, removerlo de comun
acuerdo, ya que no rige el principio del Juez Natural, lo cual configura un
argumento para negarle naturaleza jurisdiccional a este proceso,
acercandolo a la autocomposicion). En efecto, rige para el arbitraje el
principio de libertad de procedimiento; son las partes la que rigen el modo
en que se sorteara la controversia, siempre y cuando las cuestiones
litigiosas sean disponibles.

Si el compromiso arbitral nada dijese en cuanto al procedimiento (o, en
principio, si existiendo clausula compromisoria, no hubiese consentimiento
de las partes en este apartado) se seguiran las previsiones del juicio
ordinario, con la salvedad de que el laudo debera dictarse, de principio,
dentro de los noventa dias de comenzadas las actuaciones, lo que configura
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un proceso de mucha mayor celeridad. Se nombraran tres o cinco arbitros
(que no podran ser fiscales ni secretarios de tribunales, pero si magistrados),
por las partes o por el tribunal que hubiese sido competente para conocer
del asunto de no mediar el compromiso arbitral (el magistrado titular de
dicho tribunal quedaria excluido de la posibilidad de integrar el tribunal
arbitral, segun la doctrina, ya que podria llegar a entender en recurso la
nulidad que se interpusiese). Silas partes decidiesen nombrar un solo arbitro
(o acordaran que el tribunal competente lo designe), se prevé un segundo
procedimiento supletorio (denominado “amigable” por el CGP), mucho mas
informal, y que, de principio, debera concluir con el dictado del laudo dentro
de los sesenta dias de designado el arbitro. El arbitraje sera juridico (si la
decision se cifie a la solucidn prevista en las normas positivas) o de equidad,
siendo éste el principio general. Lo resuelto en el laudo se hace efectivo
mediante un proceso de ejecucion (que cuenta con estructura monitoria),
iniciado ante el tribunal que habria sido competente en la cuestion (Ilamado
por la doctrina tribunal del arbitraje).

Las principales ventajas del proceso arbitral son enunciadas por BARRIOS
DE ANGELIS': por un lado, la facultad de elegir el arbitro permite escoger
individuos confiables y especializados en la materia en cuestion, evitandose
la aleatoriedad derivada del principio del Juez Natural; por otro, el tramite
del arbitraje permite una mayor celeridad. Las desventajas se reducen al
alto costo que puede llegar a tener (ya que el arbitraje es una actividad
remunerada) y al mal uso que puede llegar a hacerse del recurso de nulidad,
Unico previsto para este procedimiento, que se tramita ante el tribunal del
arbitraje.

La decision de someterse a un arbitraje pareceria traer insita la buena
fe de ambas partes, que parecerian creerse ambas en razon y/o desean
terminar lo antes posible con el conflicto. Creemos que el proceso arbitral
es efectivo para resolver aquellas cuestiones en las cuales las partes no
logran la autocomposicion (cosa que el arbitro debe perceptivamente
intentar, seguin nuestra regulacion), pero no desconfian de las intenciones
de su contraparte, con lo que pueden prescindir de las cuantiosas garantias
del proceso oficial, en pos de mayor eficiencia y celeridad.

Sin embargo, el legislador uruguayo excluye el arbitraje de aquellas
cuestiones sobre las cuales no procede la transaccién. De esto podria

U El Proceso Civil. T. 2, p. 228.
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inducirse una cierta desconfianza hacia el instituto, equiparandosele a una
disposicion sobre el derecho en cuestion. Nosotros propondriamos para
estos casos, la inclusién de reglas preceptivas en cuanto a la designacion
del arbitro, como garantia de su imparcialidad.

Expresamos mas arriba la intencion de analizar someramente la aptitud
del proceso uruguayo para hacer efectivos los derechos sustanciales (lo
que, sumado a una normativa sustancial igualitaria, nosotros identificamos
con el concepto de justicia social) y el mantenimiento de la igualdad formal
entre las partes (que nosotros entendemos como justicia judicial). Estos
conceptos entran muchas veces en tension. La efectividad de los derechos
de una parte depende en muchas ocasiones de propinarle un tratamiento
desigual a su contrincante. Algo asi pareceria ocurrir (al menos en principio)
con el muy debatido articulo 350 CGP. Este dispone que “en las pretensiones
propias de la materia laboral, agraria y demas de caracter social (...) se
podra modificar la pretension en la audiencia preliminar, cuando resulite,
manifiestamente, qué carencias de informacién o de asesoramiento han
determinado omisiones en relacién a derechos que asisten a la parte”. Aqui
se establece una desigualdad formal en pos de la proteccion de los derechos
de ciertos individuos que, materialmente, se encuentran en situacion
desfavorecida respecto de su contraparte.

En aquellas materias (cuya delimitacion es dudosa, debido a la vaga
referencia “de caracter social’), el mismo articulo otorga al magistrado “todos
los poderes de instruccion que la ley acuerda a los tribunales del orden
penal en el sumario del proceso penal, sin perjuicio del respeto al principio
de contradiccidn y alos propios de debido proceso legal”. Aqui, para proteger
la igualdad material, se procura la utilizacion de todos los medios para la
averiguacion de la verdad; de nada sirven normas sustanciales perfectas
si no se las puede conectar certeramente con los hechos. La aplicacion de
dichas normas es, pues, la finalidad del proceso, segun indica el Art. 14:
“Para interpretar la norma procesal, el tribunal deberé tener en cuenta que
el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales”; asimismo,
se impone en el Art. 25 el deber del tribunal de emplear todos sus poderes
en la averiguacion de la verdad, siendo responsable por cualquier omision
en ese sentido.

En cuanto a la igualdad formal, todas las normas procesales, casi

dirfamos, por el solo hecho de existir, tienden a ella. A modo de ejemplo,
menelenaremos ol Art, 4, que aplica al proceso el principio constitucional
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de igualdad, o el 21, que establece la imparcialidad y la independencia
del tribunal, en el mas alto grado; la avocacién en la funcién jurisdiccional
esta prohibida, y el modo de eleccion de los magistrados es, segun
establece nuestra Constitucién, primordialmente, el de cooptacion: la
Suprema Corte de Justicia designa a los jueces de Paz, los Letrados y a
los miembros de tribunales de Apelaciones, en este ultimo caso con venia
del Senado. El parlamento designa a los miembros de la Suprema Corte
si bien, en los hechos, es siempre integrada, al producirse una vacante,
por el ministro del Tribunal de Apelaciones de mayor antigliedad en el
cargo (de hecho, esa designacion es automética si no se designa a nadie
expresamente, dejandose, en la practica, transcurrir los plazos previstos
en la Constitucion).

Dentro de este tema, corresponde sefialar la discusion que ha
desvelado a parte de nuestra doctrina en cuanto a la forma en que se
respeta (0 no) el principio de igualdad dentro de la ya referida estructura
monitoria. Si el juez dicta sentencia sin oir al demandado, pareceria
estarse privilegiando al actor, violandose el principio de contradiccién,
derivado del de igualdad. La enorme mayoria de la doctrina considera
que esto no sucede; algunos hablan de una inversion del contradictorio y
otros, de una inversion en el momento de la efectiva contradiccion. Lo
cierto es que la sentencia esta condicionada; no se le niega al demandado
la facultad impugnativa, y tan sélo se difiere el momento en el cual debera
introducir su defensa, ante la presuncién de que, en definitiva, no tiene
ninguna defensa para oponer.
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