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Para mantener el orden y claridad en el &mbito juridico es necesario esta-
blecer ciertos requisitos de modo, lugar y tiempo que se conocen con el
nombre de formas procesales. Estas son, entonces , la disposicién con que
el acto aparece al exterior; en otras palabras, la revelacion hacia fuera de
su existencia.

A simple vista , pudiera creerse que la forma s6lo sirve para hacer engorroso
un camino procesal, que debiera ser expedito y rapido para los justiciables,
pero no es asi. En efecto, ellas facilitan el proceso y la permiten al juez
acceder a la verdad con una mayor garantia. Asimismo la preexistencia de
las formas procesales avala una defensa igualitaria, ya que se conocen al
iniciarse el proceso, y cada vez que se ha querido menoscabar este aspecto,
en mérito de una supuesta celeridad, o ha sido en desmedro de la defensa.
Ya lo dijo Montesquieu: "Si examindis las formalidades de la justicia con
relacion al trabajo que tiene un ciudadano para hacer devolver su bien o
para obtener la satisfaccién de cualquier ultraje, encontraréis que son exce-
sivas; pero si las examinais con relacion a la libertad y seguridad de las per-
sonas, las encontraréis, sin duda, demasiado pocas; y entonces comprende-
réis que las molestias, los gastos, las dilaciones y aun los peligros mismos de
la justicia son el precio que paga cada ciudadano por su libertad".

Ha sido el paso de la defensa privada a la defensa regulada por el Estado lo
que trajo como consecuencia el surgimiento de las formas judiciales, y que
se traducen en aquel principio formativo del proceso conocido con el nom-
bre de formalismo. Reconociendo que la existencia de este formalismo
inviste la calidad de ser un pilar basico del Derecho Procesal, no es menos
cierto que deviene en uno de los mayores obstaculos que impiden su pro-
greso y el mejoramiento de la administracion de justicia. En efecto, cuan-
do se establece una formalidad atendiendo a los imperativos de un mo-
mento histérico determinado, es evidente que ella cumple su rol; pero
posteriormente no sirve, porque el tiempo ha transcurrido y surgen otras
necesidades. Tal formalidad, por ende, ha caducado, pierde su eficacia y
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valor, porque ya no responde a las realidades sociales, econémicas y tec-
nolégicas del momento en que se demanda su aplicacion.

Todo proceso requiere de formas. Su ordenacién legal es una garantia de
la libertad individual, en cuanto limitan la actividad del individuo y de las
partes en juicio y del propio érgano jurisdiccional. Es, pues, la forma una
garantia de libertad de quienes sufren las inconsecuencias del proceso: las
partes. Es a ellas a quienes incumbe su defensa, de ser violadas por el
contrario o por el juez, y a éste, contra las partes, si la forma en el caso
concreto lleva una finalidad indisponible (Carlos A. Ayarragaray).

Para lograr la lealtad en el debate, la igualdad en la defensa y la rectitud en
la decision es necesario que el proceso se desenvuelva con sujecion a re-
glas preestablecidas .

En consecuencia, el proceso junto con ser el instrumento apto y forzoso
para la satisfaccion de pretensiones y tutela de intereses, sefiala las formas
a través de las cuales se estudiard y dara satisfaccion o no a la pretension o
interés, y a las que deberan someterse, rigida e inevitablemente, tanto el
Organo jurisdiccional, sea que ejercite y sostenga 0 no la accidn en interés
de la sociedad, como igualmente los litigantes o interesados en el ejercicio
y sostenimiento de su respectiva pretension, hasta que recaiga pronuncia-
miento judicial sobre los fundamentos de la accion ejercitada.

Tales formas deben traducirse en la ejecucion de ciertos actos especificos por
los sujetos de la pretensién y por el tribunal, a fin de dar movimiento al
proceso y poner en movimiento la funcién o actividad jurisdiccional; por ello,
esas formas y los actos en que se traducen constituyen el contenido mismo
del proceso, es decir, el PROCEDIMIENTO, definido por Chiovenda como el
conjunto de "actos de las partes y de los érganos jurisdiccionales, mediante
los cuales la litis "procede” desde su comienzo hasta su resolucion™.|

La definicidn anterior tiene la virtud de mostrarnos el rasgo fundamental
del procedimiento, cual es su desarrollo continuado y progresivo dirigido
a poner término al proceso; pero, a nuestro juicio, es incompleta, ya que
solamente se refiere a los actos de procedimiento que se realizan en un
proceso contradictorio.l De alli, entonces, que creamos mas conveniente

| Giuseppe Chiovenda: Instituciones de Derecho procesal Civil, Tomo Ill, pag. 115. Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1954.

2 En sentido similar a Chiovenda, nuestra Corte Suprema ha declarado que "la funcién jurisdic-
cional esta constituida por actos procesales que corresponden a una tramitacion especifica, des-
tinada a la comprobacion por los medios legales de una situacion juridica sujeta a controversia,
la cual una vez declarada, produce cosa juzgada". (Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo
LXV, 2a Parte. Secc. 43, pag. 2).
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prescindir de quienes realicen los actos, pues, quienesquiera que sean, pro-
cedimiento habra siempre que exista un proceso, y entender el procedi-
miento, en términos generales, como la serie sucesiva de actos, predeter-
minados por la ley, que se desarrollan, bajo las formas por ella sefialadas, a
través de la funcién jurisdiccional y mediante el proceso, a objeto de pro-
veer a la satisfaccion de un interés tutelado por el derecho con una deci-
sion obligatoria del érgano de la jurisdiccion.

Refiriéndose a la importancia de las formas en el proceso, expresa Carnelutti
que "todo acto del hombre es el producto de la fusion de tres elementos:
causa, voluntad y forma. En el diverso régimen de los actos juridicos, se-
gun las varias zonas del derecho, cada uno de estos elementos asume una
diversa importancia en el conjunto. Pertenece al saber comin que, por lo
gue hace a los actos procesales, la mayor importancia corresponde al Ulti-
mo. No se exagera al reconocer en el proceso el reino de la forma. Ello no
es méas que uno de los signos del caracter esencialmente publico del dere-
cho procesal. De ahi que el problema de los actos sea en el campo del
proceso sobre todo un problema formal™.3

Y, en realidad, este formalismo en el proceso es no s6lo conveniente, sino,
ademas, necesario, ya que limita el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
el sentido de evitar el arbitrio judicial en la conduccién del proceso, al se-
falarle al juez, determinada y obligatoriamente, la manera de dirigirlo has-
ta el término legal de los actos de procedimiento; por otra parte, limita
también la actividad de los sujetos del interés cuya satisfaccion se preten-
de, al sefalarseles precisamente como deberan realizar los actos que son
de su cargo para obtener eficazmente el pronunciamiento de la autoridad
judicial en relacion con el contenido y fundamentos de la accién ejercitada.

En general, y en lo que toca a los actos procesales que se realicen en ejercicio
de la potestad jurisdiccional, podemos decir que el problema de la determina-
cion de las formas bajo las cuales deben ser ellos ejecutados se reduce a pre-
cisar si tales actos deben ser necesariamente realizados a través de una forma
concreta sefialada por la ley, o pueden serlo igualmente bajo otras que tam-
bién sean eficaces. Compartimos, en este sentido, el pensamiento de Chiovenda
al expresar que "cuando un determinado efecto pueda alcanzarse de varios
modos vy la ley designa el modo de alcanzarlo, este modo asume por ley el
caracter de FORMALIDAD. Es como una ficcién juridica, por la cual aquel
determinado efecto no puede ya alcanzarse mas que en un determinado modo
y se considera como no alcanzado si se busca de un modo diverso".4

3 Francesco Carnelutti: Estudio de Derecho Procesal, Vol. I., pag, 108. Ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, B. A., 1952.
4 Ob. cit., Vol. Il, padg. 153. Ediciones Juridicas Europa-América.
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Pero, también a este respecto, nos interesa la forma a que deben someter-
se los actos procesales de los sujetos de una pretension, y les es perfecta-
mente aplicable lo expuesto por Chiovenda, en cuanto corresponde al or-
gano jurisdiccional, en su labor de conducir el proceso a su fin a través de
actos que produzcan efectos juridicos, velar por que tales sujetos adapten
su conducta en él a las pautas de procedimiento establecidas por la ley,
evitando de ese modo el desorden y la anarquia en las formas mediante las
cuales debe perseguirse en un proceso la satisfaccion del interés pretendi-
do, como también la incertidumbre en los titulares de dicho interés acerca
de la manera cédmo el tribunal respetard sus derechos y llegara a pronun-
ciarse sobre ese interés.

En efecto, uno de los deberes que el uso de su potestad jurisdiccional im-
pone a los jueces es el de cuidar que se guarden las formas de procedi-
miento, porque ellas han sido establecidas para que los actos procesales
produzcan los efectos juridicos que la ley quiere y el proceso cumpla la
finalidad que el derecho desea. Una pretension determinada solamente
podréa ser validamente satisfecha si los actos mediante los cuales se lleg6 a
satisfacerla son actos juridicos, esto es, si han producido efectos juridicos;
y los producird cuando en su realizacion se hayan respetado las formas que
los regulan, tanto por el juez como por los sujetos de esa pretension.

Como lo expresa Carnelutti, "el minimo de la regulacién juridica de un
acto es su regulacion formal; un acto puede no estar regulado respecto de
cualquier otro de sus caracteres, pero en cuanto a la forma, si ha de ser un
acto juridico, debe estar regulado”.5 En consecuencia, como quiera que
las formas de procedimiento han sido establecidas con el objetivo final de
garantizar a los individuos que sus actos procesales produciran efectos ju-
ridicos, porque asi lo necesitan aquellos desde que han recurrido al proce-
so para que se les tutele un interés, tales formas deben ser protegidas por
el érgano jurisdiccional cuya es esa mision de tutela.

"La ley procesal -sefiala Santa Cruz- ha constituido todo un sistema armonico
de requisitos y formalidades necesarios a cada acto procesal y al proceso en su
conjunto. Ha otorgado especiales efectos juridicos a los juicios, a los actos que
en ellos inciden, a las sentencias que les ponen término; pero no puede conce-
birse que ellos produzcan todos sus efectos sino a condicion de que se presen-
ten bajo las formas y requisitos que la ley establecié para ellos. De otro modo,
los preceptos de la ley procesal que imponen la observancia de las formalida-
des necesarias a cada acto dejarian de tener obligatoriedad".6

5 Instituciones del Proceso Civil. Vol I., pag. 472. Ediciones Juridicas Europa-América. B. Aires, 19509.
6 Victor Santa Cruz Serrano: Las nulidades procesales en el Cédigo de Procedimiento Civil Chileno,
pag. 9. Santiago, 1942.
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Y es natural que ello tenga que ser asi, mas no de otro modo, puesifetj*ue
hay un interés de la sociedad toda en que las pretensiones de sus miem-
bros sean resueltas de una manera justa, lo que solamente se conseguira
cuando los actos que constituyen el proceso sean desarrollados bajo las
formas que la ley haya sefalado, ya que las normas que las regulan y regla-
mentan son fundamentalmente de orden publico, y, por consiguiente, su
aplicacion no puede quedar sometida al arbitrio de los litigantes o intere-
sados o, muy especialmente, aun del mismo 6rgano jurisdiccional.

Ahora bien, con bastante razon nos dice, sin embargo, Podetti que "las
formas, como tales, presuponen rigidez como garantia de los derechos
gue tutelan, pero esa rigidez debe ser atemperada por cierta flexibilidad o
adaptabilidad y limitada por sus fines. La seguridad que debe otorgar el
formalismo no debe ahogar a la justicia, que es su objetivo y su fin".7 El
exceso de reglamentacién puede producir injusticia -summum jus summa
injuria-, jdea ya avanzada por los romanos, no obstante el caracter esen-
cialmente formalista de su derecho, es el significado de las palabras del
maestro argentino. En definitiva, pues, tocara al juez adaptar o suavizar la
rigidez de la forma en un caso concreto, cuando ella ponga en peligro el
desarrollo normal de la actividad jurisdiccional y el fin perseguido por la
forma misma y el proceso.

Asi, por ejemplo, y para nuestros tribunales, creemos aplicable el predica-
mento anterior a través de la doctrina sentada por la Corte Suprema al
declarar en un proceso criminal que "en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional, corresponde a los tribunales de justicia la mision fundamental de
hacer la interpretacion oficial de la ley, fijando el espiritu de la legislacién,
adaptandola a las necesidades sociales y extendiendo su poder regulador
a los problemas que surgen con posterioridad a su dictacién, con el objeto
de restablecer el equilibrio en los intereses de la sociedad cuando éstos se
vean violentados y también para prevenir dichas alteraciones".8

Con razoén se ha dicho, entonces, que "lo que si es susceptible de critica
es un formalismo excesivo, 0 sea, cuando la forma pierde sus objetivos de
garantia ya sefialados y se transforma en un obstaculo para el normal des-
envolvimiento de la actividad procesal. Ello ocurre cuando en un determi-
nado ordenamiento se van perpetuando ciertas practicas que constituye-
ron el fruto de las condiciones politicas, sociales y religiosas imperantes
en una época pasada, pero que ya no se dan en la comunidad actual".9

7 Ob. cit., pag. 26.

8 Rev. de Derecho y Jurisprudencia. Tomo LXV. 2a Parte. See. 43, pag. 2.

9 Carlos Pechi C.:"La participacion del juez en el Proceso Civil. Su aplicaciéon en el Cédigo de
Procedimiento Civil chileno”.Trabajo publicado en Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la U.
de Concepcién, Afio XXXV, abril-junio de 1967, N° 140, pag. 37.
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Si recordamos la vigencia de nuestras primeras leyes de procedimiento,
muchas de ellas pertenecientes al derecho espafiol, veremos que la obser-
vacion ultima no deja de ser afectiva.

Sin embargo, creemos que dichas condiciones no son la Unica causa del
exceso de formalismo, ya que también puede ocurrir que, por una celosay
rigida sujecion de un juez a las formas procedimentales, sin consideracion
a determinadas circunstancias imperantes o a ciertas necesidades de ca-
racter social, que permitirian la adaptacién o suavizacion de la forma sin
apartarse de su texto, se cometan abusos de poder o injusticias o se desvir-
the el objetivo tenido en vista por el legislador al establecerla; en otros
términos, que se contravenga el espiritu de la norma que la reglamenta o
contiene sin infringirse, ademas, su texto. Se presenta esta situacion cuan-
do, al tratarse de determinar por el juez el alcance y extension de la forma
para imponerla en un caso dado, segun sostiene Carnelutti, "la atencion
sobre este tema la absorbe totalmente el medio empleado para manifestar
la voluntad, o en general, el pensamiento, por lo que se descuidan, al
menos desde el punto de vista tedrico, el aspecto del tiempo y del lugar,
gue constituyen otros tantos modos de ser del acto, y que deben, por
tanto, comprenderse en la nocion de la forma , o por lo menos vincularse
a ella™.1011

En tal caso, el acto o actos que se llevan a efecto por imperativo de la
personal adhesion o respeto del juez a una forma determinada, no se en-
contraran legalmente viciados, pues la norma que sefiala aquélla habra
sido literalmente respetada por el magistrado. Aun mas, el proceso habra
mantenido su uniformidad y continencia al seguir exactamente el procedi-
miento de la manera sefialada por la ley y no de otra; pero ello habra sido
a costa del sacrificio del espiritu de la forma, que no podra cumplir su
verdadera finalidad.

Por la inversa, tampoco es aceptable el extremo opuesto, esto es, la inter-
pretacidon libre y eldstica de una forma por el juez, basado en que ello
administra una verdadera justicia. Carnelutti parece mostrarse partidario
de esta forma de interpretacion cuando expresa que "hay relaciones entre
finalidad y forma del acto que la ley esta en condiciones de prever; enton-
ces para mayor garantia de la consecucion de dicha finalidad, se prescribe
una forma determinada; en tal caso, la adopcion de esa forma es suficiente
para que el acto sea eficaz. Cuando falte una prescripcion hecha en tal
forma, es necesario y suficiente que se cumpla el acto como la experiencia
aconseja para que consiga la finalidad™.ll En cambio, Chiovenda no parti-

10 Estudios..., pag. 109.
11 Estudios..., pag. 110.
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cipa de esa opinion, al sefialar que "la naturaleza y finalidad de un acto de
procedimiento no bastan para determinar su esencia; de otro modo se
llegaria con demasiada facilidad a encontrar equivalentes de las formas
procesales".12

En este caso, la solucién que el mismo Chiovenda propone es que "en la
aplicacion de las normas formales, como en la de todas las normas juridi-
cas, debe preferirse la interpretacibn que mas rigurosamente se nos pre-
sente conforme a los principios sugeridos por la l6gica y por el sistema,
gue al menos son fijos, constantes y objetivos, y no caer en ciertas vagas
tendencias equitativas, que, con el pretexto de combatir el formalismo o
de adaptar elasticamente las formas a la sustancia, abren a menudo el
camino -a través del sentimiento subjetivo de la justicia profesado por el
intérprete- a las pasiones y a la arbitrariedad".13

En consecuencia, cualquiera sea el que se presente de los dos eventos cita-
dos, es obvio que tales actitudes judiciales no pueden ser amparadas por
el derecho, pues ellas bien han podido ser la consecuencia de una inter-
pretacion equivocada o errada del juez o de un uso arbitrario de la potes-
tad jurisdiccional, y por lo cual se ha causado al o a los sujetos que inter-
vienen en el proceso un gravamen ilegitimo, que se contrapone absoluta-
mente a la finalidad que el derecho ha asignado a aquél.

A objeto, pues, de evitar ambos extremos, los jueces deben tener en cuen-
ta que de su interpretacion del precepto que contiene la forma procesal,
dependera que el proceso cumpla el fin que lo origina y aquel precepto
tenga los efectos que el legislador espera, para que sea respetado y cum-
plido. Siguiendo el consejo de Cardozo, debe considerarse que "toda nor-
ma que funciona bien, produce un titulo juridico que sera reconocido.
S6lo que al determinar cémo funciona, no debemos examinarla con crite-
rio demasiado estrecho. No debemos sacrificar lo general a lo particular.
No debemos tirar al viento las ventajas de la consistencia y la uniformidad
para hacer justicia en cada caso™".l4

Por lo tanto, la existencia de una rigida forma de procedimiento estableci-
da en un precepto legal aplicable obligatoriamente a determinado proce-
S0, impone al juez la obligacién ministerial, en uso de las facultades que su
potestad jurisdiccional le confiere, de interpretarla y aplicarla en el sentido
gue mejor armonice con las circunstancias en que se desenvuelve ese pro-

12 Instituciones..., pag. 119.

13 instituciones..., pag. 1109.

14 Benjamin N. Cardozo: La Naturaleza de la Funcién Judicial. Pag. 81. Edic. Aray(, Buenos Aires,
1955.
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ceso, con el espiritu de ese precepto y con el espiritu general de la legisla-
cion y equidad, para que dicha forma cumpla realmente con la finalidad
de garantia que la ley le asigné al establecerla y el proceso constituya siem-
pre el instrumento dindmico que se adapte a cualquier cambio, de manera
de seguir siendo el medio apto para la tutela y satisfaccion de los intereses
que el derecho ampara. No obstante, y como lo expresa Chiovenda, "esta
prohibida la investigacion que gui6 al legislador, si debe conducir a actuar
aquella intencién de un modo diverso. La historia nos ensefia que la for-
malidad es necesaria para la certeza de los procedimientos, y nosotros
debemos aceptarla como algo inevitable, de la misma manera que acepta-
mos como inevitables los términos perentorios™.15

En virtud de las anteriores consideraciones, el formalismo procesal cobra
su mayor importancia en cuanto limita o controla la actividad del 6érgano
jurisdiccional y le sefiala precisamente los actos que debe desarrollar, el
procedimiento que debe observar, para que la funcion jurisdiccional cons-
tituya verdaderamente una garantia efectiva de los derechos individuales,
entre los cuales se encuentra, sin lugar a dudas, el derecho de todo indivi-
duo a que se satisfaga o rechace su pretension sélo después de un proceso
en el que se guardaron las formalidades legales. En este sentido, la conser-
vacion de ellas, por rigidas que sean en ciertos casos, es la Unica garantia
cierta para ese derecho, y si es preciso adaptarlas a la necesidad de dirigir
y resolver un proceso justo, el juez debe actuar dentro de los marcos de
garantia ya sefialados. Por ello, expresa Cardozo que "la uniformidad deja
de ser un bien cuando se transforma en uniformidad en la opresion. El
interés social a cuyo servicio esta la simetria o certeza debe, por ello, ser
equilibrado por el interés social a que sirven la equidad, la probidad u
otros elementos del bienestar social™.16

A la postre, en cuestion de la forma que debe revestir el proceso no hay
una solucion absoluta. La mejor sera aquella que sea mas apropiada para
facilitar el cumplimiento de los objetivos del proceso, dejando de lado
aquellas otras complicadas y absurdas o que importen el establecimiento
de préacticas viciosas que desvirtdan los textos legales, y que llegan a pro-
ducir una desorientacion hasta en las personas més jlustradas. Y no se piense
gue reformas parciales importan una solucién al problema, pues, como lo
ha sostenido Carlos Ayarragaray, hay que "condenar las reformas truncas,
parciales, hijas de la improvisacién, cuando no de resquemores y del afan
de figuracién. Convencidos estamos que el ambiente palaciego conspira
contra la realizacion de una buena politica procesal. Ahi mercadean los
seudos procesalistas, quienes, careciendo de las jdeas esenciales apropia-

15 Ensayos...., pag. 153.
16 Ob. cit., pag. 89.
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das a una buena organizacién de justicia, determinan la sucesion dg"l*s
leyes, y que no conducen a una organica, juiciosa y provechosa Orienta-
cion. Si unimos a ello la rigidez tribunalicia y su apego a las normas vigen-
tes, tendremos la explicacion de la razdén de nuestro retardo en entrar eh
las vias del respeto y del triunfo del formalismo bien entendido™.

Empero mediante la existencia de nuevas formas es posible llegar a sanear
el proceso, dandole un prestigio y autoridad acorde con la época en que
se vive, defendiendo asi la libertad, que es de todos y no de unos y otros.

Tal vez en estas ultimas ideas contenidas en el parrafo precedente, y para
parecer innovador, el legislador se ha inclinado aparentemente por el
aformalismo en la ley del Ministerio Pablico y en el Codigo Procesal Penal.

Es asi como en el art. 60 inc. 30 de la ley en referencia, se indica que: "Los
procedimientos del Ministerio Publico deberan ser agiles y expeditos, sin
mas formalidades que las que establezcan las leyes y procuraran la simpli-
ficacion y rapidez de sus actuaciones". Conviene si tener presente sobre el
particular que el Ministerio Publico "en caso alguno podra ejercer funcio-
nes jurisdiccionales”, de manera entonces que goza en su actividad de una
total libertad, no encontrandose constrefiido, como sucede con los jueces,
a una normativa formalista. Mas aun, el C. Procesal Penal en el Libro |,
Titulo II, parrafo 60 regula el "Registro de las actuaciones judiciales", vale
decir, de aquellas que se realizan "por o ante el juez de garantia y el tribu-
nal del juicio oral en lo penal...", y de ellas se levanta un registro, y éste se
lleva a cabo por cualquier medio apto para producir fe y que garantice la
conservacion y la reproduccion de su contenido. Se insiste en este parrafo
en sus diversos articulos en el registro de las actuaciones, de las sentencias
y demas resoluciones, asi como en el registro del juicio oral y de las obser-
vaciones especiales que puedan formular los intervinientes. Lo anotado,
entonces, implica que el registro deberd ser mayoritariamente escrito, ya
que la escrituracion es el medio por excelencia para producir la fe deman-
dada por la ley, a la vez que se garantiza su conservacion y reproduccion.
Con todo, dentro de este campo libertario formal, se reconoce que el re-
gistro del juicio oral debe demostrar el modo en que se desarrolla la au-
diencia de estilo, "la observancia de las formalidades previstas para ella...",
y volvemos asi al reino de las formas.

A manera de conclusion puede sostenerse, entonces, que no hay en esta

legislacién procesal penal un aformalismo, si no més bien un informalismo
atenuado.
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