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1. INTRODUCCION

El Colegio de Abogados de la ciudad de Comodoro Rivadavia, Provincia de Chubut,
nos ha solicitado emitir dictamen® fundado acerca del contenido y la viabilidad abo-
gadil de un Proyecto de nuevo Codigo Procesal Civil presentado a la Provincia por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), organismo internacional auto-
nomo creado en 1999 por resolucién de la Asamblea General de la OEA, dando
cumplimiento de ese modo al plan de accidn de la segunda Cumbre de las Américas
en 1998 y a las recomendaciones de las reuniones de Ministros de Justicia y otros
Ministros, Procuradores o Fiscales Generales de las Américas. La autoafirmada mi-
sién del CEJA es “apoyar a los Estados de la regidén en sus procesos de reforma la
justicia”, para lo cual desarrolla actividades de capacitacion, estudios e investigacio-

nes empiricas, entre otras acciones.

! Efectuado por el autor con la activa colaboracién de docentes de la asignatura procesal que lo
acompanfan en la Carrera de Posgrado de Maestria en Derecho Procesal que dirige en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario: Profesores EDUARDO TERRASA, CARLOS TRISTAN GARCIA
MONTARNO y GUSTAVO ACOSTA.

2 ,
Ver su curriculo.

3 .z . . . ; .
Para la confeccién de este informe, hemos contado con muy escaso tiempo: quince dias corridos, lo
gue resulta a todas luces insuficientes para lograr un completo estudio de tan extenso cuerpo legal.
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Esta institucion ha cambiado en los ultimos afios la persona de sus integrantes, su-
plantando a los iniciales —juristas claramente enrolados en el liberalismo propio de
nuestras Constitucionales, idedlogos y autores del actual Coédigo Procesal Penal de
Chile*, confesa y claramente acusatorio— por otros® que proclaman una filosofia
decididamente inquisitoria®, como la que muestran sin disimulo alguno en el Pro-

yecto al cual refiere este Dictamen.

Las autoridades actuales estan constituidas por gente joven que, en su absoluta
mayoria, carecen de experiencia abogadil o judicial y que, tal vez por ello, hacen
pasar toda reforma por una nueva forma de gestidn judicial que aleja al juez de la

gente que debe ser juzgada’.

Y esto se ve rapidamente en el Proyecto en estudio: no se trata de un cédigo que
regule —realmente- procedimientos, sino de otro distinto que sefiala las diferentes
formas en las que pueden solucionarse los conflictos de intereses. Lo que no estd

mal, pero no es procesal.

Esto se muestra con claridad en los primeros 50/60 articulos, donde se norman re-
ferencialmente soluciones auto compositivas, no teniendo nada que ver el tema con
lo que es un proceso, tal como la entendemos los abogados en la Argentina y en

este siglo.

El Proyecto comienza hablando de los principios generales que lo gobiernan y que
no son, precisamente, procesales, para continuar exhibiendo la ideologia autoritaria
gue lo gobierna y que, por ende, es claramente inconstitucional. Y en esa tdnica,
empodera inquisitorial y notablemente a los jueces en su relacién con las partes

procesales y sus abogados®, dandoles mayores poderes procesales de los que ac-

* Que esta funcionando relativamente bien, mas alla de que —por desconocimiento de su filosofia y
sus técnicas— no lo entienden muchos de sus operadores. Y ello, a no dudar, porque el Estado chi-
leno dedicd varios millones de ddlares para instrumentar y hacer sustentable la reforma, cosa que no
ocurre en nuestro pais y, mucho menos, en las Provincias, incapaces de contar con presupuesto
adecuado para lograr tal sustentabilidad.

> Ninguno de sus directivos visibles tiene obra alguna escrita sobre la materia ni tiene ostenta ante-
cedentes académicos o abogadiles conocidos. Lo que nos hace preguntar: ¢de donde sacan la teoria
y la experiencia suficiente como para redactar con éxito las complejidades extraordinarias de un
proyecto de tamafia envergadura cual lo es un Cédigo Procesal..?

®Y esto es, al menos, claramente extrafio, toda vez que el CEJA esta financiado por el Global Affairs
Canadd, 6rgano oficial del gobierno canadiense.

7 R o 7.

Tal como ocurre en Guatemala y en Ecuador, por ejemplo, donde ya han tenido éxito con esta
avanzada legislativa. Pero cabe destacar que en esos paises imperan realidades absolutamente dife-
rentes de las propias de la Argentina.

8 . s . . . .
A los que convierte de hecho en meros gestores de tramites a efectuar en una Oficina de gestion.
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tualmente tienen, pero quitdndoles toda gestidn diferente a la tarea de sentenciar,
subordinando su actividad judicial a lo que disponga en cada caso una Oficina de

Gestion Judicial®.

Contrario a estas ideas, es bien sabido por todos que un buen cédigo procesal con-
templa y regula lo que es a todas luces la materia mas politica de la Carrera de Abo-

gacia: la que estudia a los cddigos procesales.

La gente en general cree que la materia mas politica es el Derecho Politico, sin ad-
vertir que su contenido se concreta a enmarcar el origen de las ideas politicas y de
los partidos politicos o, en su defecto, el Derecho Constitucional, cosa que se dice

sin pensar en que éste se concreta a definir quién y cdmo se ejerce el poder.

Si se revisa la Constitucién de los Estados Unidos de América™, se vera que sélo con-
tiene escasos siete articulos: uno en el que se establece quién es y qué hace el po-
der constituyente, dos en los que describe quién ejerce y qué hace el poder legisla-
tivo, dos en los que hace lo propio con el poder ejecutivo y otros dos que refieren
igual al poder judicial. Como se ve, el texto originario no contiene declaraciones ni

reconoce derechos a los particulares.

Mas alla de todo esto, hemos afirmado que la materia procesal es la mas politica de
. 11

todo lo que estudia un abogado, pues ella es la que se ocupa de cercenar™" y abro-

quelar el poder del que mas poder tiene: el juez de derecho en la esfera juridica de

un Estado.

Lo explicamos mejor: se afirma habitualmente que la persona importante de la Ar-
gentina es el Presidente la Republica o el Gobernador de la Provincia o el Jefe de
Policia o el Jefe de las Fuerzas Armadas, segun el caso. Y al sostener esto, no se
piensa en que si cualquiera de ellos quiere meterse en nuestra casa, por ejemplo,
necesariamente debe pedirle permiso previo a un juez (léase expedicion de orden
de allanamiento). Pero si el juez quiere meterse en nuestra casa, lo hace directa-

mente y sin pedir permiso a nadie.

Detengamos el pensamiento por un instante en este funcionario, pues tiene mucho
mas poder del que muestra con la facultad de allanar per se: puede también excep-

cionar el cumplimiento de la ley (mataste, si; pero lo hiciste en legitima defensa. Por

9 . . . . e . . .

Que invade y sustituye la tarea propia de los jueces, haciéndolos dependientes de variopintos fun-
cionarios administrativos. La ausencia de esta Oficina en el respectivo proyecto, fue la condiciéon que
pusieron los jueces santafesinos para aceptar una reforma procesal similar a la que aqui se critica.

10 . .
Claro y directo origen de la nuestra.

1 Ver, por ejemplo, el texto del art. 192 del actual Cédigo Procesal Penal de Chubut.
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tanto no te condeno...). Puede también quitarnos la libertad, la casa, los hijos, los
bienes. Y como si todo ello fuere poco, interpretando la ley en funcién de las cir-
cunstancias propias de un caso, tiene el inmenso poder de eleccién entre diversos
margenes legales: frente a un homicidio simple, por ejemplo, ejerce la facultad de
optar por una pena de 8, o de 9, o de 10, o de 15, o de 20 o de 25 afos de prisién! Y
para motivar una cualquiera de todas estas posibilidades, utiliza siempre los mismos
argumentos, referidos a la peligrosidad del imputado, a las caracteristicas del cri-
men y a la necesidad de punir... En suma: palabras que nada dicen y que dicen todo

para justificar por qué la pena de 8 y no de 14 o viceversa.

Igual ocurre cuando se condena en lo civil a pagar un dafio moral, que nunca esta
atado a un daifo material facilmente comprobable en su cuantia. Y asi, con las mis-
mas palabras y fundamentos se condena a cinco mil, o a cincuenta mil o a quinien-

tos mil, etcétera.

A esta altura, cabe preguntar: a ese funcionario estatal que puede hacer tantas co-
sas a su voluntad y sin dar mayores explicaciones, éhay que darle mas poderes de
los que ya tiene o, a la inversa, hay que quitarle muchos de ellos, al igual que se lo

hace desde antano con cualquier otro funcionario del Estado?

Respondiendo a esa pregunta nacid histéricamente la idea misma de proceso: en el
ano de 1215, al expedir la Carta Magna de Inglaterra, JUAN SIN TIERRA abdicd del po-

der de juzgary lo derivd a los propios pares del imputado...

Todo lo contrario ocurre en este Proyecto —perverso— convirtiendo en método de
investigacion™ el método de discusion™ que hoy se practica en toda América latina,

particularmente en lo penal.

Las diferencias entre uno y otro son manifiestas y generan sistemas de enjuicia-
miento claramente antagdnicos: el acusatorio o dispositivo, como lo es el proceso
penal que se impone con singular rapidez en la Argentina desde el aifio de 1994 (con
la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, y
gue ya rige en casi todos los estados argentinos, incluso en Chubut), y el inquisitorio

o inquisitivo que rige atenuadamente en todo el pais y que este Proyecto potencia

12 . . R .
Donde el sujeto importante es el propio juez, no las partes, que en lo penal se han convertido en el
objeto del proceso...

13 N . o . " . P
Donde las partes son los sujetos importantes, y el juez es el funcionario que se dedica a dirigir el
debate y a resolver el litigio si no hay autocomposicidn previa,
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hasta limites nunca vistos en los Estados con gobiernos mas totalitarios del mun-

do™®,

Destacamos finalmente este claro antagonismo pues el Proyecto en examen es ob-
viamente inquisitorio y, por ende, autoritario. En cambio, el actual régimen procesal
vigente en la Provincia de Chubut norma exactamente con filosofia contraria y an-
tagodnica, pues respeta a toda costa los principios propios del sistema acusatorio v,

por ende, ostenta esencia libertaria, que luego se veran en detalle.

Y, a nuestro juicio, esta simple y sola circunstancia resulta suficiente para abando-

nar sin mas el Proyecto en examen, toda vez que la normacion procesal de un lugar

dado debe ser coherente consigo misma, para lo cual se exige minimamente que no
|15

haya contradicciones internas en el régimen lega

De mantenerse una normativa incoherente, como explicar en términos entendibles
al hombre de a pie que sufre como nadie las injusticias, que ante el secuestro de un
menor, seguido de violacion seguida de muerte, por ejemplo, el juez interviniente
en el respectivo proceso no puede investigar ni probar de oficio y, al mismo tiempo,
el mismo sistema juridico le impone al mismo juez el deber de hacer ambas cosas si
un almacenero cualquiera pretende cobrar un queso que vendié al fiado a un clien-

te moroso? éNo es decididamente absurdo? Es mas: éno es monstruoso?

Para la mejor comprensién del planteo, mostramos seguidamente cémo operan

estos sistemas de enjuiciamiento.

1.1. LA DESCRIPCION DEL METODO ACUSATORIO DE DEBATE

Es un método bilateral en el cual dos sujetos naturalmente desiguales discuten paci-
ficamente en igualdad juridica asegurada por un tercero que actua al efecto en ca-
racter de autoridad, dirigiendo y regulando imparciallG, impartial'’ e independien-

temente'® el debate para, llegado el caso, sentenciar la pretension discutida.

! Refiero a las legislaciones procesales del Imperio Austrohingaro de 1895, de la Alemania nazi de
1937, de la Italia fascista de 1940 y de las Republicas Socialistas Soviéticas en su cédigo de 1971.

> En efecto: este Proyecto impone al juez el deber de probar de oficio en su finalidad de buscar la
verdad, lo que estd mal. Y el art. 192 del Cddigo Procesal Penal le veda al juez esta posibilidad, lo que
estd bien.

°E| principio de imparcialidad del juzgador es de tal importancia que es el que logra hacer efectiva
la igualdad juridica de las partes. Indica que el tercero que actta en calidad de autoridad para proce-
sar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese cardcter: para ello, no ha de estar colocado
en la posicién de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo
tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solucidn del litigio (imparcialidad) y debe poder
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Como se ve, el método privilegia el valor Libertad, poniendo al juez al servicio de las
partes para que ellas autocompongan o él mismo heterocomponga el litigio, pri-
vando en la especie una filosofia absolutamente liberal que tiene a las propias par-

tes como centro y destinatarias del sistema.

Es valor entendido por la doctrina mayoritaria que un proceso se enrola en el siste-
ma dispositivo cuando las partes son duefas absolutas del impulso procesal (por
tanto, ellas son quienes deciden cuando activar o paralizar la marcha del proceso), y
son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver afirmando y reconociendo
o negando los hechos presentados a juzgamiento, las que aportan el material nece-
sario para confirmar las afirmaciones, las que pueden ponerle fin al pleito en la

oportunidad y por los medios que deseen.

Como natural consecuencia de ello, el juez actuante en el litigio carece de todo po-
der impulsorio, debe aceptar como ciertos los hechos admitidos por las partes asi

como conformarse con los medios de confirmacién que ellas aportan y debe resol-

actuar sin subordinacion jerarquica respecto de las dos partes (independencia). Esto que se presenta
como obvio —y lo es— no lo es tanto a poco que el lector quiera estudiar el tema en las obras genera-
les de la asignatura. Verad en ellas que, al igual que lo que acaece con el concepto de debido proceso,
la mayoria se maneja por aproximacion y nadie lo define en términos positivos. En realidad, creo que
todos —particularmente los magistrados judiciales— sobreentienden tacitamente el concepto de im-
parcialidad pero —otra vez— nadie afirma en qué consiste con precisién y sin dudas. Por eso es que se
dice despreocupada -y erroneamente— que los jueces del sistema inquisitivo pueden ser y de hecho
son imparciales en los procesos en los cuales actian. Pero hay algo mas: la palabra imparcialidad
significa varias cosas diferentes a la falta de interés que comuinmente se menciona en orden a definir
la cotidiana labor de un juez. Por ejemplo, ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente ra-
ciales o religiosos), independencia de cualquier opinidn y, consecuentemente, tener oidos sordos
ante sugerencia o persuasion de parte interesada que pueda influir en su animo, no identificacion
con alguna ideologia determinada, completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno; y a
la influencia de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de
lucimiento personal, de figuracidn periodistica, etcétera. Y también es no involucrarse personal ni
emocionalmente en el meollo del asunto litigioso y evitar toda participacion en la investigacidon de
los hechos o en la formacion de los elementos de conviccion asi como de fallar seglin su propio co-
nocimiento privado el asunto. Tampoco debe tener temor al qué diran ni al apartamiento fundado
de los precedentes judiciales, etcétera. Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la
tarea de ser imparcial es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser practi-
cada en todo supuesto justiciable con todas las calidades que el vocablo involucra.

Y la impartialidad es la condicidn que muestra quien no es parte en un proceso dado. El juez debe
ostentarla siempre, precisamente por no ser parte procesal: consecuencia de ello es que jamas pue-
de afirmar ni introducir hecho alguno al litigio, aunque a él le conste por el conocimiento privado
que tiene acerca de su existencia. Y tampoco puede probar oficiosamente los hechos que las partes
han afirmado, como obvio corolario de lo dicho recién.

¥ la independencia ya ha sido definida en la nota N° 15. Aunque doctrinalmente es habitual referir el
tema con exclusividad a la eventual relacién de un juez cualquiera con el poder politico de turno,
esta ley lo refiere también a las partes, de cuya obediencia debida quiere desvincularlo y, ademas, a
la idea de prejuicio.



ver ajustandose estrictamente a lo que es materia de controversia en funcién de lo

que fue afirmado y negado en las etapas respectivaslg.

Este antiguo sistema de procesamiento es el Unico que se adecua cabalmente con la
idea légica que ya se ha dado del proceso, como fenédmeno juridico irrepetible que

une a tres sujetos en una relacién dindmica.

Pero no sdlo al litigio puramente civil se aplicd este sistema en el pasado remoto:
existen noticias que muestran a este fendmeno respecto de la materia penal en las
antiguas republicas de Grecia y en la misma Roma, en la época de los Comicios. Y es
que la primitiva concepcion del juicio penal exigia que fuera iniciado por un acusa-
dor (ya que prevalecia el interés particular del ofendido y sus parientes) quien ac-
tuaba contra el reo ante la persona que oficiaba como juzgador. Tanto es asi que lo
gue hoy podria llamarse proceso penal comun fue acusatorio desde antes del Siglo

XIl en numerosos paises de Europa.

Para la mejor comprensién del tema en estudio, cabe recordar que el sistema dispo-
sitivo (en lo civil) o acusatorio (en lo penal), se presenta histéricamente con los si-

guientes rasgos caracterizadores:

v el proceso soélo puede ser iniciado por el particular interesado. Nunca por el
juez;

v el impulso procesal sélo es dado por las partes. Nunca por el juez.

v el juicio es publico salvo casos excepcionales;

v existe paridad absoluta de derechos e igualdad de instancias entre actor (o

acusador) y demandado (o reo)

v y el juez es un tercero que, como tal, es imparcial (no interesado personal-
mente en el resultado del litigio) impartial (reiteramos que significa que no es par-
te’), e independiente (no recibe érdenes ni ostenta prejuicios) de cada uno de los

contradictores. Por tanto, el juez es persona distinta de la del acusador;

19 . , P P .

Por tanto: si las partes aceptan de consuno un hecho vy, asi, tal hecho esta fuera del litigio, el juez
debe aceptarlo aunque no le guste y le conste que no coincide con lo verdaderamente acaecido en el
plano de la realidad social.

20 s . . . . .
Por tanto, légicamente no debe ni puede hacer las tareas propias y exclusivas de las partes: afir-
mar, confirmar, alegar, impugnar, etcétera.



v no preocupa ni interesa al juez la busqueda denodada y a todo trance de la

verdad real”

sino que, mucho mas modesta pero realistamente, procura lograr el
mantenimiento de la paz social fijando hechos para adecuar a ellos una norma juri-
dica, tutelando asi el cumplimiento del mandato de la ley. Por ello es que carece de

toda facultad para producir prueba de oficio;

v nadie intenta lograr la confesion del demandado o imputado, pues su decla-
racién es un medio de defensa y no de prueba, por lo que se prohibe su provocacién

(absolucion de posiciones);

v correlativamente exige que, cuando la parte desea declarar espontaneamen-

te, lo haga sin mentir. Por tanto, castiga la falacia®;

v se prohibe la tortura;

v el imputado sabe siempre de qué se lo acusa
v y quién lo acusa

v y quiénes son los testigos de cargo;

v etcétera.

A nuestro juicio, todo ello muestra en su maximo grado la garantia de la plena liber-

tad civil para el demandado (o reo).

1.2. LA DESCRIPCION DEL METODO INQUISITIVO DE DEBATE

Es un método de enjuiciamiento unilateral mediante el cual la propia autoridad —
actuando cual lo haria un pretendiente— se coloca en el papel de investigador, de

acusador y de juzgador.

Como se ve, el método privilegia el valor Seguridad, creando un método claramente
autoritario que coloca al propio juez como eje y principal destinatario del sistema
que, asi, sirve al Estado para investigar y, eventualmente, controlar a las partes,

guienes ni siquiera alcanzan —a veces— ser sujetos procesales. Tanto es asi que, du-

21 Que, por supuesto, cede absolutamente ante la constitucional presuncion de inocencia con el con-
siguiente brocardico in dubio, pro reo cuya vigencia impide al juez probar de oficio o resolver segin
su conocimiento personal de los hechos litigiosos. De tanta importancia es ello, que se extendid a los
jueces laborales, primero, y luego a los jueces de menores, a los de familia y, actualmente, a los
jueces civiles, segun la Comisidn de Juristas de Costa Rica....

2 No como ocurre en los paises de América, en los que la declaracién ante el juez muestra una suer-
te de divertido deporte de las partes procesales, en absurda posicion de descarada mentira. Claro
esta, esto se hace por interpretacidon de la garantia constitucional que establece que nadie esta obli-
gado a declarar en contra de si mismo...



rante afios, se ha entendido por los jueces penales que el imputado es el objeto del

proceso, no su sujeto esencial.

De tal modo, y conforme a lo que ya se ha visto al recordar cdmo se amplié paulati-
namente el método con el correr de los siglos, puede decirse que sus caracteristicas

son:

° el mismo juez comienza, oficiosamente o por denuncia, las actuaciones del
caso y se preocupa por hacer adelantar el juicio mediante el puntual ejercicio del

impulso procesal;

° el mismo juez se encarga de buscar las pruebas que le puedan resultar acep-
tables para lograr el convencimiento de la rectitud de su acusacion y, asi, poder
dormir en paz sin sufrir el peso de un cargo de conciencia por eventuales injusticias
cometidas (cuando hay parte interesada también en la produccién de alguna prue-
ba, la actividad se cumple igual mediante el ejercicio de las denominadas medidas

para mejor proveer);

° el mismo juez —que primero investigd, luego imputd y después probd la

imputacion— es quien ahora juzga;

° ya no interesa que el juicio sea escrito u oral, secreto o publico. En rigor, el
sistema pasa por el papel preponderante que el juez ejerce durante todo el proce-
so, para poder cumplir el compromiso que —se le ha ensefiado— tiene con la Verdad

y la Justicia.

Veamos ahora cual es el método pensado y elegido por el constituyente de 1853.

1.3. LA CONSTITUCION ARGENTINA

La sancionada en el afio de 1853 es un ejemplo absoluto de texto constitucional
liberal y no autoritario pues es el reflejo del pensamiento triunfante en larga lucha

contra implacable tirania>.

Su fuente inmediata fue el Proyecto® de Juan Bautista Alberdi, cuyos articulos 19 Y
20 transcribo en nota a pie de pdgina para que se vea que el texto final de la Consti-

tucion nacional poco difirié de él ya que lo copid en gran parte.

** Obviamente, referimos a la del Restaurador de las Leyes, Brigadier General don Juan Manuel de
Rosas.

24 . aLs . . .
Este Proyecto, natural consecuencia de las Bases que escribiera el mismo autor, es el fiel reflejo de
las ideas dominantes en la época, por lo que se considera importante presentarlo a continuacion
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Veamos ahora su articulo 18, que coincide con el texto correspondiente al cuerpo

normativo sancionado en el afio de 1994%:

“Ninguln habitante de la Nacidn puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los

jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.

“Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud

de orden escrita de autoridad competente.
“Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.

“El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra proce-

derse a su allanamiento y ocupacion.

“Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda espe-

cie de tormento y los azotes.

“Las cdrceles de la Nacidn serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de

los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a

toda vez que su contenido normativo no puede ser mas liberal. Veamos: establecio en su articulo 19
que

v “nadie puede ser condenado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso;

v ninguno puede ser juzgado por comisiones especiales ni sacado de los jueces designados
por la ley antes del hecho de la causa;

v nadie puede ser obligado a declarar en contra de si mismo;

v no es eficaz la orden de arresto que no emane de autoridad revestida del poder de arrestar
y se apoye en una ley;

v el derecho de defensa judicial es inviolable;

v afianzado el resultado civil de un pleito no puede ser preso el que no es responsable de
pena aflictiva;

4 el tormento y los castigos horribles quedan abolidos para siempre;

v guedan prohibidos los azotes y las ejecuciones por medio del cuchillo, de la lanza y del fue-
go;

4 las carceles humedas, oscuras y mortiferas deben ser destruidas;

4 la infamia del condenado no pasa a su familia”.

Y el articulo 20 establecidé ejemplarmente que “las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho
publico. Pero el Congreso no podrd dar ley que, con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio,
las disminuya, restrinja o altere en su esencia”

% La Constitucion fue promulgada mediante Ley N2 24.430 en el Boletin Oficial del 10 de enero de
1995.
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mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autori-

”

ce .

En la misma ténica se encuentran otras normas que, por imperativo constitucional,

también son leyes vigentes en la Argentina.
A titulo de ejemplo, citamos a

a) la Declaracioén universal de los derechos del hombre (proclamada el 10 de diciem-
bre de 1948 por la Resolucién de la Asamblea General 217 A de las Naciones Unidas,

cuya normativa inserto a pie de péginazs.

26 “PReAMBULO: Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana; Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos hu-
manos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los
seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la liber-
tad de creencias; Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen
de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelidn contra la
tirania y la opresién; Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas
entre las naciones; Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanay en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad; Considerando que
los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacion con la Organizacidn de las
Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hom-
bre, y Considerando que una concepcion comun de estos derechos y libertades es de la mayor im-
portancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso; LA ASAMBLEA GENERAL proclama la pre-
sente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS como ideal comun por el que todos los pueblos
y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos dere-
chos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reco-
nocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros
como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccidn.

“Articulo 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

“Articulo 2.- 1) Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién. 2) Ademas, no
se harad distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra limitacidon de
soberania.

“Articulo 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

“Articulo 4.- Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre, la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidas en todas sus formas.

“Articulo 5.- Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
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b) la Convencién Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San
José de Costa Rica (del 22 de noviembre de 1969), cuya normativa inserto completa

. s . . . , 2
a pie de pagina por su notable importancia en el tema que aqui se desarrolla 7,

“Articulo 7.- Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacidén que infrinja esta Declaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion.

“Articulo 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la cons-
titucion o por la ley.

“Articulo 9.- Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

“Articulo 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.

“Articulo 11.- 1) Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegura-
do todas las garantias necesarias para su defensa. 2) Nadie serd condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito....”

%7 “ os Estados Americanos Signatarios de la Presente Convencién, RECONOCIENDO su propésito de
consolidar en este continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de la
libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;
Que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
se ofrece el derecho interno de los Estados Americanos; Que estos principios han sido consagrados
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido
reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como
regional; Que, con arreglo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, solo puede realizarse
el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales tanto como de sus derechos
civiles y politicos, y CONSIDERANDO Que la tercera conferencia internacional extraordinaria (Buenos
Aires, 1967) aprobd la incorporacion a la propia carta de la organizacion y de normas mas amplias
sobre derechos econdmicos, sociales y educacionales, y resolvidé que una convencion interamericana
sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de los érganos
encargados de esa materia. Han convenido en lo siguiente:

Parte 1 - Deberes de los Estados y derechos protegidos
Capitulo primero - Enumeracion de deberes

Articulo 4.- Derecho a la vida.

..Articulo 8.- Garantias judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacidn de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier caracter. 2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legal-
mente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias: a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intér-
prete, sino comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) Comunicacidn previa y detalla-
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Como se ve, tanto la Constitucion cuanto todas las leyes internacionales que se han
aceptado como propias consagran un método de enjuiciamiento absoluta y definiti-
vamente liberal y no autoritario como el inquisitivo-nazi-fascista-soviético que tanto

sigue deslumbrando al procesalismo civil de América latina®®.

Toca ahora referir a los principales reparos que le encontramos al Proyecto de ma-

rras.

2. EL INCREMENTO DE LAS FACULTADES DE LOS JUECES: SU EXCESIVO EMPODERAMIENTO

A titulo meramente ejemplificativo, se enumeran algunos de los poderes que el

Anteproyecto les ha conferido a los jueces:

- En el caso de incumplimiento de los deberes de buena fe y lealtad procesal, pue-
den privar a la parte infractora de la facultad de la que hubiese abusado, conceder a
la contraria mayores plazos para realizar las actividades de las que se vio impedida
por el abuso, condenar en costas a la parte abusadora y, en general, podrd tomar
todas las medidas que sean necesarias para el adecuado desarrollo del proceso (Ti-

tulo preliminar, Regla X).

da al inculpado de la acusacién formulada; c) Concesién al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa d) Derecho del inculpado de defenderse personalmen-
te o de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; e) Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nom-
brare defensor dentro del plazo establecido por la Ley; f) Derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable; h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La
confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intere-
ses de la justicia.

Articulo 9.- Principio de legalidad y retroactividad.

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en
el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la Ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

...EN FE DE LO CUAL, los Plenipotenciarios infrascritos, cuyos plenos poderes fueron hallados de buena
y debida forma, firman esta Convencién que se llamara "PACTO DE SAN JOSE COSTA RICA", en la ciudad
de San José, Costa Rica, el veintidds de noviembre de mil novecientos sesenta y nueve”. Entrd en
vigor el 18 de julio de 1978.

28 .
Y al cual responde exactamente el Proyecto en estudio.
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- Sancionar severamente la falta de cooperacion de cualquiera de las partes, auxilia-

res o terceras personas (Titulo preliminar, Regla XV).

- Tener especialmente en cuenta las actividades que hayan facilitado u obstaculiza-
do la gestion, desarrollo y resolucion del proceso en plazo razonable, al imponer las

costas y regular honorarios (Titulo preliminar, Regla XV).

- Para el caso de que las partes no presten especial colaboracidn, valorar su conduc-
ta como indicio grave al momento de decidir y también como fundamento para la

imposicion de costas (art. 21).

- Disponer una medida de prueba anticipada distinta de la solicitada, cuando se
pueda obtener a través de algun medio o fuente mds conveniente o menos oneroso
(art. 42).

- Rechazar el recurso de revocatoria interpuesto contra una decision de la Oficina
judicial, sin previa sustanciacion e imponer sanciones correctivas por su utilizacion
abusiva o dilatoria, cuando considere que carece de fundamentos o aparece como

dilatorio. Esta ultima resolucién no es impugnable (art. 68).

- Establecer la responsabilidad solidaria del letrado apoderado con el letrado patro-

cinante (art. 78).

- Determinar el tramite por el que deben sustanciarse las tercerias, atendiendo a las
circunstancias. Tiene, ademas, amplias facultades para gestionar de la forma mds

conveniente el conflicto (art. 93).

- Rechazar sin mds trdmite los incidentes que sean improponibles, inadmisibles, ma-

nifiestamente inconducentes o meramente dilatorios (art. 177).

- Distribuir la carga de la prueba en la audiencia preliminar o multipropdsito, previo
escuchar a las partes, ponderando cudl de ellas se encuentra en mejor situacion pa-

ra producirla (art. 324).
- Desechar la prueba impertinente, inconducente, superflua o inutil (art. 331).

- Prescindir de una prueba pendiente de produccion, cuando considere que de la ya

acumulada resulta que ella no es esencial (art. 340).

- Abstenerse de valorar alguna de las pruebas producidas, si estima que ella no es

esencial y decisiva para la resolucién del caso (art. 344).

- Una vez finalizado el examen de las partes, el juez puede dirigir preguntas al testi-

go con el fin de aclarar sus dichos (art. 372).
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- Ordenar el careo entre testigos o entre éstos y las partes (art. 379).

- Ordenar la ejecucion de planos, relevamientos, reproducciones fotogrdficas, cine-
matogrdficas o de otra especie, de objetos, documentos o lugares, con empleo de
medios o instrumentos técnicos; exdmenes cientificos necesarios para el mejor es-
clarecimiento de los hechos controvertidos; y la reconstruccion de hechos, para
comprobar si se han producido o pudieron realizarse de una manera determinada
(art. 395).

- Negarse a decretar la inspeccion judicial, si estima que no aportara informacion

significativa para el conocimiento del conflicto y su resolucién (art. 400).

- Los jueces de Camara sorteados a fin de resolver el recurso, en la audiencia preli-
minar, podrdn interpelar a las partes y demds sujetos acerca de la tesis de su recurso

o elementos relevantes que se plantean para la solucién que se propone (art. 475).

Desde ya que en el mejor desarrollo del proceso civil estd interesado el Estado. Eso
es algo elemental. Aunque a partir de eso, que es obvio, no puede justificarse que,
en el ejercicio de sus poderes discrecionales, el juez llegue al extremo de sustraer el
derecho sustancial mismo de la esfera de disponibilidad del sujeto que es su titular,
0 que pierda su calidad de tercero imparcial, o que de cualquier modo vulnere la
igualdad de las partes y el debate contradictorio, para citar sélo algunas de las ga-

rantias procesales que en nuestro derecho tienen jerarquia constitucional.

Es obvio senalar en qué enorme medida todo esto sera sufrido personalmente por

los abogados intervinientes.

3. EL DEBER DE COOPERACION PROCESAL

En el Titulo preliminar del Anteproyecto se enumeran los principios y reglas funda-

mentales que se observaran en los procesos.

La Regla XV se refiere a la cooperacion procesal y expresa: todos los sujetos del pro-
ceso deben cooperar entre si para que se obtenga una adecuada, justa y efectiva
gestion del proceso y la resolucion del conflicto. Los jueces sancionardn severamente

.., . .- 2
la falta de cooperacidn de cualquiera de las partes, auxiliares o terceras personas® .

29 . s

Es meridianamente claro que el debate procesal es lucha, no un paseo alegre y despreocupado de
las partes tomadas de la mano y caminando por el parque. Lucha pacifica. Sin armas, pero lucha al
fin. De ahi que los espaioles pregonan insistentemente la idea de igualdad de armas...

Por tanto, éno es decididamente absurdo —en un método der discusion y no de investigacion— exigir
a los contendientes que colabore uno con el otro en forma activa para ganar el combate? ¢No es
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A su turno, el art. 324 dispone que ambas partes tendran el deber de colaborar en
el esclarecimiento de los hechos controvertidos, y el art. 327 extiende a todos los
sujetos procesales, incluidos los auxiliares y terceras personas. A lo que debe agre-
garse que, en el caso de los conflictos colectivos, el deber de colaboracion probato-

ria de las partes se encuentra agravado (art. 325).

En un sentido similar, el art 101, inciso a) les impone a las partes y sus defensores el
deber de colaborar activamente en la gestion del proceso, su composicion, el escla-
recimiento de los hechos controvertidos y la prdctica probatoria, en tarea encomen-
dada que es claramente antagdnica con la esencia de lucha, pacifica y sin armas,

pero lucha al fin, que es el proceso judicial.

En lo que a los abogados concierne, pareceria que éstos, mds que perseguir el triun-
fo de su parte, deberian colaborar con el juez en la busqueda de la “verdad” y la

“justicia”, aunque sea en contra de los intereses de su defendido.

“Si este es el sentido de la buena fe o de la lealtad en el proceso civil —escribe Mon-
TERO AROCA—, ese sentido es manifiestamente autoritario y desde luego incompatible
con la concepcion de un proceso hecho por dos partes que por esencia son parcia-
les. Las ‘reglas del juego’, de cualquier juego, incluso el del proceso, deben ser ob-
servadas por los jugadores, naturalmente, pero a estos no se les puede pedir que
todos ellos, los de un equipo y los del otro, colaboren en la busqueda de cudl es el
mejor de ellos, ayudando al arbitro a descubrir a quién debe declarar ganador, pues
si las cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. El ‘juego’ se basa en que
cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando todas las armas a su alcance,

naturalmente respetando las reglas, y con un arbitro imparcial"30.

Cabe agregar asimismo, conforme la Constitucidon Nacional, que no existe respecto

de los defensores un efectivo deber de verdad, sino mas bien una prohibiciéon de

mas légico pedirle al demandado civil, por ejemplo, que pague al deudor que lo demanda en vez de
exigirle que lo ayude a que le gane el pleito? éNo es esto un disparate que rifie decididamente con la
mas elemental logica?

Por lo demas, los contendientes —protagonista y antagonista— no estan interesados en la busqueda
de la verdad —cual se afirma implicitamente en el Proyecto— sino en iganar en lo pretendido o en lo
resistido!

Si no se acepta la imprescindible necesidad que tienen ambas partes de discutir en situacion de exac-
ta igualdad juridica y, por tanto, se mantiene en el proceso la natural desigualdad humana, épara
qué hemos adoptado el proceso como método de debate? ¢No es ello una simple hipocresia? iNo es
mas facil y honesto continuar la antigua tradicion del uso de la fuerza?

30 .. . . . .. . .
MONTERO AROCA, JUAN, El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria,
en elDial.com.
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falsedad consciente: sélo deben abstenerse de realizar afirmaciones de cosas que
saben que son falsas o servirse de pruebas cuya falsedad conocen. Por otra parte,
los defensores tampoco tienen el deber de alegar hechos desfavorables a la tesis
defensiva de su parte. Una interpretacion contraria significaria poner restricciones
no justificables al ejercicio de la accidn, incompatibles con la garantia constitucional
que asegura la inviolabilidad de la defensa en juicio. Tal como, exactamente, lo pro-

pone el Proyecto.

4. LAS FACULTADES LEGISLATIVAS DELEGADAS AL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

La mayoria de las facultades que se enuncian a continuacién, corresponden en for-

ma exclusiva y excluyente al Poder Legislativo:

- Reglamentar la estructura y organizacion de la Oficina Judicial, sus funciones, atri-

buciones y cuestiones operativas (arts. 50, 22 parr., 418, 32 parr. y 454).

- Fijar el destino del importe de las multas, cuando no esté establecido en el Cédigo

(art. 63, ultimo parr.).

- Reglamentar los registros, modalidades de designacion, permanencia, remocion y
sancion de los sindicos, peritos, intérpretes, traductores y demds auxiliares de justi-
cia, sin perjuicio de lo que en el Cddigo o en leyes especiales se disponga (art. 72,

ultimo parr.).

- Reglamentar el funcionamiento Registro provincial de amigos del tribunal (art.
112).

- Dictar normas relativas al registro electronico de los actos procesales y su gestion
(art. 124, 12 parr.).

- Reglamentar el uso de la firma digital por los magistrados, funcionarios y emplea-

dos judiciales (art. 128).
- Reglamentar el domicilio electronico (art. 132, 22 parr.).
- Determinar los dias y horas hdbiles (art. 147, 12 parr.).

- Reglamentar el archivo del registro electronico o fisico de cada proceso concluido
(art. 156, 12 parr.).

- Establecer los requisitos de la solicitud del beneficio de litigar sin gastos y de la

declaracion jurada que debe prestarse para obtenerlo (art. 223).
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- Reglamentar las notificaciones por medios electronicos, en todos sus aspectos
(arts. 238, 12 parr.y 239, 22 parr.).

- Reglamentar el servicio de publicacion de los edictos en la pdgina Web del Poder
Judicial, fijar el arancel y las excepciones, y la utilizacion de medios masivos o redes
(art. 253).

- Reglamentar la difusion de los edictos por radio, television y otros medios (art.
255).

- Reglamentar todos los aspectos relacionados con la publicidad, citacidn y notifica-

ciones en los procesos colectivos (art. 257).

- Determinar por via reglamentaria qué personas no estdn calificadas para ser peri-

tos o expertos (art. 382).

- Establecer la forma vy fijar los presupuestos para que pueda considerarse confor-
mado el precedente, a los fines de la unificacién de la jurisprudencia (art. 438, 22

parr.).

- Establecer por via reglamentaria el juez a quien le corresponda resolver el recurso
de revocatoria cuando éste sea interpuesto contra una providencia simple dictada a
pedido de la parte contraria, contra una sentencia interlocutoria o contra una sen-

tencia definitiva cuando ella sea impugnable por este medio (art. 460, 42 y 52 parr.).

- Determinar por via reglamentaria el juez que deba resolver el recurso de nulidad
(art. 462, 32 parr.).

- Confeccionar y reglamentar el formulario a través del cual puede hacerse valer la

pretension monitoria (art. 549, 12 parr.).
- Reglamentar la subasta electronica (art. 576, 62 parr.).

- Reglamentar la formacion y administracion de un Fondo de Procesos Colectivos
(art. 592, 12 parr.).

- Determinar la aplicacion del procedimiento de pequefias causas a otros supuestos

distintos de los previstos en el art. 598, sin importar la cuantia.

- Establecer las exigencias y procedimientos para el uso de tecnologia que permita
presentar demandas vy solicitudes en linea a través de una plataforma electrdnica
(art. 603, 32 parr.).
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- Reglamentar el medio por el cual el organismo administrativo de proteccion de
derechos de nifias, nifios y adolescentes debe remitir al juzgado la solicitud de con-

trol de legalidad de la medida de proteccion excepcional (art. 682).

- Reglamentar el medio por el cual el servicio asistencial debe remitir al juzgado la

solicitud de control de legalidad de la internacion (art. 726).

- Dictar las medidas reglamentarias y cualquier otra que considere adecuada para
asegurar el mejor cumplimiento de las normas y fines establecidos por el Cédigo
(art. 745).

Sobre esa delegacion de facultades legislativas a los tribunales superiores, hace ya

varias décadas advertia CLARIA OLMEDO:

“Esto debe tener su limite, porque constitucionalmente el proceso regular y legal de-
be emanar directamente del Poder Legislativo. Este no puede delegar en el Poder Ju-
dicial nada que sea sustancial en el trdmite procesal o que de alguna manera influya
en su sustancialidad, como seria la atribucion de fijar limites para la competencia, es-

tablecer radios para la constitucion de domicilio procesal, crear formalidades esen-

ciales para las notificaciones y oficios en general, etc.”*!

Ello ocasiona, ademas, un problema de dificil solucidn a la hora de resolver las im-
pugnaciones de las disposiciones normativas adoptadas en ejercicio de esas facul-
tades delegadas, pues cuando un juez dicta las normas que él mismo debe luego
aplicar, los litigantes que impugnan la legitimidad de esas normas se ven privados

del derecho a ser juzgados por un tribunal imparcial.

5. ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES EN PARTICULAR
Articulos 42/47

1. El articulo 42 del Anteproyecto, a diferencia del art. 329 hoy vigente que autoriza
la produccién anticipada de pruebas siempre que “pudiera resultar imposible o muy
dificultosa en el periodo de prueba”, establece que: No es necesario acreditar finali-
dad alguna, aun cuando se la utilice para conocer la fortaleza de su posicion, cono-
cer hechos que puedan justificar o evitar la proposicion de la accidn, diagramar su
estrategia procesal, obtener informacion para componer el conflicto o conservarla

fuente de prueba.

3L CLARIA OLMEDO, JORGE A., Derecho procesal, Buenos Aires, 1989, Depalma, tomo |, p. 53.
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Con esa amplitud, la norma proyectada podria facilitar las denominadas fishing ex-
peditions (esto es, recolectar pruebas anticipadamente para luego encontrar en
ellas las pretensiones a proponer). Ademads con esas diligencias previas a una de-
manda principal, que puede no deducirse jamas, se le generan a la persona respec-
to de la cual se solicitan una serie de cargas y obligaciones, entre ellas, la de afron-

tar el costo de su defensa realizando erogaciones que podria no recuperar jamas.

2. Se eliminé en este titulo toda referencia a los casos de urgencia que contempla el
art. 330 del cédigo vigente, que dice “Si hubiese de practicarse la prueba se citard a
la contraria, salvo cuando resultare imposible por razén de urgencia, en cuyo caso
intervendrad el defensor oficial”; en estos casos se busca resguardar la integridad de
una fuente de prueba susceptible de ser destruida o alterada por el eventual opo-
nente (por ejemplo, el caso del mal denominado “secuestro de la historia clinica”,
gue es en verdad un supuesto de inspeccion judicial preventiva). Del Anteproyecto
se desprende que en todos los casos hay que noticiar a la contraria del asegura-
miento que se pretende, ya que no prevé excepciones, lo que hace muy probable

que la produccion de las pruebas se termine frustrando.

3. El art. 43 del Anteproyecto establece que se podra pedir la declaracion de parte
incluso antes de iniciado el proceso, lo que consideramos desacertado. Debid ha-
berse mantenido una disposicidn similar a la que establece la ultima parte el actual
art. 329, ya que la calidad de parte se adquiere a partir de la interposicién de la de-

manda, y no antes.

Articulo 48

La norma proyectada comienza diciendo: Previo al inicio de cualquier clase de con-
flicto o proceso individual o colectivo, el posible demandante podrd solicitar al tribu-
nal cualquier tipo de medida cautelar, sea asegurativa o anticipatoria. La generali-
dad de la norma es objetable, ya que ciertas medidas cautelares requieren como
condicién necesaria la previa interposiciéon de la demanda, lo que descarta que
pueda ser peticionada antes de presentada ella; tal es el caso de la anotacién de litis
regulada en el art. 316 del Anteproyecto, puesto que ésta, por su propia naturaleza,

exige que ya se haya propuesto la pretensidn principal.

Articulos 49/58
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Segun el art. 50, el Poder Judicial se organiza administrativamente en oficinas judi-

ciales de gestion y trdmite para el cumplimiento eficaz y eficiente de sus funciones.

La estructura y organizacion de la Oficina judicial, sus funciones, atribuciones y
cuestiones operativas quedan sujetas a la reglamentacion que dicte el Superior Tri-

bunal de Justicia. Esto Ultimo constituye una ilegitima delegacién, en favor del Po-

der Judicial, de atribuciones que la Constitucién provincial asigna con exclusividad al

Poder Legislativo (art. 135, inciso 19).

A ello debe sumarse que, cuando dicha Constitucion se ocupa del Poder Judicial,
claramente establece que es un poder autdonomo e independiente de todo otro po-
der y que a él le compete exclusivamente la funcion judicial (art. 162), funcion que
en los sistemas de derecho continental —como es el nuestro— esta caracterizada por

el sometimiento del juez a la ley.

Ill

La Oficina judicial “tendrd como principal objetivo la atencion al ciudadano, a su
asistente legal y la asistencia a las juezas y jueces” (art. 51). Con lo que, en todo lo
relativo al tramite de la causa a excepcidn de las audiencias, el abogado defensor —
cual si fuere un mero gestor administrativo— tendra que entenderse con empleados
y funcionarios de una compleja organizacién burocratica dotada de amplios poderes
discrecionales, cuyas decisiones sélo seran impugnables ante el juez, mediante re-
curso de revocatoria, si generan un perjuicio irreparable (art. 68). Esta exigencia
absurda limita arbitrariamente la facultad de las partes de impugnar una resolucion
gue si bien es dictada por un érgano administrativo repercute sobre el proceso judi-
cial. Ademas, se aparta de la disposicion del art. 459 que, respecto del recurso de

revocatoria contra las decisiones de los jueces, no exige gravamen irreparable.

Sin perjuicio de las demas funciones y atribuciones que podra asignarle la reglamen-

tacién que dicte el Superior Tribunal, a la Oficina Judicial le compete:

a) Asistir a los jueces en el cumplimiento del deber de controlar la duracién razona-

ble del proceso (art. 61, inciso a);

b) Constatar si la representacién invocada por quien se presenta en el juicio surge
de algun tipo de registro o sistema publico o privado de datos, en el caso de que el

juez asi lo disponga por medio de comunicacién informatica (art. 76);
c) Autorizar poderes para juicio mediante acta labrada ante ella (art. 77);

d) En los casos de revocaciéon del mandato, renuncia del apoderado, muerte o inca-

pacidad del poderdante, “el Tribunal y la Oficina judicial deberan instrumentar las
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medidas y medios que de forma mds agil y segura permitan notificar a los herederos

o representantes” (sic) (art. 79);

e) Citar a las partes, apoderados y patrocinantes, siendo deber de éstos acatar sus

ordenes (art. 101, inciso f);

f) Si no se le acompafian al dia siguiente al envio de la presentacién electrdénica los
documentos que no pueden ser digitalizados, el juez y la Oficina judicial pueden
hacer uso de todas las prerrogativas que le son asignadas para obtener la informa-
cién, apercibir de las consecuencias legales de la falta de presentacion de la docu-

mentacion y sancionar la omision (art. 121);

g) Juntamente con el drea de informatica, es responsable del registro electrénico de

los actos procesales en las condiciones que establece el art. 128;

h) Prever y adoptar todos los mecanismos, medios y formas alternativas de comuni-
cacidén visual, auditiva, sensorial y otras que permitan la inclusién de las personas

qgue no hablen la lengua oficial, o que sean sordas o mudas (art. 126);

i) Ante ella se realizan las gestiones de mero tramite vinculadas con la gestién del
caso (art. 129);

j) Si la presentacién carece de firma, debe intimar verbal o electrénicamente su
subsanacion en el plazo de cinco dias, bajo apercibimiento de tenerla por no pre-
sentada (art. 133);

k) Gestionar el domicilio electréonico y acordar con todos los sujetos intervinientes

en el proceso otras formas de comunicacién electrdnica (art. 132);

[) Programar la agenda de audiencias y garantizar las condiciones para su adecuada
y correcta celebracién, para lo cual puede adoptar todas las medidas que sean ne-

cesarias (art. 135, inciso a);

m) Es responsable de la grabacién de las actuaciones realizadas en audiencia (art.
135, inciso f) y de garantizar, en el dmbito de su respectiva competencia, la eficaz

realizacion de la misma (art. 142);

n) Confeccionar y publicar la lista de las causas que se encuentren a despacho para
resolver, con indicacidn de la fecha de ingreso y la del pronunciamiento, e informar
al Superior Tribunal sobre los retrasos y las denuncias que cualquier sujeto procesal
haya realizado. Idéntico proceder debe observar respecto de los restantes auxiliares

de justicia, comunicandolo en tal caso a las entidades competentes (art. 152);
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i) Comunicar al Superior Tribunal de Justicia, de oficio o a requerimiento de las par-
tes, el incumplimiento de las pautas del art. 145 (decision no adoptada o cumplida
en un plazo razonable), a fin de que adopte las medidas disciplinarias y operativas
convenientes para la resolucién oportuna del caso, lo que comprende la posibilidad
de decretar “la pérdida automatica de jurisdiccidén y su remisién a otra jueza o juez”.
La Oficina judicial, al comunicar el incumplimiento, debera elevar un informe acerca
de la cantidad de casos pendientes y demas condiciones que estime relevantes a tal
fin (art. 154);

o) Mantener un control permanente de la ejecucién de las actividades fijadas con el
fin de evitar dilaciones o contratiempos en la causa, informando al juez sobre los

pormenores que requieran su intervencion (art. 166);

p) Autorizar la declaracion jurada del peticionario del beneficio de litigar sin gastos
(art. 223);

g) Conceder o denegar, total o parcialmente, el beneficio de litigar sin gastos (art.
224);

r) Instrumentar y gestionar modos alternativos de comunicacion, pudiendo en caso
de urgencia, gravedad, compromiso o celeridad, comunicarse con cualquier autori-
dad publica o particular, por cualquier medio técnico de comunicacién que tenga a

su disposicion (art. 240);
s) Requerir informacién acerca del domicilio de las personas demandadas (art. 273);
t) Dictar las providencias simples (art. 418);

u) Prestar asistencia para la eficiente organizacion y desarrollo de la instancia de
impugnacién y sus cometidos, de conformidad con la reglamentacién que al efecto
dicte el Superior Tribunal de Justicia (art. 454) y sortear el orden de votacién entre

los jueces de camara (art. 472);

v) Llevar adelante la gestion de la ejecucién, adoptando toda clase de medidas que

permitan realizarla de modo adecuado, oportuno y eficaz (art. 563);

w) En el procedimiento de pequefias causa, juntamente con el juez, tiene un deber
calificado de impulsar y gestionar oficiosamente el conflicto sometido a juzgamien-
to, poniendo mayor énfasis en los principios de adaptabilidad y proporcionalidad
(art. 600);

x) En el procedimiento de violencia familiar y de género, tiene el deber de controlar

el cumplimiento de las medidas protectorias a través de los organismos de control
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habilitados a tal fin o las seccionales de Policia de la Provincia del Chubut que co-
rrespondan, informdndolo al juez (art. 707), entre otras facultades. A los fines sefa-
lados, la Oficina judicial cuenta con amplias facultades para concertar y concretar
las gestiones administrativas que sean necesarias para garantizar los cometidos y

decisiones de la funcion jurisdiccional (art. 167)*.

Por otra parte, debe ponderarse también que el Anteproyecto les impone a los jue-
ces el deber de no incurrir en intromisiones en el ejercicio de las funciones adminis-
trativas de la Oficina Judicial, salvo requerimiento expreso del funcionario respon-
sable o en los casos legalmente previstos. Y establece, asimismo, que su intromision

injustificada sera considerada falta grave a todos los efectos (art. 61, inciso k).

2. Si el tribunal que conoce del asunto en la instancia revisora considera que el juez
a quo carecia de competencia material, el art. 56 le impone el deber declarar la nu-
lidad de la sentencia impugnada y resolver positivamente el conflicto, salvo que ca-

rezca de algun elemento de hecho o probatorio relevante.

La disposicion se refiere al supuesto de que las partes no hubieran cuestionado la
competencia del juez a quo, ni —obviamente— éste la hubiera declinado oficiosa-

mente.

En nuestra opinidn, la declaracién oficiosa de nulidad de una sentencia definitiva
aparece como una “sancién” injustificada y desmedida, ya que un juez incompeten-
te, sigue siendo igualmente un juez, y dado que las partes no objetaron su aptitud
para resolver el litigio, no se advierte el fundamento de esa declaracién de nulidad.
Mds aun, si se tiene en cuenta que la solucién que propone la disposicion proyecta-
da (resolver positivamente el conflicto) priva a las partes del derecho a la doble ins-

tancia.

Articulos 132/134

El domicilio procesal o ad-litem configura un caso de domicilio especial, pues sus
efectos se circunscriben a un determinado proceso y, como regla general, tiene la

vigencia de su duracion, careciendo de relevancia fuera del mismo.

32 Como se ve, se han desjudicializado nada menos que veintisiete actividades importantes, conver-
tidas ahora en simples actuaciones administrativas a realizar por la siempre tan temida e insoporta-
ble burocracia de turno, a la cual debe someterse el juez. Y, por supuesto, los ya de por si sufridos
abogados, a quienes les rogamos recordar al inolvidable personaje de empleada publica mal educada
que pergeid Antonio Gasalla...
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El art. 132 del Anteproyecto regula cudles son los domicilios exigidos por la ley pro-
cesal, disponiendo que ellos son: el real, el constituido y el constituido electrdnico.
Sin embargo, respecto del domicilio constituido no establece ninguna disposicidn
similar a la contenida en el art. 40 del CPCC vigente, que dice “...deberd constituir
domicilio legal dentro del perimetro de la ciudad que sea asiento del respectivo
juzgado o tribunal...”, limitacién territorial que parece apropiada, por lo que nos
parece un desacierto haberla eliminado. La finalidad de dicha exigencia consiste en
fijar de forma inequivoca una sede especial a la que sea dable acceder lo mas senci-

lla y econdmicamente posible.

Por otro lado, el proyecto no trae apercibimiento alguno ante la falta de constitu-
cién del domicilio especial, haciendo sélo referencia a los domicilios real y electréni-

co.

Hay que recordar que la exigencia de constitucion de domicilio no es un deber, sino
una carga procesal. Entendiéndose por carga el imperativo juridico que, con motivo
del proceso, una parte tiene respecto de si misma, y su incumplimiento no es san-
cionable ni constrefible; el incumplidor sélo pierde una facultad, derecho o chance

por falta de ejercicio oportuno de la actividad requerida.

Asimismo, el Anteproyecto establece: El domicilio electronico a los fines del orde-
namiento procesal es el espacio digital interactivo suficiente y univocamente identi-
ficado, proporcionado por el Sistema de Administracion de Justicia, gestionado por
la Oficina de Gestion Judicial y reglamentado por el Superior Tribunal de Justicia.
Esto ultimo es objetable desde el punto de vista constitucional, ya que la reglamen-

tacion deberia provenir de una ley dictada por la Legislatura.

Articulos 135/144

1. El art. 135 del Anteproyecto, al establecer las reglas generales de celebracion de
las audiencias, dispone en el inciso b) que la ausencia o retiro del juez o de los ma-
gistrados genera la nulidad de la respectiva actuacion, la que podrd ser planteada
en cualquier momento por cualquier sujeto, inclusive por quien haya consentido el
vicio. La norma en andlisis regula excepcionalmente una nulidad absoluta y de or-

den publico, por lo que no puede hablarse de “consentimiento del vicio”.

2. El art. 141 regula cuales son las consecuencias de la inasistencia injustificada a las
audiencias, haciéndolo de una manera cuando menos imprecisa, ya que se limita a

expresar “En caso de inasistencia injustificada de las partes a las audiencias prelimi-
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nar, de juicio o multipropésito, correspondera:...”, sin establecer si la justificacién
de la inasistencia debe realizarse antes de su celebracion, o si se cuenta con un pla-
zo con posterioridad a ella para realizar dicha justificacion y, en este caso, cudl seria
el plazo, como tampoco se determina si alcanza con invocar la causa de la inasisten-

cia o si, ademas, debe probarse y por qué medios.

Asimismo, y respecto a los severos apercibimientos que se regulan para la incompa-
recencia a cualquiera de las audiencias, facil es imaginar que seran principalmente
perjudicadas las personas vulnerables, puesto que son ellas las que mas inconve-
nientes pueden tener para hacerse presentes en las audiencias (piénsese por ejem-

plo, cuando el juzgado se encuentre a gran distancia de su domicilio).

La norma dispone que si quien no comparece es el actor su inasistencia se conside-
rard como desistimiento del proceso; en tanto que, cuando la ausente es la deman-
dada, la audiencia continuard, perdiendo la oportunidad procesal para el ejercicio
de sus derechos. Como claramente se puede apreciar de la simple comparacién de
los apercibimientos, existe una notoria desigualdad en el tratamiento de las partes

procesales, que indiscutiblemente perjudica al demandante.

Articulos 145/154

1. El art. 150 del Anteproyecto regula el cdmputo de los plazos, haciendo una clara
diferencia entre los que se establezcan en una audiencia y aquellos otros que se
fijen fuera de ella o cuando no exista la obligaciéon de concurrir. En estos ultimos
casos, es claro que el plazo comienza a correr a partir del dia siguiente (habil, segun
lo dispone el primer parrafo del articulo en andlisis) al de la notificacidn de la provi-
dencia que lo establecid. Sin embargo, respecto de la primera hipdtesis (plazos que
se establezcan en una audiencia), de una interpretacion a contrario sensu de lo
normado por el art. 150 podria interpretarse que comienzan a correr desde el mis-
mo dia en que fue notificada la providencia, lo que no parece correcto. En rigor, se
confunde la forma en que la parte queda notificada de la decision que fija el tér-
mino, con el modo en que éste debe contarse. Sea cual fuere la forma en que la
parte quede notificada de la decisidén que fija cualquier tipo de plazo, éste debe co-
menzar a contarse a partir del dia siguiente al de su notificacién, tal como lo expre-
sa el art. 6 del Cédigo Civil y Comercial, que dice: “dia es el intervalo que corre de
medianoche a medianoche. En los plazos fijados en dias, a contar de uno determi-

nado, queda éste excluido del cdmputo, el cual debe empezar al siguiente”.
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2. Por otro lado, el art. 151 reglamenta la renuncia de los plazos, estableciendo que
ella podrd hacerse verbalmente en audiencia, por escrito o en el acto de la notifica-
cion personal de la decision que lo sefiale, olvidando que la renuncia a los plazos
ademas se puede efectuar de manera tacita, cuando la parte beneficiada con el pla-

zo, realiza la actividad idénea antes del vencimiento del termino previsto.

3. Asimismo, el art. 152 se aparta de lo regulado por el actual art. 34 CPCC en cuan-
to al plazo para el dictado de las simples providencias, ya que proyecta una norma
gue expresa: En las actuaciones que se generen por fuera de audiencia las juezas,
jueces y magistrados deberdn dictar las decisiones que involucren ejercicio de fun-
cion jurisdiccional en el plazo de tres (3) dias las providencias simples...”, omitiendo
toda referencia a los casos de urgencia que si prevé el citado art. 34 que dice: “39.
Dictar las resoluciones con sujecién a los siguientes plazos: a.) Las providencias sim-
ples, dentro de los TRES (3) dias de presentadas las peticiones por las partes o del
vencimiento del plazo conforme a lo prescripto en el articulo 36 inciso 1), e inme-
diatamente, si debieran ser dictadas en una audiencia o revistieran caracter urgen-

4

te

Dicha omision es desacertada, ya que mantener una norma similar a la que dispone
el art. 34 actualmente vigente, ademads de contribuir de manera eficiente a la cele-
ridad procesal, evita la proliferacién de actividad procesal —de las partes, del juez y
de los auxiliares de ambos— originada de manera exclusiva en la falta de respuesta
oportuna a una peticién de mero tramite, lo que redunda también en beneficio del

propio érgano judicial y no sélo de los litigantes.

4. Finalmente, el art. 154 del texto propuesto en el proyecto de reforma, dispone
gue cuando se incumplieren las pautas establecidas en el articulo 145 de este Codi-
go sin que se hubiera pronunciado o efectivizado el derecho reconocido en tiempo
oportuno, la Oficina Judicial comunicard de oficio o a requerimiento de las partes tal
circunstancia al Superior Tribunal de Justicia a fin de que éste adopte las medidas
disciplinarias y operativas mds convenientes para la resolucion oportuna del caso.
Ello comprenderd la posibilidad de decretar la pérdida automdtica de jurisdiccion y
su remision a otra jueza o juez. Si bien parece correcto establecer algin mecanismo
ante el retardo en la emision de las resoluciones por parte del juez, la norma pro-
puesta tiene algunas falencias, por un lado, le otorga un poder discrecional a la Ofi-
cina Judicial de comunicar de oficio el retraso al Superior Tribunal de Justicia, lo que
podria utilizarse en algunos casos si y en otro no, probablemente dependiendo di-

cha circunstancia de la persona del juez de que se trate. Ademas, por otro lado, no
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se establece mecanismo alguno cuando el retraso provenga por la inactividad del

propio Superior Tribunal de Justicia.

Articulos 194/208

1. El Anteproyecto prohibe en su articulo 194 la recusacion sin expresién de causa,

modificando de esta manera lo regulado por el art. 14 del actual cédigo procesal.

La decisién no parece acertada, puesto que la recusacion es el medio acordado por
la ley para apartar del conocimiento de un determinado proceso al juez cuyas rela-
ciones o situacion con alguna de las partes o con la materia controvertida sean sus-
ceptibles de afectar la garantia de imparcialidad que es inherente al ejercicio de la

funcidn judicial, que se la debe garantizar con maxima amplitud.

Varios son los argumentos que aconsejan el mantenimiento de este instituto, y se

pueden agrupar de la siguiente manera:

a) Desde el punto de vista histdrico, la institucidén fue aplicada por la mayoria de las
legislaciones procesales que surgieron en la Republica Argentina desde el comienzo
del derecho patrio, como asi también en las legislaciones procesales latinoamerica-
nas; asi por ejemplo, en Santa Fe esta regulada desde el Cédigo de 1880 (art. 1035),
manteniéndose hasta la actualidad (art. 9), y en Mendoza la mantiene el Cddigo
Procesal Civil, Comercial y Tributario de Mendoza, sancionado en 2017, en su art.
13.

b) Desde el punto de vista politico, es conveniente mantener o incorporar la recusa-
cion sin expresion de causa, que es de mayor prestigio que la recusacién con causa,

gue obliga a sostener cosas dificiles de probar, como es la imparcialidad de un juez.

Ademads, es uno de los medios mas eficaces que pueda ponerse en manos de los
litigantes para sustraerse a la potestad de los malos jueces. Pues, por muy amplias
gue sean las causas de recusacidon, hay muchas otras que el legislador no puede
prever sin darles una extensién inusitada y que el litigante no podria expresarlas,

pero que son suficientes para hacerle temer por el destino de sus derechos.

Siempre quedan al descubierto otros supuestos de porqué las partes podrian estar
interesadas en apartar al juez, entre los que se pueden citar: recelo de su ciencia,
recelo de su decencia, de su agilidad; o porque siendo la pretensién una cuestion
muy debatida, se presiente que fallard en contra, dado que se conoce su “manera

de pensar” o decisiones similares al caso.
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c) Desde el punto de vista constitucional, la garantia del juez natural debe enten-
derse asegurada cuando interviene unos de los muchos jueces designados por el
Estado con anterioridad al hecho del proceso. No se ve por qué, entonces, se sos-
tiene que el recusante “designa” el érgano que aplicara la jurisdiccion del estado,
cuando en realidad se trata de una opcion entre los jueces preexistentes. Por otro
lado, son varias las instituciones de las cuales las partes pueden valerse a los fines
de la “eleccion” del juez que entendera en su conflicto, entre ellas podemos men-
cionar, la eleccién de un domicilio especial y los efectos que produce el mismo (Arts.
75y 78 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina), la prérroga de la com-
petencia territorial aceptada por la generalidad de las legislaciones, ya sea esta ex-
presa o tacita; la prorroga de la competencia por turno o la prérroga de la compe-
tencia material en aquellas legislaciones que la permiten; y en ultima instancia, la
posibilidad que tienen las partes de someter el conflicto a arbitraje (Art. 1649 del
Cddigo Civil y Comercial de la Republica Argentina); sin embargo, nunca se discutid

la constitucionalidad de estas posibilidades.

d) Desde el punto de vista practico, no se puede asegurar que sea sélo utilizada co-
mo “chicana” procesal, ya que segun lo regulan la mayoria de las legislaciones, de
ella pueden valerse tanto el actor como el demandado; ademas, ese fundamento
podria ser utilizado para atacar todas las instituciones del derecho procesal, ya que
el abogado malicioso se puede valer de las excepciones, del ofrecimiento de prue-

ba, de los incidentes, de los recursos, etc., para dilatar el proceso.

Ademas, reconociendo que este instituto puede dar lugar a abusos, las legislaciones
han restringido su utilizacion, y asi, se lo limita a una vez por instancia, y a una vez
por parte (aunque estas sean plurales), y no a todos los jueces o en todos los tipos

de tramites.

Por otro lado, la ultima parte del articulo 195 introduce la denominada “causal ge-
nérica o presuncién legitima”: con ella se toma partido a favor de la teoria que sos-
tiene que las causales de recusacién no son taxativas, sin embargo, ella no suple el
vacio dejado por la supresidon de la recusacion sin expresién de causa, puesto que
puede ser mas agraviante, ya que abre una discusion que afecta la dignidad del ma-
gistrado y proporciona a los litigantes de mala fe la oportunidad de obstaculizar el
procedimiento, alegando agravios supuestos, que ni siquiera estan previstos en ley,
sino librados a la apreciacién judicial. Y mds aun, suponiendo un caso en que dicha
causal fuese rechazada porque la misma no existia o no logré ser probada, debemos
preguntarnos en qué situacién queda el juez respecto de la partes luego de esa re-

solucion; tal vez lo mds aconsejable seria excusarse, ya que de otra manera se po-
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dria sospechar de una cierta animosidad contra la parte que invoco la supuesta cau-
sal de recusacién, es decir, se llegaria al mismo resultado (apartamiento del juez) a
través de la recusacion sin expresion de causa, sin la necesidad de transitar todo un

procedimiento previo.

Finalmente, y no menos importante, es la circunstancia de que invocando una cau-

sal se puede herir o agraviar a terceros ajenos al proceso.

2. Por ultimo, el articulo 203 reglamenta la interpretacion de las causales de recusa-
cion, que identifica con el titulo de “interpretacion estricta”, y dispone en el texto
qgue éstas deben analizarse “restrictivamente”, lo que es incorrecto, ya que “estric-
to” es aquello que no admite excepciones o diferentes interpretaciones o que se
aplica de una forma Unica y precisa; y “restrictivo” es aquello destinado a disminuir
o reducir los limites de algo; por lo tanto, la interpretacion no debe ser restrictiva

sino, en todo caso, estricta, que no es lo mismo.

Articulos 220/229

1. Bajo el titulo de exenciones legales, el Anteproyecto contempla aquellos supues-
tos en los que el beneficio de gratuidad procede por disposicién directa de la ley y
se funda en el caracter que revisten los sujetos beneficiarios (art. 220). Esta exen-
cién conlleva para el Estado el deber de eliminar los obstaculos de cualquier tipo
gue dificulten, entorpezcan o restrinjan el acceso a la justicia y comprende la tasa
de justicia, las costas y cualquier otro tipo de imposicion econdmica. También habi-
lita a que se efectivice la asistencia legal y el asesoramiento integral, gratuito y de
calidad (arts. 221 y 96) y exime de prestar contracautela (art. 297, inciso b), del de-
posito del anticipo de honorarios a favor de los peritos (art. 388 y 389) y del depdsi-

to para interponer recursos extraordinarios (art. 480).

2. El beneficio de litigar sin gastos procede, en cambio, a favor de las personas que
no cuenten con recursos suficientes para solventar los gastos del proceso, sin que
obste a su concesidn “la circunstancia de tener el peticionario lo indispensable para

procurar su subsistencia, cualquiera fuere el origen de sus recursos” (art. 222).

El Anteproyecto ha producido un cambio de modelo en lo que al beneficio de litigar
sin gastos se refiere®. Ya no es necesario gue quien aspira a él promueva un proce-

so de conocimiento incidental tendiente a comprobar que por cargas de familia u

By parece haberse inspirado en el Codigo procesal civil y comercial de la provincia de Santa Fe (art.
333, segun la reforma introducida por la ley provincial 13.615), al que sigue en algunos aspectos.
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otras circunstancias no puede sufragar los gastos del proceso concreto respecto del
cual solicita el beneficio. Le basta con formular una peticion, cuyo fundamento serd
la declaracién jurada firmada ante un funcionario de la Oficina Judicial®*, que debe-
ria prestar el interesado personalmente®, y en la que expresara que no cuenta con
recursos suficientes para afrontar los gastos de su defensa (art. 223). Cumplidos
estos recaudos, el juez debe dar vista por cinco dias a la Oficina de Tasa de Justicia
dependiente del Superior Tribunal para que fiscalice el contenido de dicha declara-
cion y su consistencia, tomando en consideracion la capacidad econédmica vy finan-
ciera del solicitante en relacién con la cuantia del proceso (art. 224, 12 parr.). Final-
mente, sera un funcionario de la Oficina Judicial, y no el juez, quien conceda o de-
niegue el beneficio de litigar sin gastos. Contra la denegacién cabe el recurso de

revocatoria para ante el juez que corresponda (art. 224, 22 parr.).

El beneficiario estard exento, total o parcialmente, del pago de la tasa de justicia, las
costas y los demds gastos judiciales hasta que mejore de fortuna (art. 227). Y queda
eximido también de prestar contracautela (art. 297, inciso b), del depésito del anti-
cipo de honorarios a favor de los peritos (art. 388 y 389) y del depdsito para inter-

poner recursos extraordinarios (art. 480).

Como contrapartida, la ley le da al litigante contrario y al Fisco la facultad de opo-
nerse a la franquicia obtenida en la forma recién explicitada, imponiéndoles la pro-
mocién de un proceso de conocimiento abreviado, de caracter incidental, dentro
del plazo de cinco dias de anoticiados de la resolucién que la concede (art. 225, 22

parr.).

Articulos 230/237

1. En el presente capitulo, el Anteproyecto sigue la regulacién del CPCC actual (arts.

60 a 68), introduciendo solamente algunas modificaciones.

El art. 230 establece que, luego de notificada la rebeldia, las sucesivas resoluciones
se tendran por notificadas automaticamente el dia habil posterior a su dictado, a
diferencia de lo que dispone el art. 60 del cédigo vigente, segun el cual seran notifi-

cadas por ministerio de la ley (martes y viernes).

** La solicitud de litigar sin gastos no se formula mediante declaracion jurada, como erréneamente
expresa el art. 223: la declaracién jurada es el fundamento de la peticion de litigar sin gastos. Por lo
que podria perfectamente ocurrir que la solicitud de litigar sin gastos fuera formulada por el manda-
tario judicial. En tal caso, éste deberia acompaiiar a aquélla la declaracién jurada prestada personal-
mente por su mandante.

35 @ 1 . . ez .
Si bien la disposicién no lo dice expresamente.
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2. En lo que respecta a los efectos de la declaracién de rebeldia, encontramos una
inconsistencia entre el tercer parrafo del art. 231, que dispone que, en caso de du-
da, la rebeldia declarada y firme constituird presuncion favorable de los hechos lici-
tos afirmados por quien obtuvo la declaracion, y la ultima parte del primer pdarrafo
del art. 269, segun la cual, de no contestarse la demanda en el plazo establecido se
tendrdn por ciertos los hechos pertinentes expuestos en ella, salvo prueba en con-

trario.

La contradiccidn senalada es consecuencia de haberse seguido dos sistemas incom-
patibles entre si: Por un lado, el del art. 231, segun el cual a falta de contestacion a
la demanda sdlo constituiria el fundamento de una presuncion simple o judicial que
faculta al juez a establecer, en oportunidad de dictar la sentencia, si el silencio del
demandado ha de ser tenido o no como admisién de los hechos afirmados por su
contraria. Por el otro, el del art. 269, con arreglo al cual la falta de contestacién a la
demanda implica sin mas la admisién de los hechos articulados por el actor, exi-
miendo a éste de la carga de producir actividad confirmatoria alguna, salvo —claro

esta— que se trate de cuestiones en las que esté interesado el orden publico.

3. De manera inexplicable, el Anteproyecto elimina la norma del actual art. 67 CPCC
gue, bajo el titulo de prueba en segunda instancia, dispone: “Si el rebelde hubiese
comparecido después de la oportunidad en que ha debido ofrecer la prueba y ape-
lare de la sentencia, a su pedido se recibira la causa a prueba en segunda instancia,
en los términos del articulo 263, inciso 52 apartado a). Si como consecuencia de la
prueba producida en segunda instancia la otra parte resultare vencida, para la dis-
tribucidn de las costas se tendra en cuenta la situacién creada por el rebelde.”. Con-

sideramos esta eliminacién un desacierto.

4. La sentencia dictada en rebeldia es impugnable a través de la pretensién auté-

noma de cosa juzgada irrita (arts. 237, 442 y ss.).

En los casos en que la rebeldia se deba a un vicio en la notificacién, el rebelde no
solo tendra la oportunidad de invocarla a través de un incidente de nulidad promo-
vido durante el curso del proceso, sino también mediante la referida pretension
autonoma de cosa juzgada irrita, la que puede entablarse hasta seis meses contados
desde que se conocié o pudo conocerse la existencia del vicio (art. 446). Aunque
quedarian fuera del alcance de estas impugnaciones los casos en que la parte no
pudo comparecer por fuerza mayor o por no haber tenido conocimiento del pleito,
supuestos que contemplan también los cddigos procesales que regulan el denomi-

nado recurso de rescision.
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Articulos 238/258

1. En estos articulos el Anteproyecto regula de una manera poco clara el sistema de
notificaciones, ya que si bien establece reglas generales y excepciones a ellas, pro-
yecta normas que se contradicen entre si o que se superponen, lo que seguramente
generard confusion a los operadores a la hora de determinar en qué forma quedan

notificados y desde cudando comenzaran a contarse los plazos.

2. El art. 238 establece que todas las comunicaciones de providencias, autos y sen-
tencias, como regla general, deben notificarse electrénicamente, y de manera ex-
cepcional personal o fisicamente (es decir, mediante la cédula tradicional). Segui-
damente expresa que el Superior Tribunal de Justicia reglamentard los aspectos
relacionados con las notificaciones electrdnicas, lo que es redundante, dado que se

superpone con lo que se establece en el art. 257.

3. El art. 239 establece que los actos procesales se comunican oralmente en las au-
diencias, por medios electrdnicos y, excepcionalmente cuando las normas de este
Cddigo lo establecen, personalmente, por cédula en soporte papel u otros medios
andlogos. En rigor, se notifican resoluciones judiciales y no los actos procesales en

general.

Salvo los producidos en las audiencias —prosigue la disposicién que analizamos— los
actos quedan notificados por “medios electrdnicos” y, excepcionalmente, por cédu-
la en soporte papel o medios analogos. Sin embargo, en su penultimo parrafo ex-
presa que también quedan notificados automdticamente mediante su publicacion
accesible en los medios utilizados por la Oficina Judicial para su conocimiento vy, a su
turno, el art. 241 indica que publicado el acto procesal y/o actuacion en el sistema,
haya ingresado o no el interesado, se lo tiene por notificado, lo que parece una con-
tradiccidon, que seguramente ocasionara confusién acerca del modo y del tiempo en
gue las partes quedan notificadas de la resolucién en cuestién, y no hay que perder
de vista que en materia de notificaciones procesales la seguridad y la certeza son
valores que deben privilegiarse sobre cualesquiera otros, ya que sdélo asi puede ga-

rantizarse un adecuado derecho de contradiccidn entre las partes.

Por otro lado, los motivos que obstan a la notificacién automatica estan regulados
de una manera imprecisa, y resultard sumamente compleja la demostracion de esos

motivos.

4. En el art. 240 se enuncia que la Oficina Judicial puede acordar con toda persona
que intervenga en el proceso una forma electronica o digital de comunicacion, siem-

pre y cuando las constancias sean trasladables al registro electronico del caso. Esta
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disposicion soélo se comprende en la medida en que se interprete que esta dirigida a
aquellas personas que interviniendo en el proceso, no revisten la calidad de partes,

pues, para estas Ultimas, existe la carga de constituir domicilio electrénico.

5. El art. 242 establece cuales son los casos especiales en los que las decisiones se
notifican por cédula, acta notarial, carta documento o cualquier otro medio fisico o

electronico.

De la lectura de los arts. 238 y 239 surge que la regla en materia de notificaciones es
la notificacion electrdnica, razén por la cual no se comprende porqué en el art. 242,
en el que se regulan los casos especiales de notificacion, se introdujo la frase “o

cualquier otro medio electrénico”.

En cuanto al acta notarial, consideramos que no habia necesidad de incorporarla,
dado que con las notificaciones por medio de la oficina o por via postal se dejan
cubiertas las posibilidades de notificacion por las que puede optar la parte. Por otro
lado, se observa que el escribano a quien se encomiende la notificacién serd siem-
pre una persona contratada y, a menudo, cercana al litigante que requiere sus ser-
vicios. Esta situacidn torna a la notificacion notarial menos confiable que las ante-
riores, pues en estos casos no es frecuente que se dé una relacidon entre quien noti-
fica y las partes y, ciertamente, jamds una relacion contractual. Los enormes perjui-
cios que pueden ocasionarse con una notificacion falsa justifican extremar recau-
dos, desaconsejando la notificacion notarial. Por lo demds, los altos costos de este
tipo de notificacion disuadirian su utilizaciéon en forma habitual, por lo que su im-
plementacién no contribuiria a la celeridad del sistema. En resumen, con la notifica-

cion notarial hay poco que ganar y muchisimo que perder.

6. Por otra parte, el art. 243 dispone que los Ministerios Publicos y demds funciona-
rios judiciales, toman conocimiento del estado del tramite, de los actos procesales
y/o documentacion, mediante el acceso al registro electrénico del caso a través de
los sistemas de gestion o de notificaciones, del mismo modo como lo hacen las par-
tes y sus letrados. No obstante, en contradiccidn con ello, en su ultimo parrafo el
articulo establece que los funcionarios que deban tomar conocimiento quedan noti-

ficados en el domicilio electronico asignado.

7. El art. 253 establece que el Superior Tribunal de Justicia reglamentard el servicio,
fija el arancel y las excepciones de las notificaciones por edictos, como asi también
la utilizacién de medios masivos o redes. Estas disposiciones, al igual que la del art.
238, se superponen con la regulada en el art. 257, por lo que se la considera innece-

saria.
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8. En el art. 255 se determina que en todos los casos en que este Cédigo autoriza la
publicacién de edictos a pedido del interesado o de oficio, el juez, la jueza o el tri-
bunal puede ordenar que aquéllos se difundan por radiodifusién, televisién u otros
multimedios, y que los gastos de publicacién serdn solventados por el solicitante o
por el Poder Judicial en caso de ordenarse de oficio, pero que en todos los casos
integra las costas del juicio; lo que nos parece objetable, puesto que en los casos en
gue sea el propio tribunal el que decida de oficio hacer uso de este medio de comu-
nicacion que es mucho mas costoso que los tradicionales, no seria justo que luego

integre las costas del juicio.

9. En los procesos colectivos, el costo de las notificaciones estara a cargo de ambas
partes del proceso, salvo que el juez disponga que sea asumido exclusivamente por
alguna de ellas cuando la contraria goza de exenciones legales o del beneficio de
litigar sin gastos, o bien cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen para no
afectar el acceso a la justicia del grupo. La solucién no parece correcta, pues en
principio, segun la regla que regula el anticipo de costas, la parte que realiza deter-
minada actividad tiene que solventar el costo que genera con ella, y en todo caso,
en los supuestos de que esa parte cuente con beneficio de litigar sin gastos o exis-
tan circunstancias especiales que puedan afectar el acceso a la justicia, deberia ser

el Estado quien solvente provisionalmente dichos gastos, y no la parte contraria.

10. Finalmente, el art. 257 expresa de manera general que el Superior Tribunal de
Justicia reglamentara todos los aspectos relacionados con las notificaciones, con lo
que no estamos de acuerdo. La disposicién proyectada contiene una delegacion

legislativa inadmisible a favor del Superior Tribunal de Justicia.

Articulos 259/268

1. El art. 259 regula los requisitos extrinsecos generales del escrito de demanda. En
su inciso a) comienza diciendo que el escrito debe contener nombre, nimero de
documento de identidad del demandante, domicilio real y el constituido, electréni-
co, teléfono y correo personal, y asimismo dispone que el apoderado o asistente
letrado, debera denunciar el domicilio constituido. Surge del texto de la norma pro-
puesta que el actor tendria la carga de denunciar dos domicilios constituidos: uno,
el de la propia parte, y el otro, el de su apoderado o asistente letrado, lo que no es
correcto, ya que debe admitirse uno solo por cada persona que revista la calidad de

parte. Admitir la posibilidad de que exista mas de uno traeria serias complicaciones
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a la hora de determinar cuando la parte queda notificada y desde cuando comenza-

rian a contarse los plazos.

Por otro lado, la expresidon “denunciar el domicilio constituido” es impropia. El do-
micilio ad-litem no es preexistente al proceso, sino, por el contrario, se constituye
una vez iniciado éste; por lo tanto, la expresién correcta seria “constituir domicilio

procesal o ad-litem”.

En el inciso c) se dispone que la imposibilidad del cumplimiento en especie de una
obligacion, no conlleva su conversion automdtica en una pretension pecuniaria. El
juez deberd respetar las opciones sustitutivas que postule el actor, siempre que sean
razonables, proporcionales, adecuadas y se haya resguardado el contradictorio. En
caso [de] que se trate de pretensiones integradas, especiales o complejas, es conve-
niente determinar las multiples conductas o bienes que integrarian la pretension o
condena y las actividades que podrian realizarse para su satisfaccion. De modo poco

claro y preciso, se regula la posibilidad de acumular pretensiones de manera inicial.

Del inciso h) del mismo articulo surge que se deben ofrecer todas las fuentes y me-
dios probatorios que se pretenda utilizar para comprobar los hechos enunciados. El
sistema que sigue actualmente el cédigo procesal civil, para los juicios ordinarios,
con ofrecimiento de la prueba luego de contestada la demanda y, en su caso, la
reconvencion, presenta indudables ventajas: -1- Evita que el actor se vea en la ne-
cesidad de ofrecer prueba sobre todos los hechos afirmados en su demanda, siendo
gue —muy probablemente— buena parte de esos hechos no serd controvertida por
el demandado; -2- Ocasiona también la produccién de prueba innecesaria o super-
flua. Por una suerte de inercia, se suele producir toda la prueba ofrecida, sin tener
en cuenta que los hechos a que refieren algunas de esas pruebas no han sido con-
trovertidos; -3- Evita la proliferacién de incidentes generados con motivo de la
prueba que puede proponer el actor con respecto a los hechos nuevos que adujere
el demandado en su responde, cuando se discute acerca de la novedad de éstos.
Esta dificil cuestidn no siempre se resuelve adecuadamente, generandose conse-
cuencias indeseables y un verdadero dilema del cual es dificil salir: Si el juez adopta
una posicion favorable a admitir este tipo de prueba, sin reparar demasiado en la
efectiva novedad de los hechos, el demandado se encontrara en una situacion des-
ventajosa con relaciéon al actor, puesto que este ultimo tendrd dos oportunidades
para ofrecer prueba. Si, en cambio, el juez tiene un criterio restrictivo respecto de la
admision de este tipo de prueba, y siempre que efectivamente se trate de hechos
nuevos introducidos por el demandado en su contestacién, terminara perjudicado

el actor, puesto que al tiempo de formular su demanda no podia prever (ni tampoco
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debia hacerlo) los hechos que habria de articular el demandado al contestarla; y -4-
El ofrecimiento de la prueba con la demanda y la contestacion fomenta la actitud
del demandado de negar algunos hechos afirmados por el actor, que en otras cir-
cunstancias no habria negado, aprovechdndose de que éste no ofrecié prueba res-

pecto de esos hechos.

Asimismo, dado que se contempla una audiencia preliminar, parece mas adecuado
gue la proposicion de la prueba tuviera lugar en la Ultima etapa de esa audiencia,
luego de que las partes hayan efectuado la alegacién de todos los hechos y se hayan
expedido también sobre los hechos alegados por su contraria, admitiéndolos o ne-
gandolos. De esa manera, se evitaria que —en contravencion al principio de bilatera-
lidad — se termine produciendo prueba sobre hechos que no han sido afirmados.
Ademds, se reduciria la controversia factica y, consecuentemente, el ofrecimiento

de pruebas innecesarias.

2. El art. 266 prevé la impugnacidn por via de revocatoria de la resolucién que de-
clara la improponibilidad de la demanda, sin decir nada con relacién a si también
resulta apelable o no. La norma no es clara y puede dar lugar a diversas interpreta-
ciones, dado que la denegacidn del tramite de la causa seria recurrible tanto por via
de revocatoria (art. 461, inc. b), como por apelacién (art. 464, incs. a y b), conforme
con el régimen general de ambos recursos, pero como el art. 266 solo prevé la im-
pugnacién por via de revocatoria, bien podria concluirse que en el caso especial del

supuesto previsto en este articulo, la apelacién se encuentra vedada.

3. El articulo 267 regula la postulacién conjunta de la demanda y la contestacidn,
haciendo sin limitacion alguna, a diferencia del art. 339 del cédigo vigente, que ex-
presa que: “Quedan excluidas de esta disposicidon las acciones fundadas en el dere-
cho de familias”. Asimismo, el art. 267 incorpora los “acuerdos procesales”. Desde
siempre se ha aceptado que las partes pueden acordar modificaciones respecto de
ciertos aspectos del proceso, cuando que se litigue sobre derechos disponibles, que
no afecten el orden publico. Sin embargo, segun la norma propuesta, los efectos de
estos acuerdos se generan una vez aprobados judicialmente, y no “a partir de la
celebracidn del acuerdo de voluntades o a contar desde que se lo haga valer en un

proceso”, tal como se sostiene en el ambito doctrinal®®.

3 PEYRANO, JORGE W., Estado de situacion del instituto de los negocios juridicos procesales, en “Revista
de derecho procesal, 2017-2, Los contratos y el negocio juridico procesal”, Buenos Aires, Rubinzal —
Culzoni, p. 54.
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Articulos 269/274

1. El plazo de quince dias para contestar el traslado de la demanda, previsto por el
art. 269, es demasiado corto, particularmente en el caso de personas vulnerables. Si
sabido es que la lentitud de los procesos nada tiene que ver con la mayor o menor
extension del término de los traslados, sino, antes bien, en la extensidon de los tiem-
pos muertos entre acto procesal y acto procesal, ¢ por qué no dar un plazo de trein-
ta (30) dias para el cumplimiento de un acto tan trascendental como la contestacion
a la demanda, siendo que tal extensidn no tendria ninguna incidencia en la duracién

total del juicio? Con mayor razén, si no hay emplazamiento previo.

2. En lo que respecta a los efectos de la falta de contestacion a la demanda (art.

269), véase el comentario al art. 231.

3. El art. 272 expresa que la primera citacion a juicio se hard por medio de la cédula
o acta notarial que en copia se entregard al demandado en su domicilio real o habi-
tual o presunto, si aquél fuere habido. Como puede observarse, esta norma no re-
produce la contenida en el art. 342 del cédigo vigente, que dice: “La citacién se hara
por medio de cédula que se entregara al demandado en su domicilio real, si aquél
fuere habido, juntamente con las copias a que se refiere el articulo 121...”. Dado
que la notificacién con copias asegura que el demandado tome conocimiento preci-
so de la demanda desde el momento mismo de su notificacion, incluso antes de
acceder a esta informacién a través de medios informaticos, los que pueden no ser
de facil acceso para algunas personas, no se comprende su eliminacidn, atento a

gue asegura un correcto ejercicio del derecho de defensa.

Por otro lado, establecer un apercibimiento tan fuerte para la falta de contestacion
a la demanda, como es tener por ciertos los hechos pertinentes expuestos en ella,
salvo prueba en contrario, es sumamente riesgoso para el demandado, teniendo en
cuenta que no solamente se lo notifica sin copias de la demanda, sino que, ademas,
se establece que, de no encontrarselo para efectuar la notificacién, el art 272 dis-
pone que “se procedera segun se prescribe en los arts. 250 y 251 del presente codi-
go”; es decir, por “medios masivos, redes o edictos”. Lo correcto seria remitir al el
mecanismo previsto en el art. 249. Es mas, si nada se hubiera establecido, se aplica-

ria esta Ultima disposicion.

4. Respecto de la notificacion por acta notarial, véanse las observaciones al art. 242.
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Articulos 278/287

1. Dentro de un sistema dispositivo los hechos constitutivos del litigio son aportados
por las partes. Ademas, el debido proceso exige dar a una parte la oportunidad de
pronunciarse acerca de todo hecho enunciado por la otra y, en su caso, ofrecer con-
traprueba. Un hecho nuevo —esto es, acontecido o verificado luego de la traba de la
litis— no puede ser tenido en cuenta si alguna de las partes no manifiesta su volun-
tad de incorporarlo al proceso, y sin oir a la otra a su respecto. De lo contrario, se
desnaturaliza el sistema dispositivo y se cercena el derecho de contradiccion de
alguna de las partes. Asi pues, los cddigos procesales que permiten la consideracién
de oficio de hechos nuevos —tal como lo prevé el art. 281 y también el art. 421, inc.

c) del Anteproyecto—, resultan, en este aspecto, inconstitucionales.

Por lo demds, el articulo bajo andlisis se autocontradice, en la medida en que, por
un lado, reconoce a las partes el derecho a ofrecer pruebas sobre los hechos nue-
vos, pero, por el otro, permite alegarlo y sustanciarlo recién en la vista de la causa,

no siendo posible a estas alturas producir las pertinentes.

2. Que se imponga contestar la demanda y oponer las excepciones de fondo conjun-
tamente con las excepciones procesales, como lo prevé el art. 282, no es un sistema
respetuoso ni considerado con el abogado. No tiene sentido colocar sobre la espal-
das de los abogados de las partes la carga de deducir y contestar todas las excep-
ciones (y ademas ofrecer la pruebas correspondientes), si el litigio terminard por
incompetencia, falta personeria, cosa juzgada o litispendencia, por ejemplo. En el
caso del defecto legal el contrasentido es evidente: naturalmente el demandado no

puede contestar una demanda que no entiende.

Por lo demas, la necesidad de oponer la excepcidn de prescripcién “en la primera
presentacion en el juicio”, prevista por el art. 3962 del Cédigo Civil derogado, jamas
tuvo sentido. Ahora bien, dado que el art. 2553 del nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacidn iguala la oportunidad del acuse de prescripcion con el resto de las ex-
cepciones, la disposicion del art. 282 que mantiene la desigualdad no parece razo-

nable.

3. La disposicion del art. 283 establece que la incompetencia material es declarable
de oficio, lo cual es correcto por cuanto la materia es una pauta de competencia
improrrogable. Sin embargo, debié ponerse un limite temporal a la declaraciéon ofi-
ciosa, habida cuenta de que es absurdo y, ciertamente, atentatorio contra la celeri-
dad y la economia procesal, que el juez se declare incompetente en un estado avan-

zado del juicio, en la sentencia misma, o que incluso pueda hacerlo el tribunal de
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alzada, como erréneamente lo establece el art. 56 (véase el comentario a esta dis-
posiciéon). En este sentido, seria recomendable que la norma previese que, salvo el
caso de la competencia por conexidad, la respectiva cuestion de incompetencia
podrd ser promovida por las partes, por la via que corresponda, antes de habérsela

consentido y, de oficio por el juez, al momento de admitir la demanda.

Abona esta conclusién, la circunstancia de que la asignacién de competencia se re-
laciona con una mera distribucién de tareas, sumada al hecho de que el dictado de
una sentencia por un juez incompetente por razén de la materia —al fin de cuentas,
un funcionario del Estado investido de poder jurisdiccional, como todos los demas
jueces—no puede poner en juego la validez de la sentencia, como si sucede en otros

casos, como, por ejemplo, en la falta de personeria en el procurador.

4. En realidad, no existe ninguna razén para vedar el recurso de apelacion contra
una decision que declaré la falta de personeria del actor, si se lo prevé en los demas
casos (art. 287). Todas las resoluciones que ponen fin a excepciones previas deben
ser apelables, sobre todo cuando ponen fin al proceso. El art. 464, incs. a) y b), asi lo

dispone.

Articulos 323/344

1. El enunciado relativo a la carga de la prueba que contiene el primer parrafo del
art. 324% carece de utilidad, ya que nada agrega a la distribucién del onus probandi,
gue —como es sabido— se lleva a cabo a través de las disposiciones del derecho de
fondo aplicables para la solucién del caso individual sometido a la decision del juez.
En el mejor de los casos, seria una “norma en blanco”, en tanto su contenido esta
dado por las normas del derecho sustantivo aplicables al caso concreto conforme a
las afirmaciones de hecho formuladas por las partes y las pruebas por ellas suminis-

tradas®.

2. La facultad que el cuarto parrafo del art. 324 le confiere a los jueces de
(re)distribuir la carga de la prueba en la audiencia preliminar o multipropésito, pre-
vio escuchar a las partes, ponderando cudl de ellas se encuentra en mejor situacion
para producirla, viola el principio de legalidad y vuelve a la actividad judicial irracio-

nal y arbitraria. Como con acierto ha puntualizado ROSENBERG, “las normas sobre la

37 . .
“Cada una de las partes debera probar el presupuesto de hecho de las reglas o normas que invoca-
re como fundamento de su pretensién, defensa o excepcion.”

38 Véase PATTI, SALVATORE, Le prove. Parte generale, en ludica, Giovanni y Zatti, Paolo, “Trattato di
diritto privato”, Milan, Giuffre, p. 48.
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carga de la prueba no pueden deducirse del resultado del proceso singular, sino que
deben establecerse independientemente de todo proceso sacdndolas de las normas

abstractas del derecho a aplicarse”*°.

Con referencia a esta ultima afirmacidén, cabe agregar que en la actualidad entre los
tedricos del derecho se estd abriendo paso la idea de que la distribucidn de la carga
de la prueba se lleva a cabo a través de reglas secundarias (Alchourrén, Rodriguez y
Sucar, Baydn, Rodriguez, Moreso y Rodriguez), que son reglas que se ocupan, preci-
samente, de la incertidumbre factica. Y algunos de esos autores también vinculan la
distribucién de la carga de la prueba a la derrotabilidad procedimental, en el sentido
de que una pretensidn procesal puede ser derrotada por la contraparte en el juicio
si ésta prueba que concurre una excepciéon. Lo que obliga —segin MORESO y RODRI-
GUEZ— a tomar en consideracion el juego reciproco entre las normas primarias y se-
cundarias de un sistema juridico, porque son estas ultimas las que se ocupan, entre

otras cuestiones, de distribuir la carga de la prueba entre las partes de un proceso4°.

Al autorizar a los jueces a dejar de lado las normas (sustantivas) que distribuyen la
carga de la prueba, creando “su propia norma para el caso concreto”, la disposicion
gue analizamos permitiria alterar la solucién legal que aquéllas prevén, por lo que

no cabe duda de su inconstitucionalidad.

Con la solucién propuesta se afecta también la predecibilidad de las decisiones judi-
ciales, que es un componente esencial de la seguridad juridica; y al debilitarse la
regla (general), cada caso exigiria una solucion individualizada, con el consecuente
aumento de la litigiosidad. A ello debe sumarse, asimismo, que el ejercicio de esa
facultad por el juez habrd de traducirse en una merma o reduccién del deber de

motivar las sentencias.

Un caso particular es el que prevé el art. 1735 del Cddigo civil y comercial, ya que es
la propia ley de fondo la que autoriza la redistribucion judicial de la carga de la

. . .z 1 . . ,
prueba. En efecto, con arreglo a esta dlsp05|C|on4 , Si el juez, ponderando cual de las

39 ROSENBERG, LEO, La carga de la prueba, Montevideo, 2002, B de F, traduccién de Ernesto Kro-
toschin, 22 ed. en castellano, pp. 17-18.

4 MORESO, JOSE JUAN y RODRIGUEZ, JORGE Luls, Estudio introductorio al Libro de Alchourrén, Carlos E.,
“Fundamentos para una teoria general de los deberes”, Madrid, 2010, Marcial Pons, p. 25.

*LEl art. 1735 CCyC dispone: “No obstante, el juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o
de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor situacion
para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que
aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir los elementos de con-
viccion que hagan a su defensa.” El art. 1735 debe relacionarse con su inmediato anterior, que esta-
blece una regla expresa sobre la carga de la prueba: Art. 1734: “Excepto disposicidn legal, la carga de
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partes se halla en mejor situacion para aportar la prueba, considera pertinente dis-
tribuir la carga de la prueba de un modo diferente de lo que establece el art. 1734,
debe comunicarlo por anticipado a las partes, de modo de permitirles ofrecer y

producir los elementos de conviccidn que hagan a su defensa.

En verdad, esa comunicacién previa no sélo debe tener por objeto que las partes
puedan ofrecer y producir prueba, sino también alegar los hechos que configuran la
culpa o la ausencia de ella sobre los que la prueba debe versar, puesto que el juez
ha cambiado la regla de carga de la prueba que habria debido aplicar si no hubiera
tomado esa decision. Recuérdese también que la prueba debe recaer sobre los he-

chos alegados en el proceso (art. 323).

El problema puede ilustrarse con el siguiente ejemplo: Segun la regla legal de distri-
bucidn de la carga de la prueba aplicable al caso concreto sometido a la decision del
juez, sobre el actor pesaba la carga de afirmar y probar los hechos constitutivos de
la culpa que le atribuyd al demandado. Sin embargo, el juez, entendiendo que este
ultimo estaba en mejores condiciones de probar los hechos que configuran la au-
sencia de culpa de su parte, dispuso modificar la regla siguiendo este criterio, y asi
lo hizo saber. Como consecuencia de esta decisidon, no cabe duda de que sobre el
demandado pesa ahora una carga de alegacidn y prueba que antes no tenia; o para
decirlo de otro modo, que ahora rige una regla distinta de la que regia al tiempo en
que él contesté la demanda. Admitido esto, no cabe duda entonces de que se le
debe dar al demandado la posibilidad de alegar y probar los hechos que configuran

la ausencia de culpa42.

Pero ocurre que ese objetivo no parece alcanzable con una disposicién como la del
art. 324 del Anteproyecto, habida cuenta de que el ofrecimiento de la prueba por
las partes es anterior a la audiencia preliminar o multipropdsito (la prueba debe
ofrecerse con la demanda, la reconvencion y la contestaciéon a ambas —arts. 259,
inciso h, 275, 12 parr., 279 y 329-). Y si bien es cierto que el art. 533, inciso i) autori-
za a la parte que resulta gravada con la prueba como consecuencia de la redistribu-
cién realizada por el juez en la audiencia preliminar a contradecirla y, en su caso, a
ampliar su ofrecimiento probatorio, no queda claro si dicha parte cuenta efectiva-
mente con la posibilidad de alegar los hechos pertinentes sobre los cuales la prueba

debe recaer.

la prueba de los factores de atribucion y de las circunstancias eximentes corresponde a quien los
alega”.

42 . . . . . s . s
Particularmente, si se tiene en cuenta que a partir de la decision del juez de modificar el onus
probandi, en ausencia de prueba, serd el demandado quien pierda el pleito.
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3. El art. 324 dispone que ambas partes tendrdn el deber de colaborar en el esclare-
cimiento de los hechos controvertidos, deber que la regla preliminar XV y el art. 327
extienden a todos los sujetos procesales, incluidos los auxiliares y terceras perso-
nas. En el caso de los conflictos colectivos, el deber de colaboracién probatoria de

las partes se encuentra agravado (art. 325).

Asimismo, el art 101, inciso a) les impone a las partes y sus defensores el deber de
colaborar activamente en la gestion del proceso, su composicion, el esclarecimiento
de los hechos controvertidos y la practica probatoria. De lo que se extrae que los
abogados, mas que perseguir el triunfo de su parte, deberian colaborar con el juez
en la busqueda de la “verdad” y la “justicia”, aunque sea en contra de los intereses
de su defendido. “Si este es el sentido de la buena fe o de la lealtad en el proceso
civil —escribe Montero Aroca—, ese sentido es manifiestamente autoritario y desde
luego incompatible con la concepcion de un proceso hecho por dos partes que por
esencia son parciales. Las ‘reglas del juego’, de cualquier juego, incluso el del proce-
so, deben ser observadas por los jugadores, naturalmente, pero a estos no se les
puede pedir que todos ellos, los de un equipo y los del otro, colaboren en la bus-
gueda de cudl es el mejor de ellos, ayudando al arbitro a descubrir a quién debe
declarar ganador, pues si las cosas fueran asi no tendria sentido jugar el partido. El
‘juego’ se basa en que cada equipo luche por alcanzar la victoria utilizando todas las
armas a su alcance, naturalmente respetando las reglas, y con un arbitro impar-
cial”®.

Ademas, respecto de los defensores no existe un efectivo deber de verdad, sino
mas bien una prohibicidn de falsedad consciente: sélo deben abstenerse de realizar
afirmaciones de cosas que saben que son falsas o servirse de pruebas cuya falsedad
conocen. Por lo demas, los defensores tampoco tienen el deber de alegar hechos
desfavorables a la tesis defensiva de su parte. Una interpretacidén contraria significa-
ria poner restricciones no justificables al ejercicio de la acciéon incompatibles con la

garantia constitucional que asegura la inviolabilidad de la defensa en juicio.

4. No estamos de acuerdo con el amplisimo poder discrecional que se le concede a
los jueces de realizar un examen preliminar acerca de la pertinencia o conducencia
de la prueba ofrecida por las partes que los habilita a desestimar sin mas no sélo
aquellas pruebas que califiquen de impertinentes o inconducentes, sino también a

las que consideren superfluas o inutiles (art. 331), ya que ello, a mas de colocar al

43 .. . . . .. . .
Montero Aroca, Juan, El proceso civil lamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria,
en elDial.com.
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juez en una situacién muy cercana al prejuzgamiento, podria terminar vulnerando el
erecho a la prueba”, sobre todo en aquellos casos en los que la parte intenta pro-
“d hoal ba”, sobre tod I I I te intent

bar hechos secundarios (prueba indirecta).

5. También nos parece objetable la facultad que se les confiere a los jueces de pres-
cindir de una prueba pendiente de produccién cuando “de la ya acumulada resulta-

II’

re que no es esencial” (art. 340). Ademas del prejuzgamiento que el ejercicio de esa
facultad lleva implicito, podria privarse a la parte de una prueba que un examen

posterior mas profundo podria revelar que en verdad era esencial.

6. Por ultimo, tampoco compartimos la disposicion contenida en la segunda parte
del art. 344, segun la cual los jueces no tendrdn el deber de expresar en sus senten-
cias la valoracion de todas las pruebas agregadas al proceso, sino unicamente de
aquellas que estimen esenciales y decisivas para la resolucion del caso. Con ello se
vulnera una garantia de las partes, cuya principal funcién consiste en hacer posible
un posterior control sobre las razones expuestas por el juez como fundamento de
su decisién™. El juez debe tomar en consideracidn todos los elementos de prueba
disponibles —analitica y conjuntamente considerados— para la determinacion positi-
va o negativa del hecho de que se trate. Resultaria irracional que el juez no tuviese
en cuenta algunos elementos probatorios, sin dar las razones por las cuales los con-
sidera irrelevantes; especialmente —como dice Michele Taruffo— “cuando éstos sean

contrarios a la conclusién que el juez ‘quiere’ conseguir”®.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reiteradamente
ha sostenido que la motivacién “es la exteriorizacion de la justificacion razonada
gue permite llegar a una conclusiéon”?®; qgue el deber de motivar las resoluciones es
una garantia vinculada a la correcta administracidén de justicia, que protege el dere-
cho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y
otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democra-

. 47 .. , .
tica™’. Por tanto, las decisiones que adopten los drganos internos que puedan afec-

4 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, p. 435y ss.
** Ibidem, pp. 313, 425.

4 C.I.D.H, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador (Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas). Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 107; caso Apitz Bar-
bera y otros (“Corte primera de lo contencioso administrativo”) vs. Venezuela (Excepcidon preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 77, y caso Escher y otros Vs.
Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 6 de julio de 2009,
parr. 208.

7 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela,
supra nota 121, parr. 77 y Caso Escher y otros Vs. Brasil, supra nota 147, parr. 208.
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tar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo con-

trario serian decisiones arbitrarias*®.

Asimismo, ha sostenido que la motivacidon demuestra a las partes que ellas han sido
oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la
posibilidad de criticar la resolucién y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las
instancias superiores49. Por todo ello, el deber de motivacion es una de las “debidas
garantias” incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un debido pro-

ceso.

Articulos 345/355

El Anteproyecto cambid la denominacidn de esta seccion, remplazando el término
“Prueba de confesion”, que usa el cddigo vigente, por la expresion “Declaracion de

parte”, introduciéndose de esta manera un cambio radical en este tipo de prueba.

Muestra de esto se encuentra en el texto del art. 345 proyectado, que dice cada
parte podrd ofrecer su propia declaracion o pedir la declaracion de la contraria o de
quien tuviere un interés juridico propio respecto del resultado del proceso; es decir,

se prevé la posibilidad de ofrecer la declaracién de un litisconsorte.

Asimismo, el art. 347 establece que las partes serdn interrogadas y declarardn de
acuerdo con las normas establecidas para los testigos, con las modificaciones esta-
blecidas en el presente. La disposicidn no pondera las diferencias que existen en la
parte y el testigo, puesto que este ultimo debe prestar juramento o promesa de
decir verdad sobre lo que se le pregunte, sin ocultar nada de lo que pudiere condu-
cir al esclarecimiento de los hechos (art. 371), y su incumplimiento estd penado
(delito de falso testimonio). En cambio, en nuestro sistema penal no existe el delito

de perjurio.

*8 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parrs. 152 y 153; Caso Tristdn Donoso Vs. Pana-
ma. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C
No. 193, parr. 153, y Caso Escher y otros Vs. Brasil, supra nota 147, parr. 139. Asimismo, la Corte
Europea ha sefialado que los jueces deben indicar con suficiente claridad las razones a partir de las
cuales toman sus decisiones. Cfr. ECHR, Hadjianastassiou v. Greece, judgment of 16 December 1992,
Series A no. 252, para. 23.

* Cfr. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela,
supra nota 121, parr. 78. Por su parte el Comité de Derechos Humanos consideré que cuando un
tribunal de apelacion se abstuvo de fundamentar por escrito la sentencia, ello reducia las posibilida-
des de éxito del acusado si solicitaba autorizacién para apelar ante un tribunal superior impidiéndole
asi hacer uso de un remedio adicional. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Hamilton v.
Jamaica, Communication No. 333/1988, CCPR/C/50/D/333/1988, 23 de marzo de 1994.
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III

Si bien el sistema actual de “prueba confesional” ha sido motivo de criticas funda-
das, el sistema adoptado por el proyecto de reforma dista de ser el adecuado. Los
cuestionamientos centrales, se podrian resumir en: 1) Crea una desigualdad en los
apercibimientos ante la inasistencia del actor y del demandado a la audiencia res-
pectiva; 2) Ademas, no se comprende que se haya eliminado que las personas juri-
dicas publicas declaren a través de oficios, ya que los funcionarios que acttdan por
ellas podrian no recordar hechos que conocieron en el ejercicio de sus funciones,
los que constaran, por otra parte, en muchos casos, en libros o expedientes que les
sera necesario consultar; 3) Era un momento oportuno para quitar la posibilidad de
que el juez interrogue a las partes, tal como acontece en el sistema acusatorio pe-
nal; 4) En cuanto a la enfermedad del declarante, se prevé solamente la justificacidon
de aquella que se contrae con anticipacién a la audiencia, no aquella que se produ-
ce el mismo dia de celebracion de la audiencia; asimismo, tampoco se regulan los
casos de fuerza mayor que se presentan el mismo dia de la audiencia; 5) Finalmen-
te, la regulacidn de la hipétesis de ausencia del pais, tiene apercibimientos gravisi-
mos, cuya Unica finalidad se justifica con la premisa de no suspender la audiencia

bajo ningln punto de vista, lo que no parece correcto.

Articulos 418/429

1. El art. 418, en su segundo parrafo, equipara las providencias simples a las de me-
ro tramite y, ademas, enuncia cuales serian dichas providencias, lo que resulta so-

breabundante.

2. Con respecto a la reglamentacién de la oficina de gestion por parte del Superior

Tribunal de Justicia, remitimos a lo expuesto en la introduccién.

3. El art. 421 dispone en la ultima parte del inciso c), que la conducta observada por
las partes durante la sustanciacion del proceso podrad constituir un elemento de con-
viccion corroborante de las pruebas para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones. La valoracion judicial de la conducta procesal de las partes tiene como
antecedente lejano el paragrafo 2°, del articulo 116 del Cédigo Procesal Civil italiano
de 1942, que dice: “El juez puede deducir argumentos de prueba de las respuestas
gue las partes le den segun el articulo siguiente (interrogatorio no formal de las
partes), de su rechazo injustificado a consentir las inspecciones que él ha ordenado

y, en general, del comportamiento de las partes en el proceso”.

Esta clase de normas son propias de un modelo procesal colaboracionista o solida-

rio, en el cual las partes tienen el deber de colaborar (particularmente en materia
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probatoria) con el juez en la busqueda de la verdad en el proceso para llegar a una
justicia concreta en el caso. En este sentido, se sostiene que las conductas procesa-
les de las partes que atentan contra el principio de moralidad procesal (obstrucciéon
u ocultamiento de la verdad, conductas temerarias, tacticas dilatorias, abuso o
fraude procesal, etc.), pueden llegar a constituirse en un elemento de conviccidn

para el juez al momento de sentenciar.

Pues bien, partiendo de la idea de proceso -diametralmente opuesta a la corriente
publicista- como un método de resolucidn de conflictos, es un sinsentido imponerle
a las partes el deber de colaboracién, pues va en contra de la légica misma del pro-
ceso, que es disputa dialogal, argumentativa y pacifica, pero disputa al fin, al cabo
de la cual una triunfa y la otra pierde. O como bien lo describe el Prof. Montero
Aroca: “Podriamos decir también que el proceso implica metaféricamente una suer-
te de lucha, o una batalla, en la que se participa sélo cuando se considera impres-
cindible para la defensa de los derechos que se creen propios, nunca por gusto ni
por recreo, y en la que, por tanto, no se trata de colaborar para que gane el mejor,
sino de ganar. Obviamente se trata de una “lucha” en la que no todo vale, en tanto
gue la misma se regula por el derecho, y por ello nadie sostiene que en esa “lucha”
todo sea licito o valido; afirmar que alguien sostiene semejante cosa es un claro
ejercicio de maniqueismo. No todo vale, pero no puede imponerse a las partes, y a

los abogados de las mismas, que contribuyan a que venza la contraria”.

Asimismo, si tal método de discusidon es de corte netamente adversarial y dispositi-
vo, lo que implica, entre otras cosas, que la actividad probatoria es exclusivamente
de parte, con fundamento en el imperativo juridico del propio interés, inferir o ex-
traer elemento de conviccion y/o resolucion de la conducta de las partes -
violatorias del principio procesal de moralidad- no parece condecirse con dicho mo-

delo de proceso.

No se desconoce la relevancia de la moralidad durante el debate como uno de los
principios necesarios para que el proceso sea tal, es decir, como una de las directri-
ces fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr un
sistema de resolucidn de conflictos coherente con el ideario republicano consagra-
do en nuestra Constitucién Nacional. Sin embargo, se discrepa por completo con la
posibilidad de que la conducta de la partes pueda ser utilizada como elemento de
conviccién para la resolucién de la causa, atento a que tal idea tergiversa y com-
promete seriamente el sagrado derecho constitucional de defensa en juicio, y mas

aun cuando dicha tesis se plasma en una norma expresa del Cédigo.
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Norma, que en la mayoria de los casos, consagra preceptos generales, expresiones
flexibles y/o vagas que hacen especialmente dificil identificar cuales son las conduc-
tas que pueden valorarse judicialmente por ser violatorias de aquéllas premisas de
margenes difusos, concediéndole al juez un amplio margen de discrecionalidad a la
hora de resolver. Mas aun, este tipo de normas son doblemente indeterminadas vy,
por ende, doblemente de peligrosas: en primer lugar, porque parten de presupues-
tos juridicos indeterminados, clausulas generales o normas en blanco (no se sabe
gué tipo de conductas en el proceso son valorables como elemento de conviccidn);
y en segundo lugar, porque la consecuencia juridica es igualmente indeterminada
(no se conoce como va a interpretar o valor y, en definitiva, resolver el juez a partir

de dicha conducta).

Como ejemplo de todas las desventajas que acarrea la consagracién normativa de la
valoracion de la conducta de las partes como elemento de conviccidén por parte del
juez, basta con repasar la exética y confusa jurisprudencia que ha proliferado a luz
del dltimo parrafo del articulo 163 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
Argentina, o norma analoga de los codigos procesales locales: 1) La falta de diligen-
cia puesta de manifiesto por una de las partes en la etapa probatoria (CN Civ. Sala
M, 13-6-90, JA, 1992-1V-142 sum.1), 2) Que una de las varias negativas incluidas en
la contestacion de la demanda haya sido desmentida por prueba directa; o el ocul-
tamiento deliberado de la verdad (CCC, Lomas de Zamora, Sala 29, 2.2.93, JA, 1995-
I, sintesis); 3) El ofrecimiento de una prueba menos idénea, pudiendo hacerlo res-
pecto de la prueba encaminada a probar el hecho (ofrecimiento de la prueba de
testigos para probar la autenticidad de una firma, pudiendo recurrir a la prueba
caligrafica); 4) Las respuestas dadas por las partes cuando son citadas a fin de sumi-
nistrar explicaciones sobre el objeto del pleito (art. 36 inc. 2, a), o son interrogadas
en los términos del art. 415 del C.P.N; 5) El ejercicio abusivo de los derechos proce-
sales; por ej. el correr con los términos a la contraparte (Quien se limita a negar los
hechos, en el juicio sumario, y al décimo dia de la apertura pide la clausura del pe-
riodo probatorio, luego de los alegatos el llamamiento de autos para sentencia,

etc.).

Articulos 499/507

1. El CPCC Chubut hoy vigente (art. 69, 12 parr.) establece: La parte vencida en el

juicio deberd pagar todos los gastos de la contraria, aun cuando ésta no lo hubiese
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solicitado. El Anteproyecto alterd la primera parte de dicha disposicion y suprimid

también el sintagma adverbial con que culmina (art. 499, 12 parr.).

La formulaciéon normativa propuesta contiene un error conceptual. La parte vencida
debe (ser condenada a*°) pagar los gastos de su contraria, y no a afrontar las costas
del proceso, como erroneamente enuncia la primera oracién del art. 499. La conde-
na en costas al vencido sélo obliga a éste a pagar las costas causadas a instancia del
vencedor. Respecto de las costas causadas a instancia del vencido, aunque él tam-
bién debe responder por ellas, la obligacién no se origina en el hecho de haber re-
sultado vencido y condenado en costas, sino en la circunstancia de haberlas causa-

do, lo que es bien distinto>".

Asimismo, no hay razén que justifique haber abandonado el criterio seguido por los
cddigos procesales del pais, incluido el CPCCN vy el cédigo actualmente en vigencia
en la provincia del Chubut, que exime a las partes de la carga de requerir la eventual
imposicién de costas a la contraria. Habida cuenta de que para que se actualice el
supuesto de hecho de la norma que ordena al juez condenar en costas al litigante
vencido debe haber una parte vencida, lo que recién se determinard en oportuni-
dad de dictarse la sentencia definitiva o interlocutoria, segln sea el caso, carece de

sentido imponerle al litigante esa carga.

2. Se mantiene la exencidn de costas librada al arbitrio judicial; aunque a diferencia
del cddigo vigente, el Anteproyecto especifica taxativamente los motivos que habili-
tan tal exencion, intentando limitar el ejercicio abusivo que habitualmente se hace
de dicha facultad. Lo que nos parece objetable es que se haya incluido, como uno
de esos motivos, “la conducta obstructiva y abusiva de la contraria vencedora en el

proceso” (art. 499, 32 parr. in fine).

Con la generalidad con que se describen la condicién de aplicacidn y la consecuen-
cia juridica de esta ultima disposicion, que como sancion por una supuesta conducta
obstructiva y abusiva exime al vencido de rembolsar las costas causadas a instancia
del vencedor, se desconocen, en primer lugar, los principios de legalidad y tipicidad

(véase el comentario a los arts. 508/512, n2 2).

> como lo dispone el art. 251 del CPC de Santa Fe, que reza: “La parte vencida serd siempre conde-
nada a pagar las costas del juicio o incidente...”, pues en rigor la consecuencia juridica expresa una
directiva para el juez, a quien le impone el deber de condenar en costas al vencido. Hasta tanto no
exista esa condenacion, no habra nacido la obligacion de rembolso a cargo del perdedor. En el mis-
mo sentido, véanse también los arts. 91 del Cddigo procesal civil italiano y 394.1 de la Ley de enjui-
ciamiento civil espafiola actual.

31 TERRASA, EDUARDO, Las costas en el CPCC santafesino, en Alvarado Velloso, Adolfo —Director—, “Cos-
tas judiciales”, Rosario, Juris, 2011, p. 65-66.
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“[E]l ideal de imperio de la ley —escribe Francisco Laporta— exige que la sancién, reac-
cién lesiva o pena que se une al incumplimiento de las normas de conducta esté cui-
dadosamente definida previamente. En el derecho penal esto se expresa en el princi-
pio nulla poena sine lege, pero la exigencia vale igual para cualquier consecuencia le-
siva que se adhiera a la violacién de una norma, sea esta penal o administrativa. Es
decir, las normas sancionatorias, tanto si adoptan la forma de infliccion de un mal
(pena) como la forma de expropiacion de un bien (pérdida de un bien o derecho) han
de determinar e institucionalizar la naturaleza de esa sancién, el cuanto, el cémo se
padece y los procedimientos prefijados para administrarla. Las sanciones y penas,
gue son las vias mediante las que se expresa maximamente la naturaleza del orden
juridico como el orden que administra el uso de la fuerza en la sociedad, afectan con
la mdxima intensidad la autonomia personal hasta determinar que pueda incluso

desaparecer en grados importantes. Por ello el ideal de imperio de la ley impone so-

. . . .y . . . 2
bre ellas un imperativo de precisidn y control extraordinariamente exigente.””

En segundo lugar, los redactores del Anteproyecto no han tenido en cuenta que la
condena en costas al vencido se basa en el hecho objetivo de la derrota y que, pri-
mordialmente, busca resguardar la integridad del derecho que la sentencia recono-

ce a la parte vencedora.

En tercer lugar, no debe perderse de vista que la decision que condena en costas al
vencido o la que —en su caso— lo exime de ellas se dicta sin sustanciacion previa. Por
lo que, si la exencidn se basara en la conducta obstructiva y abusiva del vencedor,
ella seria, para éste, una sancién claramente inconstitucional. La potestad sanciona-
toria de los tribunales no puede quedar al margen de las garantias que la Constitu-
cion Nacional les reconoce a todos los habitantes de la Nacion. No es admisible,
pues, que ese ambito de libertad que la Constitucidon tan cuidadosamente ha dise-
fnado en sus arts. 18 y 19 deje de ser operativo frente a las sanciones disciplinarias

que aplican aquéllos (véase el comentario a los arts. 508/512, n2 3).

En cuarto lugar, debe agregarse que el recurso de apelacion que regula el Antepro-
yecto no procede contra las decisiones que imponen costas, regulan honorarios o

aplican sanciones disciplinarias (art. 464).

Por ultimo, compartimos la opinién doctrinal que sostiene que bajo el lema morali-

Ill

zador del “abuso del proceso” se esconde una “deriva autoritaria”, la cual, con la

> LAPORTA, FRANCISCO J., El imperio de la ley. Un vision actual, Madrid, 2007, Trotta, p. 94.
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excusa de privilegiar los “valores del sistema”, en el fondo, limita la libertad de ac-

cion de las partes™.

3. Ademas del supuesto referido en el apartado anterior, el Anteproyecto les otorga
a los jueces la facultad de condenar en costas a los litigantes, sus defensores y cier-
tos terceros como sancion por haber incurrido en abuso procesal, mala fe, falta de
colaboracion, incomparecencia a una audiencia de conciliacion, etc. De este modo,
los jueces pueden: 1) Condenar en costas a la parte incumplidora de los deberes de
buena fe y lealtad procesal (Titulo preliminar, X); 2) Tener especialmente en cuenta
la cooperacidn procesal o la falta de ella al imponer las costas y regular honorarios
(Titulo preliminar, XV); 3) Considerar si la parte demandada no asistio a la audiencia
de mediacidn, al decidir sobre las costas del juicio (art. 18); 4) Tomar la colaboracion
de las partes en la actividad conciliadora como fundamento para la imposicién de
costas (art. 21); 5) Ponderar la comparecencia personal de las partes a la audiencia
de conciliacién y que los representantes de las personas juridicas hayan tenido co-
nocimiento del caso y facultades para transigir, a la hora de decidir sobre las costas
del proceso (art. 22); 6) Imponer al tercerista, al embargado y a los profesionales
gue los hayan asistido legalmente, las costas y una multa en forma solidaria, cuando
resultare probada la connivencia del tercerista con el embargado (art. 93); 7) Impo-
ner al litigante que actue con temeridad o de mala fe la obligacion de pagar las cos-
tas (art. 104); 8) Imponerle al testigo el pago de las costas, si legalmente citado no
compareciere sin justa causa (art. 361); 9) Dejar sin efecto el beneficio de gratuidad
en los procesos colectivos, en caso de comprobada mala fe o abuso del proceso (art.
507).

4. El art. 502 ha desnaturalizado por completo el supuesto de imposicién de costas
al parcialmente vencedor hoy correctamente regulado en el art. 73 CPCC Chubut.
Inexplicablemente, la disposicidn proyectada no ha contemplado las siguientes cir-
cunstancias relevantes que caracterizan a la pluspeticion inexcusable, a saber: 1) El
allanamiento parcial del demandado, en el escrito de contestacion a la demanda, a
la cantidad que en definitiva reconozca la sentencia; y 2) La necesidad de que e/
valor de la condena no dependa legalmente del arbitrio judicial, de juicio pericial o

de rendicién de cuentas’”.

>3 TARUFFO, MICHELE, El abuso del proceso, en “Revista de la maestria en derecho procesal”, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, vol. 6, n2 2 (2016), pp. 7-29, en
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal.

> Véase PALACIO, LINO E., Derecho procesal civil, Buenos Aires, Abeledo — Perrot, tomo lll, pp.382-383.
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5. Segln el art. 464, contra la decisién que impone costas no procede el recurso de
apelacién®. Cabe el recurso de revocatoria (art. 459, 22 parr.), que en este caso —
previa sustanciacion— debe resolverlo “un juez distinto de aquel que dicté la resolu-
cién impugnada” (art. 460, 42 parr.), aunque el cddigo proyectado no determina
cual es ese juez: lo deja librado a la reglamentacion que dicte el Superior Tribunal
de Justicia (art. 460, 52 parr.). Se trata de una impugnacion horizontal, para ante un
juez que estd en la misma instancia (grado de conocimiento) que el que dictd la de-

cision recurrida.

Si se da alguno de los motivos que contempla el art. 462, procederia también el re-
curso de nulidad, cuyo conocimiento y decisién —al igual que el de revocatoria— es-
tard a cargo de un juez —del mismo grado— distinto del que emitié la decisiéon im-
pugnada, que también sera determinado por la reglamentacién del Superior Tribu-
nal de Justicia. Como en el caso anterior, esto ultimo importa —en nuestra opiniéon—
una delegacion legislativa claramente inconstitucional (arts. 135, inciso 19, y 162,

Constitucion provincial).

Articulos 508/512

1. El Anteproyecto estatuye el deber del juez de sancionar las conductas indebidas y
asegurar el cumplimiento de sus decisiones. A tal efecto, de oficio o a peticién de
parte, debe imponer multas, astreintes y otras sanciones pecuniarias no tipificadas,
tanto a las partes —aunque actien con beneficio de litigar sin gastos o exencién le-
gal- como a cualquier otro sujeto que participe en el proceso, con fines correctivos,

disuasivos o coercitivos.

2. Las disposiciones del Anteproyecto —y, en particular, la del art. 509— vulneran el
principio de legalidad, sobre el cual la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el
caso “Volcoff, Miguel Jorge y otros c/ BCRA”>® —con consideraciones aplicables mu-

tatis mutandis a la cuestidén que estamos analizando— sostuvo que:

Si bien el “derecho administrativo penal” puede manejarse por sus caracteris-

ticas definitorias con cierta relatividad en relacién con determinados aspectos

> Aunque la ultima parte del art. 469 da por sentado lo contrario, esto es, que el recurso de apela-
cién es admisible respecto de la imposicién de costas y la regulacion de honorarios cuando se apela
la sentencia o auto que las contiene. En verdad, parece dificil que pueda aceptarse en este caso esa
dualidad de medios de impugnacién: apelacion contra la sentencia y revocatoria contra la parte de
ella que impone las costas, teniendo en cuenta sobre todo que la primera la resuelve el tribunal de
alzada y la segunda un juez del mismo grado que el que emitid la decisidn recurrida.

*® Sentencia de 12 de noviembre de 2011, Fallos, 334:1241.
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como, por ejemplo, en lo que hace a la estructura misma de los tipos de in-
fraccion —que admite la remisién a normas de menor jerarquia—, asi como un
modo distinto de graduar las sanciones y ciertas particularidades procesales
gue serian inadmisibles en un enjuiciamiento penal, jamas puede apartarse
del respeto a la garantia constitucional de la ley previa. Dicho de otro modo:
una cosa es considerar que la prevision no estrictamente penal puede ser mas
laxa en cuanto a la configuracién del aspecto subjetivo de la conducta (dolo o
culpa) o en lo relativo a la intensidad de afectacion del bien juridico (dafo po-
tencial o real en palabras del a quo) y otra muy distinta es considerar que la
sancion de multa por una infraccién, no debe condicionarse a que ésta se en-
cuentre prevista como tal en una norma anterior al hecho. Ello es asi por
cuanto, mas alla de esas caracteristicas propias, no es dudoso el caracter re-
presivo de la norma. Por consiguiente, el cardcter de infraccion —y no de deli-
to— no obsta a la aplicacién de las garantias constitucionales basicas que se
fundan en la necesidad de que exista una ley para que una persona pueda in-

currir en la comisién de una falta pasible de sancién (énfasis en el original).

3. La regulacion que contiene el Anteproyecto en lo que respecta a la aplicacién de
multas y sanciones conminatorias no ha respetado las denominadas garantias pro-

cesales minimas.

En la jurisprudencia internacional, un acontecimiento precursor del progresivo re-
conocimiento de que las garantias constitucionales bdasicas son aplicables en el pro-
cedimiento sancionatorio administrativo lo encontramos en la decisién adoptada
por el Comité de Derechos Humanos (institucién que asegura el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) en el caso “Y. L. ¢/ Canada”, de 7
de diciembre de 1981, en la que se sostuvo que las garantias establecidas en el ar-
ticulo 14.1 del Pacto no se limitan a procesos de caracter civil en sentido estricto,
afiadiendo que el alcance de dicha clausula no depende de la naturaleza juridica del
organo cuya decisidon se impugna ni del caracter del procedimiento previsto en el

ordenamiento juridico interno de cada pais®’.

Aunque ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia
debe servir de guia para la interpretacidn de los preceptos de la Convencidon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, la que ha definido con mayor claridad la cuestion,

sentando una linea jurisprudencial que parece irreversible. En el caso “Baena, Ri-

*7 Sanchez Santander, Juan Manuel, Las garantias constitucionales del proceso penal y la necesidad
de su aplicacion en el procedimiento administrativo, en
https://elblogdederecho.files.wordpress.com, pp. 20-21.
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cardo y otros vs. Panama”, sentencia de 2 de febrero de 2001°%, la Corte equiparé
las sanciones administrativas a las penales en lo que respecta a la aplicacion de las
denominadas “garantias minimas”. En los considerandos del referido procedente, la

Corte sostuvo —entre otras cosas— lo siguiente:

106. En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la Convencién es
aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evidentemente,
a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen referirse exclusivamen-
te a esta ultima. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que las sanciones adminis-
trativas son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menos-
cabo, privaciéon o alteracién de los derechos de las personas, como consecuencia de
una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los dere-
chos basicos de las personas y previa una cuidadosa verificacién de la efectiva exis-
tencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensa-
ble que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o
pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisién que la contravienen y que se
pretende sancionar. La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién de sus efec-
tos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera in-
fractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento con-
forme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y
las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos de los principios de legalidad y

de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva.

107. En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad
presiden la actuacion de todos los drganos del Estado, en sus respectivas competen-
cias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder punitivo en el que se
manifiesta, con maxima fuerza, una de las mas graves e intensas funciones del Estado

frente a los seres humanos: la represion.

124. Si bien el articulo 8 de la Convencidon Americana se titula “Garantias Judiciales”,
su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] con-
junto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos an-
te cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actua-
ciéon u omision de los érganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo

sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.

*la pagina oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede verse en:
http://www.corteidh.or.cr.
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125. La Corte observa que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral
2 del articulo 8 de la Convencidn se aplica a los érdenes mencionados en el numeral 1
del mismo articulo, o sea, la determinacién de derechos y obligaciones de orden “ci-
vil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio alcance del de-
bido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los térmi-

nos del articulo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros drdenes.

128. La Corte Europea se ha pronunciado sobre este tema, sefialando que: ... los prin-
cipios enunciados en el parrafo 2 (art. 6-2) y 3 (a saber los incisos a, by d) [... de la
Convencién Europea de Derechos Humanos], se aplican mutatis mutandis a los pro-
cesos disciplinarios a los que se refiere el inciso 1(art. 6-1) de la misma forma en que
se aplican a los casos en que una persona es acusada por una infraccién de caracter
penal. (Nota: inter alia, Eur. Court. H.R., Albert and Le Compte judgment of 10
February 1983, Series A no. 58, para. 39.)

El Anteproyecto tampoco ha previsto, para la aplicacién de las multas y sanciones
conminatorias que regula, un procedimiento contradictorio previo con las debidas
garantias constitucionales, razén por la cual no se ajusta a la recomendacion de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, expresada en su informe n2 83/09,
de fecha 6 de agosto de 2009°°, que exhorté al Estado argentino a adoptar las ac-
ciones necesarias para asegurar que las sanciones disciplinarias® sean aplicadas a

través de procedimientos realizados conforme al debido proceso legal.

4. Con arreglo al art. 464, contra la decisién que impone sanciones disciplinarias no
procede el recurso de apelacién. Cabe el recurso de revocatoria (art. 459, 22 parr.),
gue —previa sustanciacion— debe resolver “un juez distinto de aquel que dictd la
resolucién impugnada” (art. 460, 42 parr.), aunque el codigo proyectado no deter-
mina cudl es ese juez; ello queda librado a la reglamentacién que dicte el Superior
Tribunal de Justicia (art. 460, 52 parr.). Es una impugnacion horizontal, para ante un

juez que esta en la misma instancia que el que dicté la decision recurrida.

De darse alguno de los motivos que contempla el art. 462, procederia también el
recurso de nulidad, cuyo conocimiento y decisiéon —al igual que el de revocatoria—
estara a cargo de un juez —del mismo grado— distinto del que emitié la decisién im-
pugnada, que serd determinado por la reglamentacidn del Superior Tribunal de Jus-

ticia.

>® Caso 11.732, Informe No. 83/09, Horacio Anibal Schillizzi Moreno (Argentina).

60 . . . . .. .

En el caso, los jueces de la Sala "F" de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital
Federal habian sancionado a un abogado a cumplir tres dias de arresto por "maniobras destinadas a
obstruir el curso de la justicia".
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5. La acumulacién de sanciones que autoriza el art. 511 (multas y otro tipo de san-

cion procesal) estd en contradiccidn con el principio de non bis in idem.

6. La segunda oracién del primer parrafo del art. 512, segun la cual: “La decisién que
fija la multa es pasible de cumplimiento provisional, debiendo ser depositada en
juicio, quedando permitido el cobro compulsivo del valor luego de que la sentencia
favorable a la parte devenga en firme” (sic), adolece de imprecisiones y de errores
gramaticales y conceptuales. Aparentemente, lo que los redactores habrian querido
decir en la primera parte de la disposicion transcripta es que el sancionado puede
depositar en pago el importe de la multa para evitar la ejecucion provisional de la
decisidon impugnada, atento a que los recursos —como regla— se conceden en efecto
no suspensivo (art. 452). Ademas, no se comprende la parte final, por la cual se su-
pedita la ejecucion forzada de la multa a la firmeza de la sentencia favorable a la
parte. iSe refiere a la sentencia definitiva favorable a la parte contraria? Aunque
ello tampoco tiene sentido, puesto que el valor de las multas se destina al Poder

Judicial.

Articulo 531:

Esta norma deja librada la determinacién del tramite por el que habra de sustan-
ciarse la pretensidn, al criterio y la discrecionalidad del juez. Sin embargo, el art.
135, inc. 192 de la Constitucion provincial establece, entre las atribuciones de la
Legislatura, la de dictar los cédigos procesales, resultando una facultad no delega-
ble.

Teniendo en cuenta que un cddigo procesal debe determinar el procedimiento apli-
cable a cada tipo de pretension, la norma observada encubre una delegacién tacita
de facultades de la Legislatura al Poder Judicial, en cada caso concreto. A nuestro

juicio, esta facultad del juez vulnera el principio de legalidad.

Si la variaciéon del procedimiento previsto para la sustanciacién de una pretension
fuera admisible, en todo caso deberia ser facultad del actor (no del juez), y condi-

cionada a la eleccion del trdmite mas amplio que regule el Cédigo.

Articulo 533
Inc. a):

El articulo implementa una conciliacion a cargo del juez, en la que éste debe involu-

crarse intensamente. Siendo evidente que un juez que adopta un rol activo en una
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conciliacion suele perder la imparcialidad —y mas aun, estando autorizado a presen-
tar a las partes los precedentes del caso—, la norma intenta solucionar el problema
estableciendo que ello no implica prejuzgar, lo que, al fin de cuentas, es otorgar al
juez un salvoconducto, precisamente para ello. La realidad no puede ser negada; si

el juez prejuzgd, prejuzgd, solo que ese prejuzgamiento serd impune.

Ademas, un juez que se involucra con la conciliacion también suele autocondicio-
narse antes del dictado de la sentencia. ¢ Cémo sentenciar una falta de legitimacion
para obrar, si durante la audiencia de conciliacidn el juez intentd que el demandado
pagara al actor una suma importante de dinero? Por otro lado, si el juez lograra
vencer su autocondicionamiento, équé opinidn del sistema de justicia se llevara el
demandado, si durante el juicio fue presionado por aquél a satisfacer parcialmente

una pretension del actor, que finalmente se declard prescripta?

Siempre sera preferible que la conciliacién se encuentre a cargo de un funcionario
que no sea el juez. Este es, precisamente, el menos indicado para intervenir en el

acto.
Inc. e):

De la redaccidn de la norma se desprenderia que la conciliacion es la primera activi-
dad a desarrollar en la audiencia preliminar. Luego de ésta, el juez resolveria las
excepciones previas. Sin embargo, pareceria mejor invertir la secuencia: la resolu-
cién de las excepciones deberia ser anterior a la audiencia. De lo contrario, podria-
mos encontrarnos con el problema de haber arribado a una conciliacién parcial, a
partir de la cual el demandado, mas tarde declarado no legitimado pasivo, hubiera

pagado una parte sustancial de la pretension.
Inc. g):

Este inciso estaria permitiendo resolver alguna de las pretensiones mediante el dic-
tado de una sentencia —en el caso, por ejemplo, de una cuestion de puro derecho-,
continuando la tramitacién del juicio, a los efectos de la sustanciacién del resto de
las pretensiones. En suma: se estaria posibilitando el dictado de dos o mas senten-
cias de fondo en un mismo pleito. No negamos que la herramienta podria ser util,
pero al mismo tiempo advertimos que, dado lo novedosa que ella resultaria para el

sistema judicial argentino, su reglamentacion deberia ser un poco mas minuciosa.
Inc. k):
No se entiende cual es la razon para diferir la resolucién de una medida cautelar

para la oportunidad de la celebracién de la audiencia preliminar. ¢Por qué no podria
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resolvérsela con anterioridad, siendo que la decisién sobre el levantamiento podria

ser urgente?
Inc. |):

Negar la apelacion de las decisiones que rechacen excepciones previas —entre ellas,
la falta de legitimacion y la prescripcidn manifiestas—, y simultdaneamente conceder-
la en el caso de otras excepciones sustanciales, como el pago, por ejemplo, no pare-
ce ser coherente ni sistémico. Tampoco se entiende por qué la falta de legitimacién
y la prescripcion deban tener regimenes recursivos diferentes, segin se trate de

excepciones manifiestas —y, por tanto, tramiten como previas—, o no.

En cualquier caso, la negacién de la doble instancia para cuestiones de fondo como

la legitimacion y la prescripcion, viola el derecho a la doble instancia.

Articulo 535:

Este articulo reglamenta la audiencia de juicio. Su inciso f), apartado 3) establece
gue “toda prueba no agotada al concluir la audiencia de juicio precluira, salvo que el

juez entienda, objetiva y fundadamente, necesaria su produccion”.

Entendemos que precluir prueba declarada oportunamente pertinente por el juez,
por el hecho de que no haya sido producida con anterioridad a la audiencia, sin cul-
pa del oferente, es absolutamente arbitrario, aunque se cuente con el derecho a

replantearla en segunda instancia (cfr. art. 476).

Por lo demas, no habria forma en que el juez de primera instancia pudiere declarar
necesaria la produccion de la prueba no producida antes de la audiencia, sin incurrir
en un claro prejuzgamiento. En efecto, si con anterioridad a la audiencia, toda la
prueba ha sido declarada pertinente y, por tanto, necesaria para la resolucion del
pleito, sélo podra decirse que ya no lo es, declarando que el hecho que con dicha
prueba queria probarse, se encuentra acreditado mediante la produccién de otras

pruebas. Declarar esto antes de la sentencia es, precisamente, un prejuzgamiento.

El problema podria tener solucién si la audiencia de juicio se fijara recién luego de
producida toda la prueba pertinente, que no deba rendirse en la audiencia (por

ejemplo, peritajes, informes, inspeccidn judicial).

Finalmente, del inciso h) se deduciria que, en principio, la sentencia se dicta en for-

ma oral, lo que resultaria sumamente inconveniente por razones de seguridad juri-
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dica: la cosa juzgada exige una documentacién clara, que pueda ser facilmente

acreditable en todo tiempo y lugar.

Articulos 539 y 540

El art. 539, ademas de disponer la aplicacidn analégica de las reglas generales en
todo lo que no esté previsto en el Titulo Ill para los procesos especiales, establece
gue es deber del juez y facultad de la partes proponer, administrar y adaptar las
reglas comunes de modo adecuado y proporcional al tipo de conflicto, sujetos e in-

tereses en disputa.

Esto ultimo tiene relacidn con lo que se establece en el Titulo preliminar, en el apar-
tado XIV, segun el cual: “[I]a adaptabilidad de las formas implica favorecer la flexibi-
lidad y proporcionalidad de las reglas en funcién de la mejor gestidon del conflicto y
del proceso, siempre que no vulnere los estandares del debido proceso individual o
colectivo. El mecanismo de gestion que la jueza o el juez utilice para adaptar el pro-
cesamiento del caso a su complejidad o a las caracteristicas del conflicto debe ser

proporcional”.

En nuestra opinidn, este deber impuesto a los jueces vulnera el principio de legali-
dad. La Constitucidn provincial, entre las atribuciones de la Legislatura, expresa-
mente consagra la de dictar los cddigos procesales (art. 135, inciso 19). A su vez,
cuando se ocupa del Poder Judicial, establece que es un poder auténomo e inde-
pendiente de todo otro poder y que a él le compete exclusivamente la funcion judi-
cial (art. 162), funcion que en los sistemas de derecho continental —como el nues-

tro— esta caracterizada por el sometimiento del juez a la ley.

El sometimiento estricto a los procedimientos —escribe Francisco Laporta— es una
dimension fundamental de la idea de imperio de la ley. “Esto es lo que constituye
de modo mas inmediato el limite formal al poder que establece ese ideal. Y ello con-
figura uno de los perfiles mds caracteristicos de la vigencia del ideal: la actuacidn
ordenada y pautada de los individuos y drganos que ejercen el poder de conformi-
dad con las normas previas de los procedimientos que garantizan la calidad formal

del método de decision”®*.

61 LAPORTA, FRANCISCO J., El imperio de la ley una vision actual, Madrid, 2007, Trotta, p. 99.
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Articulos 541 y 542

En lo que respecta a la determinacidon del procedimiento aplicable a las acciones
posesorias y reales, el art. 542 establece que tramitaran por el proceso declarativo
simple o el que determine el juez de oficio o a proposicion de las partes, atendiendo
a las circunstancias del caso. La disposicidn es pasible de la critica formulada al art.
539.

La ultima oracion del art. 542 concede también la posibilidad de optar por el proce-
dimiento monitorio. La disposicidn no establece a favor de quien se ha establecido
esa opcion, pero no puede no parece que pueda ser en beneficio de otro que no sea

el demandante.

Articulos 543/547

1. El art. 543 enuncia los supuestos en que el desalojo tramita por la via del proceso
monitorio. La regulacion de este procedimiento, con las fuertes restricciones y limi-
taciones que le impone al derecho de defensa del requerido, resulta inadecuada
para tramitar cualquier tipo de pretensiones (véase, infra, comentario a los arts.
548/559). En el caso particular del desalojo, nos parece que, ademas es incompati-
ble con lo que establece el art. 546 (desalojo que involucre nifias, niflos y adolescen-
tes) y, particularmente, con la Observacién general N2 7: El derecho a una vivienda
adecuada, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, transcripta al

final de Anteproyecto como Referencias externas. La inconsistencia es evidente.

Por otra parte, aunque se le imprimiera al desalojo el tramite del proceso simple
(art. 543, ultimo parr.), las caracteristicas propias del tramite (art. 538) y la exigui-
dad de todo los plazos (art. 537, inciso a), lo muestran igualmente inadecuado, no
solo para el desalojo que involucre nifias, ninos o adolescentes, sino también, en

general, para cualquier persona que se encuentre en condicién de vulnerabilidad.

2. El Proyecto ha eliminado, sin dar ninguna razén al respecto, las disposiciones re-
lativas a los legitimados pasivos, las notificaciones y la condena de futuro que, res-

pectivamente, contienen los arts. 692, 694 y 700 CPCC Chubut, hoy vigente.

3. El primer parrafo del art. 547 establece que la sentencia que se dicte en los pro-
cesos de desalojo, derivada de cualquiera de sus posibles tramites, una vez firme,
tiene efecto de cosa juzgada material respecto de todos los demandados y ocupan-
tes identificados. Ello no es compatible con la propia naturaleza del juicio de desalo-

jo, cuya sentencia no prejuzga acerca de la posesién o del dominio que cualquiera
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de las partes pueda alegar respecto del bien cuya recuperacion se solicita®. Por eso
mismo, algunos cddigos procesales provinciales, como es el caso del de Santa Fe
(art. 526), establecen que el resultado del juicio de desalojo no podra hacerse valer
en contra de los derechos de posesidon o dominio que las partes invocaren en otro

juicio, lo que significa que la sentencia sélo tiene efectos de cosa juzgada formal.

4. El segundo parrafo del art. 547 dispone: “La sentencia se hara efectiva contra
todos los que ocupen el inmueble, sea que se hubieren identificado como ocupan-
tes 0 no, aunque no se hubiesen presentado en el juicio”. Esta disposicidon, que es
similar a la del art. 699 del CPCC hoy vigente, no nos parece compatible con lo que
establece el ultimo parrafo del art. 544, segun el cual: “Si se omitiere satisfacer tal
carga de denuncia de sublocatarios o de terceros ocupantes, los efectos de la sen-
tencia monitoria o de la dictada en el proceso simple no los alcanzara”. Esta ultima,

a su vez, estd en contradiccion con lo que dispone el art. 545 en sus incisos a) y b).

Articulos 548/560

1. Ante todo, cabe sefialar que en el Anteproyecto hay dos disposiciones que llevan

el mismo numero (art. 549).

2. Dentro de los Procesos declarativos especiales, el Proyecto ha introducido este
particular procedimiento inspirado en los modelos que regulan algunas provincias

argentinas.

El procedimiento monitorio es un ingenioso instrumento que tiene su origen en el
derecho intermedio italiano, cuya finalidad principal consiste en obtener rapida-
mente la creacidn un titulo ejecutivo judicial. Lo caracteristico de este procedimien-
to —decia CALAMANDREI- esta en que esa finalidad se alcanza “desplazando la iniciati-

va del contradictorio del actor al demandado”®®

. Mientras que en el proceso de co-
nocimiento ordinario el titulo ejecutivo no nace sino después de que el pretendido
acreedor haya instaurado regularmente el juicio contradictorio, el que resulta per-
fectamente superfluo en todos aquellos casos en los que el demandado compareci-
do nada tiene que oponer a la pretensién del actor, o cuando directamente se abs-
tiene de comparecer, en el procedimiento monitorio el juez emite, sin previa con-
tradiccion, un requerimiento de pago dirigido al (supuesto) deudor, sefialandole al

mismo tiempo un plazo dentro del cual éste puede, si le interesa, provocar el deba-

82 paLAcIO, LINO E., Derecho procesal civil, tomo VII, pp. 79y ss.

63 CALAMANDREI, PIERO, El procedimiento monitorio, Buenos Aires, El Foro, traduccidn de Santiago Sen-
tis Melendo, p. 25. Cursiva en el original.
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te deduciendo oposicién; con la consecuencia de que, a falta de oposicidon formula-
da en tiempo, el requerimiento de pago adquirira eficacia de titulo ejecutivo. El ins-
tituto se inspira en la idea de que el requerido de pago es el mejor juez para evaluar

la utilidad de abrir o no la discusion®.

Sin perjuicio de las multiples variantes que presenta en las distintas legislaciones
gue lo regulan, la doctrina procesal europea distingue dos tipos fundamentales de

procedimiento monitorio: puro y documental.

El procedimiento monitorio puro presenta dos notas esenciales: a) La orden condi-
cionada de pago se libra por el juez con base en la sola afirmacion, unilateral y no
probada, del acreedor®. En otras palabras, no es preciso aportar a la peticién moni-
toria ninguna base documental, siendo suficiente para que el juez le requiera el pa-
go al deudor la mera afirmacién de la existencia de una deuda por parte del (pre-
tenso) acreedor; y b) La simple oposicién, no motivada, del deudor reduce a la nada
el requerimiento de pago, de modo tal que el juicio de conocimiento que puede
eventualmente desarrollarse no se dirige a decidir si la orden de pago debe ser re-
vocada o mantenida, sino a decidir ex novo sobre la pretensién originaria, como si la
orden de pago no hubiera sido nunca emitida®®. Este es el modelo gue adopta el
Cddigo procesal civil alemdn y también el que prevé el Reglamento (CE) N2
1896/2006, del Parlamento europeo y del Consejo, que regula el denominado “pro-
ceso monitorio europeo”, que se ha aplicado en todos los Estados miembros de Ia

Unidn Europea, excepto Dinamarca, desde 2008°’.

El procedimiento monitorio documental, por el contrario, se caracteriza: a) por exigir
la acreditacion, mediante documentos, de los hechos constitutivos del crédito invo-
cado. Si el peticionario logra convencer al juez, éste emitird el decreto de requeri-
miento al deudor, inaudita altera parte, y si el deudor no hace oposicién en un pla-
zo determinado, el decreto se vuelve ejecutivo y adquiere el valor de una sentencia
pasada en cosa juzgada, alcanzandose de ese modo el objetivo propio del procedi-

miento monitorio®; y b) porque la oposiciéon del deudor no hace caer sin mas el

* fdem.
® |bidem, p. 33.

% fdem. Véase SATTA, SALVATORE, Manual de derecho procesal civil, Buenos Aires, E.J.E.A., traduccion
de Santiago Sentis Melendo, volumen Il, p. 192.

67 ; P . T . . . . .
A través de él se persigue el cobro de créditos dinerarios no impugnados derivados de relaciones
juridicas transfronterizas de naturaleza civil y comercial.

%8 Véase REDENTI, ENRICO - VELLANI, MARIO, Diritto processuale civile, Milano, 2011, Giuffre, con la colla-
borazione di Carlo Vellani, p. 583; Satta, Manual, op.cit., pp. 205 y ss.
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requerimiento de pago, sino que abre una etapa contradictoria en la que el tribunal
debe valorar el fundamento de la oposicion y, segun sea el resultado, resolver si el
requerimiento de pago debe ser mantenido o no. Con la oposicién se abre un pro-
cedimiento ordinario de control de la legitimidad del decreto mismo y, ademas, de
mérito sobre la existencia del derecho invocado por el acreedor®. Este es, prototi-

picamente, el modelo que sigue el Codigo procesal civil italiano.

3. En el ambito de los paises latinoamericanos encontramos el denominado “proce-
so de estructura monitoria”, como el que contempla el Cddigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica y que regulan paises como Uruguay, y también algunas provin-
cias argentinas, el que si bien guarda cierta similitud con el procedimiento monito-

rio documental italiano, no se identifica plenamente con él.

El proceso de estructura monitoria se explica en funcion de las caracteristicas pro-
pias del “juicio ejecutivo” que rige en las naciones latinoamericanas, inspirado fun-
damentalmente en la LEC espanola de 1855. Esta ley y la posterior de 1881 —como
es sabido— fueron inmunes a la influencia francesa (ejecucién pura). En ellas se re-
gulaba un procedimiento mixto de ejecucién y de conocimiento limitado que —en lo
esencial—- reproducia el processus executivus del Derecho comun, caracterizado por
el hecho de que la ejecucion propiamente dicha no se llevaba a cabo hasta que, si el
deudor se oponia, dicha oposicién fuera desestimada en la sentencia de remate. Era
ésta, por tanto, la que se terminaba ejecutando, y no el titulo ejecutivo que consti-

tuia el fundamento de aquél.

“Evidentemente —escribe ANDREA MEROI-, se trata de un problema que afecta a toda
la regidon como heredera de la tradicién espafiola de las LEC 1855/1881, tanto asi
gue el ‘monitorio’ del Cédigo General del Proceso uruguayo o del Cddigo Modelo
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal (inspiradores del Anteproyecto
ARAZI — KAMINKER — MORELLO Y legislados en algunos cédigos procesales provinciales)

7 ..
70 “[Plara ese entendimiento —agrega— el ‘mo-

apuntan claramente a solucionarlo
nitorio’ procede en los casos de pretensiones ejecutivas, desalojos, entrega de co-
sas, entrega efectiva de herencia, pacto comisorio, escrituracion forzada, division de
condominio, etcétera, obrantes en ‘documentos auténticos’, ‘instrumentos publi-

cos’ o ‘reconocidos notarial o judicialmente’””".

% |bidem, p. 584.

7® MERoI, ANDREA A., E/ procedimiento monitorio y la propuesta de “Justicia 2020”, en Jorge A. Rojas
(Coordinador), “Analisis de las bases para la reforma procesal civil y comercial”, Rubinzal-Culzoni.

" Ibidem.
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Las notas distintivas de este proceso de estructura monitoria son las siguientes: si el
juez entiende que la demanda cumple los requisitos, en lugar de intimar el pago al
deudor, como acontece en el juicio ejecutivo tradicional, dicta directamente —
inaudita altera parte— la sentencia de remate. Notificado el deudor de dicha senten-
cia, cuenta con un plazo para oponer excepciones y, en caso de que asi lo haga, se
abre una etapa de conocimiento limitado que obsta a la ejecucién de aquélla. Por el

contrario, si el deudor no opone excepciones, la sentencia adquiere firmeza.
Sobre ese modelo, se ha sostenido:

“Ciertamente, esta modalidad no se corresponde con el procedimiento monitorio eu-
ropeo que tanta admiracidn provoca por sus rotundas estadisticas. Como bien analiza
Pérez Ragone, en todos estos casos se ha incurrido en el ‘error’ de confundir (o, peor,
identificar) el monitorio con los procesos de ejecucion: ‘4. El proceso monitorio no es
un ‘proceso de ejecucion’ ni se confunde o debe confundirse con éste. Es un proceso
especial fuera de los procesos de ejecucién. Pertenece mas bien a una faz cognitiva
(proceso especial) y no ejecutiva. 5. El objetivo de las formas monitorias es acceder a
un titulo ejecutivo judicial en favor del requirente que permita la apertura de la eje-
cucién. Similar al proceso de conocimiento ordinario se hace valer una pretensién de

contenido condenatorio para obtener un titulo ejecutivo judicial. EIl monitorio es la

. ., . ., . 72
puerta de la ejecucidn, no la ejecucion misma”’~.

Ill

4. Segun el Anteproyecto, el “proceso monitorio podra utilizarse para reclamar y
procesar cualquier tipo de pretensiéon que contenga una obligacién liquida o facil-
mente liquidable, cierta, exigible y no condicionada” (art. 548, 12 parr.). “Entre
otros supuestos, se aplicara a controversias que versen sobre: a) Obligacién de dar
o restituir bienes, cosas o valores ciertos y determinados; b) Haberes adeudados;
indemnizacion por despido directo sin expresién de causa; por muerte del trabaja-
dor o empleador, fuerza mayor o econdmicas; indemnizacién agravada contempla-
da en el articulo 80 de la Ley de Contrato de Trabajo; o, restitucidon de cuota sindi-
cal; c) Divisién de condominio; d) Obligacidn personal de otorgar escritura publica,
transferencias o cancelaciones de prendas e hipotecas; e) Ejecucion de hipotecas,
prendas, titulos de valores, comerciales, fiscales o de cualquier otro legalmente re-
conocido o creado, con excepcion de la sentencia judicial; f) Cesacién de vias de
hechos o contra actos arbitrarios o manifiestamente ilegitimos, de particulares o
autoridad publica, que restrinjan, amenacen o lesionen derechos o garantias fun-

damentales en los términos de los articulos 54 y 111 de la Constitucion provincial,

72 MERol, El procedimiento monitorio..., con cita de PEREZ RAGONE, ALVARO J., Consideraciones en torno
al proceso monitorio. Utilidad y funcionamiento de la estructura y técnica monitoria, Ponencia al
Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza, 2005, p. 23.
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mandamientos de prohibicién o ejecucién de conformidad con lo previsto en los
articulos 58 y 59 de la Carta Magna provincial y exigibilidad de derechos fundamen-
tales. Sin perjuicio de lo que pidan las partes en contrario y que fuera materia de

gestién del caso” (art. 548).

De otras disposiciones del Anteproyecto surge que también pueden tramitarse por
el procedimiento monitorio: a) Las pretensiones posesorias y reales, si se optare por
ese procedimiento (art. 542 in fine); b) La pretension de desalojo en los supuestos
del art. 543; c) Las pretensiones basadas en relaciones de consumo, si el juez consi-
dera que no existen cldusulas abusivas (art. 552); d) Las pretensiones de exclusion
de tutela sindical (art. 650), de reinstalacion y modificacion de las condiciones de
trabajo (art. 651) y las que a titulo enunciativo menciona el art. 652; e) Las preten-
siones monitorias vinculadas al derecho de familia (art. 654, inciso k) y, en particu-
lar, de fijacidn y cobro de alimentos (art. 670), de violencia familiar y de género (art.
699) y de restitucidn internacional de nifias, nifilos y adolescentes, cuando sea “un

caso de ilicitud o pretension fehaciente” (art. 713).

5. Para demandar por la via monitoria, se exige que “la obligacidon respectiva se
acredite de alguna de las siguientes formas: a) Mediante documentos, cualquiera
gue sea su forma y clase o el soporte fisico en que se encuentren, que aparezcan
firmados por el deudor o con su sello, impronta o marca o con cualquier otra sefal,
fisica o electrdnica, proveniente del deudor; b) Mediante facturas, certificaciones,
telegramas o cualquier otro documento que, aun unilateralmente creados por el
acreedor, sean de aquellos que habitualmente documentan los créditos y deudas en
consonancia con la relacién existente entre acreedor y deudor; c) Mediante el con-
trato respectivo, los recibos periddicos de pago y/o cualquier otro documento idé-
neo vinculado” (art. 549). Se establece, ademads, que en los casos vinculados a viola-
ciones manifiestamente arbitrarias o ilegitimas de derechos fundamentales, bastard

con la manifestacion juramentada del peticionario (art. 549, ultimo parr.).

6. No estamos de acuerdo con que este procedimiento pueda ser utilizado para la
extensa y variada gama de pretensiones que se prevén. El monitorio es adecuado y
practico para la proteccion répida y eficaz de créditos dinerarios, liquidos y exigi-
bles, respecto de los cuales la experiencia de los paises europeos ha mostrado bue-
nos resultados. Es el caso, por ejemplo, de los créditos provenientes de trabajos
prestados por profesionales y por medianos y pequeiios empresarios: servicios mé-
dicos, informaticos, de arquitectos, trabajos realizados por albaiiiles, plomeros, me-
canicos, etc., que suelen tener la particularidad de que, o son cancelados ante el

mero requerimiento de pago o no se formula oposicidn, supuesto este ultimo que
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permite al acreedor obtener rdpidamente la formacidon de un titulo ejecutivo que

servira de base a la futura ejecucion forzada’>.

En lo que respecta a las pretensiones de division de condominio, de desalojo (por
vencimiento del plazo o falta de pago, cuando se invoque un comodato precario o
se funde en la denuncia de una ocupacién por usurpacién del inmueble) y de dar o
restituir bienes, cosas o valores ciertos y determinados, la aplicacion del procedi-
miento monitorio no es aconsejable, entre otras razones, por las dificultades que ha
de generar —para el requerido— el cumplimiento de la sentencia monitoria en el bre-
ve plazo que ésta fije, y también por la complejidad que involucrara, en su caso, la
determinacion de si el pago cumple los requisitos de identidad e integridad, sumado
a ello que con ese tramite pueden resultar vulnerados derechos fundamentales.
Con mayor razén debe desecharse en los casos en que estén directamente involu-
cradas las garantias expresamente reconocidas por la Constitucion provincial (art.
584, inciso f), o cuando la pretension se base en relaciones de consumo o persiga la

restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes.

Adviértase que, ni siquiera en aquellos ordenamientos que han optado por un pro-
cedimiento monitorio puro, en el que la simple oposicién hace caer sin mas el re-
guerimiento de pago, se habilita esa via para otro tipo de pretensiones que no sean
las dinerarias. Con mayor razén, en un procedimiento monitorio como el que regula
el Anteproyecto, que exige que la oposicion fundada del deudor se haga valer en un
plazo absolutamente exiguo (véase el art. 537, al que remite el art. 554”%) y a través

de una verdadera demanda iniciadora de un juicio declarativo.

7. El disefio adoptado produce la inversién de la posicion procesal de las partes res-
pecto de su posicidn sustancial: el sujeto pasivo de la pretensién monitoria (supues-
to deudor) se convierte procesalmente en actor en el juicio de oposicidn, en tanto
que el sujeto activo de aquélla (pretenso acreedor), se convierte a su vez en de-

mandado”. Con esa inversién, no sélo se impide o dificulta la defensa del requeri-

73 \Véase MONTERO AROCA, JUAN et al., Derecho jurisdiccional Il Proceso civil, Valencia, 2016, tirant lo
Blanch, 242 ed., p. 822.

" La disposicidn del art. 537, que forma parte de las Disposiciones generales del Proceso simple, en
su primer inciso establece que “a) Todos los plazos seran de tres (3) dias, con excepcidn de la contes-
tacion de demanda que serd de cinco (5) dias y de aquellos plazos que especificamente se contemple
para determinado actos en el proceso regulado en este Titulo”. De su interpretacion literal surge que
el plazo para deducir oposicién es de tres dias, dado que —técnicamente hablando— deducir oposi-
cién a la sentencia monitoria no es lo mismo que contestar la demanda. En cualquier caso, aunque
una interpretacion a fortiori conduzca a aplicar el plazo de cinco dias, éste seguiria siendo igualmen-
te insuficiente.

7> REDENTI - VELLANI, op.cit., p. 594.
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do, sino que ademas se recarga el trabajo de los tribunales, habida cuenta de la ma-
yor complejidad que conllevan las pretensiones meramente declarativas negativas,
a lo que debe sumarse la confusion que suele provocar esa inversion de roles pro-
cesales en lo que respecta a la interpretacion de la distribucién de la carga de Ia

prueba entre las partes’®.

Ademads de las pesadas cargas que se le imponen al requerido para oponerse a la
sentencia monitoria, el art. 557 establece una limitacién probatoria (la prueba para
fundar la oposicién no puede limitarse, en ninguno de los supuestos, exclusivamen-
te a la declaracién de testigos) y se lo amenaza también con imponerle una multa
equivalente al treinta por ciento (30%) del monto de la condena monitoria en el

caso de que la oposicidn sea rechazada in limine o se declare infundada (art. 556).

8. Debe tenerse en cuenta también que el Anteproyecto —a diferencia de lo que
disponen los cédigos de las provincias argentinas que regulan el procedimiento mo-
nitorio— no exige como requisito de admisibilidad la presentacién de documentos
auténticos. Es mas, en algunos supuestos ni siquiera exige que el documento esté
firmado por el deudor. Y en los casos de violaciones manifiestamente arbitrarias o
ilegitimas de derechos fundamentales, basta con la manifestacion juramentada del

peticionario (art. 549, ultimo parrafo).

Por eso mismo, nos parece también objetable que, junto con la pretensidon monito-
ria, el solicitante pueda “requerir la medida cautelar que estime pertinente para
garantizar la realizacion de la pretensidon monitoria entablada” (art. 550), sin que se

le exija prestar contracautela.

9. No estamos de acuerdo con los modos de notificacién que establece el primer
parrafo del art. 553. Dado que estan en juego garantias constitucionales de primer
orden, la notificacién al requerido por cédula, acta notarial o por cualquiera de los
medios fehacientes equivalentes, sin ningln requisito adicional, no resulta adecua-
da. Con mayor razén debe desecharse la notificacion por medios masivos, redes o
edictos que autoriza el segundo parrafo del art. 553 para el caso de que el requiren-
te no conozca el domicilio actual del requerido, ni pueda acreditar un udltimo domi-

cilio conocido (art. 251). Por el contrario, es menester poner especial énfasis en la

e Aunque no siempre se lo entiende asi, se deberian aplicar las reglas ordinarias de distribucién de la
carga de la prueba, teniendo en cuenta la posicidn sustancial de las partes. Véase REDENTI — VELLANI,
op.cit., pp. 596-597. Picd i Junoy, Joan, El proceso monitorio una vision espafiola y europea de la
tutela rdpida del crédito, en: https://es.scribd.com/document/283133974/JoanPicollunoy.
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notificacién personal o con estrictos recaudos que maximicen el conocimiento efec-

tivo del requerimiento de pago77.

La efectiva notificacion al requerido es la columna vertebral del sistema. El conoci-
miento efectivo es “un elemento decisivo para la constitucionalidad misma —
ademas del buen funcionamiento— del procedimiento monitorio. De lo contrario,
nos encontrariamos frente a una ilegitima condena de quien no se puede demostrar
gue haya tenido el mds minimo conocimiento de que una resolucidn judicial se dic-

t6 en su contra”’®.

El requerido no sélo deberia tomar efectivo conocimiento de la intimacién de pago,
sino que ademads deberia ser informado de las severas consecuencias que provoca
la falta de oposicién. En un procedimiento monitorio puro esas consecuencias des-
favorables pueden ser evitadas mediante la presentacion por el requerido de una
simple oposicidn, incluso a través de un formulario que (en algunos sistemas) el
requirente debe adjuntar a la notificacién. En cambio, en un modelo como el que
sigue el Anteproyecto, que impone al requerido la pesada carga de proponer en un
brevisimo plazo (tres o cinco dias, segun se interprete el art. 537, al que remite el
art. 554) una demanda iniciadora de un juicio declarativo, que debe tramitar por la
via del proceso simple e ir acompanada de toda la prueba, el derecho de defensa del
requerido se pone en grave riesgo. Piénsese que en ese breve plazo debera conse-
guir un abogado que lo defienda y éste a su vez proponer en lo que quede de ese

breve plazo la demanda de oposicién.

77 .. . . .
MEROI, ANDREA A., Procedimiento monitorio, cit.

8 Ibidem.
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6. CONCLUSIONES
A base de todo lo expuesto, concluimos en que el Proyecto:

1. es legalmente asistémico con el ordenamiento procesal penal vigente en la
Provincia, toda vez que ostenta una filosofia claramente inquisitiva;

2. es inconstitucional, por no respetar el claro contenido del sintagma debido
proceso insito en el derecho de todo ciudadano de poder ejercer, llegado el
caso, de una defensa inviolable pues impone:

a. el deber de colaboracién incompatible con la esencia misma del pro-
ceso, que es lucha. Pacifica, pero lucha al fin;

b. el deber judicial de probar de oficio;

c. normas que impiden el constante mantenimiento de la igualdad de
las partes procesales

3. es autoritario al extremo, pues empodera notablemente a los jueces al im-
ponerles deberes de actuacidn oficiosa respecto de partes y abogados aun
en asuntos de naturaleza transigible.

4. desconoce la esencia misma de la funcién abogadil, al considerar implicita-
mente que el profesional es la causa de los males del proceso y sujetarlo a
toda suerte de sanciones y convertirlo en mero tramitador ante difusa ofici-

na que le impide acceso directo a un juez.

Es cuanto podemos dictaminar en el tiempo asignado al efecto.

ADOLFO ALVARADO VELLOSO
EDUARDO TERRAZA — TRISTAN GARCIA MONTANO — GUSTAVO ACOSTA
5 de julio de 2019
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