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PRESENTACIÓN



Vados años han pasado desde la edición del Tomo I de esta Intngducción durante el transcurso de los cuales me fue imposible terminar de escribir las Lecciones que restaban. Paradójicamente, el tema no me preocupó: el ejercicio de una abogacía intensa me alejó de la docencia universitaria durante varios años, absorbió todo mi tiempo disponible e hizo que añorara la actividad judicial que permitía una adecuada programación de las tareas a cumplir (en particular, de las académicas). Al comenzar el año de 1997 asumí un nuevo –y desconocido hasta entonces– compromiso con la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario: dar clases de Derecho Procesal exclusivamente para graduados en el Curso de Especialización en Magistratura Judicial, en el cual un nutrido grupo de magistrados, funcionarios judiciales y aspirantes a ingresar a la judicatura mostró alto y renovado interés por el estudio de la materia. Esto logró motivar una nueva militancia académica, que creía perdida. El éxito de tal Curso —mérito de todos los profesores que integran su planta docente— excedió el límite geográfico de la provincia. A tal punto que, por convenio de la Universidad Nacional de Rosario con la Universidad del Centro (provincia de Buenos Aires), hoy funciona en la ciudad de Azul, bajo mi dirección y con el mismo resultado inicial.
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Al comenzar este año de 1998 inauguré la dirección de la Maestría de Derecho Procesal en la misma Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, donde cursan maestrandos de varias provincias argentinas y del Paraguay. Tanto interés por el estudio de la ciencia del Derecho Procesal y, particularmente, por el enfoque de libertad —y no de autoridad— que está presente en todas mis clases, me decidió a continuar la obra inconclusa y terminar la tarea largamente postergada. Sin embargo, al llenar el mínimo necesario de páginas descubrí que era conveniente presentar ya mismo este Tomo II conteniendo solo siete de las quince Lecciones restantes, por lo cual lo entrego hoy al editor asumiendo el compromiso de finalizar la obra en el más breve plazo.



Adolfo Alvarado Velloso
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UNIDAD III LOS SUJETOS DEL PROCESO



LECCIONES 16. El juzgador y sus auxiliares 17. Las partes procesales 18. El ministerio público 19. Los terceros que se convierten en partes procesales 20. Los terceros que no se convierten en partes procesales



PRIMERA PARTE LOS SUJETOS NECESARIOS



LECCION 16 EL JUZGADOR Y SUS AUXILIARES
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LECCION 16 1.2. El árbitro 1.2.1. Concepto de arbitraje 1.2.1.1. Clases de arbitraje 1.2.1.2. Origen del arbitraje 1.2.1.3. Litigios sornetibles a arbitraje 1.2.1.4. Sujetos que pueden promoverlo 1.2.1.5. Procedimiento arbitral 1.2.1.6. Resolución del arbitraje 1.2.1.7. Ejecución del Laudo arbitral 1.2.2. Concepto de árbitro 1.2.2.1. Requisitos para ser árbitro 1.2.2.2. Distintos tipos de árbitros 1.2.2.3. Derechos del árbitro 1.2.2.4. Facultades y deberes de los árbitros 2. Los auxiliares del juzgador 2.1. Secretario 2.2. Oficiales y auxiliares subalternos 2.3. Técnicos 2.4. Defensores letrados



1. EL JUZGADOR



Ya he dicho con insistencia en todo el curso de esta obra que el proceso es una figura inconfundible en el mundo jurídico pues deben intervenir en su realización, esencial y contemporáneamente, tres sujetos determinados: quien pretende (actor o acusador), quien resiste (demandado o reo) y quien está convocado por la ley o por el acuerdo de las propias partes para heterocomponer el litigio operado entre ellas. De ahí que el juzgador sea siempre un sujeto esencial y, por ende, necesario en la formulación conceptual lógica de todo proceso. También he advertido en la Lección 9 acerca de la exacta similitud que en las tareas de procesar y de resolver el litigio existe entre los posibles juzgadores: juez y árbitro. A ellos me referiré seguidamente.
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EL JUZGADOR Y SUS AUXILIARES 1.1. EL JUEZ 1.1.1. EL CONCEPTO



Aunque la palabra juez se utiliza en el idioma corriente para denominar a personas que realizan muy distintas actividades (cuidar que se observen las normas impuestas en certámenes literarios o deportivos y distribuir los premios; resolver dudas que tienen algunos sujetos; solucionar ciertos problemas dentro del ámbito propio de la administración; etcétera.), técnicamente refiere sólo al funcionario público que integra el Poder Judicial y que tiene como misión específica el procesar y, en su caso, resolver los litigios presentados a su conocimiento (y en su caso, además, ejecutar lo resuelto). Por tanto, de acuerdo con lo sostenido en la Lección 9, salvo el caso de juicio político y de algún otro que eventualmente pueda existir en una legislación determinada, es el único funcionado público



con aptitud para ejercer actividad jurisdiccional. Con tal conceptuación, la figura del juez difiere fundamentalmente de la del otro posible juzgador (el árbitro), ya que éste no es funcionario público, no integra el Poder Judicial (aunque alguna ley procesal aislada así lo acepte) y carece por completo de aptitud para ejecutar lo resuelto por él mismo. Pero con esto no terminan las diferencias existentes entre los conceptos de juez y de árbitro. En un estado de derecho que muestre un orden jurídico esencialmente justo, todo juez ostenta los siguientes caracteres: 1) Su designación es permanente, por todo un lapso que puede variar en su extensión pero que siempre es dilatado; y ello porque los textos constitucionales modernos y contemporáneos prohiben el juzgamiento por comisiones o tribunales especiales. Cabe advertir aquí que los sistemas de duración de la función varían entre dos extremos que operan por igual en las distintas normativas: la designación se efectúa por un período de tiempo variable en las
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LECCION 16



legislaciones (dos, tres, cuatro o más años) o por toda la vida del magistrado. En el medio de tales extremos se admiten diversas variantes: los jueces duran como tales hasta una determinada edad, hasta que tengan la posibilidad de obtener un retiro jubilatorio ordinario, etcétera. Por supuesto, para conocer cuál es el sistema que opera en un lugar y tiempo dados habrá que ocurrir a la normativa constitucional o a la ley que organiza el Poder Judicial. El árbitro, en cambio, obtiene siempre una designación transitoria, que sirve sólo y exclusivamente para el litigio en el cual los propios interesados han acordado su nombramiento. De esta cualidad se deriva otra no menos importante: para que un juez pueda actuar como tal respecto de un determinado asunto es menester que el cargo respectivo haya sido creado y la competencia atribuida con anterioridad a la existencia del hecho que genera el proceso (esta afirmación es norma expresa en todas las constituciones modernas y contemporáneas). A estos efectos, para nada importa la fecha de designación del juez. Por lo contrario, el árbitro es designado corrientemente después de acaecido tal hecho (aunque nada empece a que la nominación sea anterior, lo cual implica también la creación del cargo y ta determinación de su competencia). 2) El carácter de permanencia se halla íntimamente vinculado con otro que constituye su natural consecuencia: el juez es inamovible, lo que significa que dentro del período de tiempo para el cual fue designado no puede ser destituido sin un previo juzgamiento al efecto que sólo puede versar acerca de su incapacidad física o mental o de su inconducta, adecuada a un hecho típico previsto con anterioridad por la ley. Volveré luego sobre el tema al tratar los derechos del juez. El árbitro, en cambio, no ostenta jamás este carácter toda vez que las leyes que regulan el tema permiten que los propios interesados cancelen la designación cuando se presentan ciertas circunstancias. 16



EL JUZGADOR Y SUS AUXRJARES



3) De modo habitual, la función del juez es cumplida en la sede de su asiento, fijado previamente por la ley. De allí que en doctrina se afirme que el juez es sedentario por oposición al sistema en el cual es itinerante y, por ende, debe desplazarse de continuo desde un lugar a otro, tal como ocurría en el siglo pasado en el oeste de los Estados Unidos de América. A la inversa, y salvo la excepción del caso de arbitraje institucional (ver punto 1.2.2.2. de esta Lección) —que también funciona sedentariamente— el árbitro es por esencia itinerante, debiendo acomodarse a las exigencias de las partes para poder efectuar el arbitraje. 4) En la mayoría de los ordenamientos americanos los jueces son técnicos, toda vez que la posesión de título de abogado (o similar) constituye generalmente un requisito esencial para la designación. Por lo contrario, una de las formas que admite la heterocomposición privada es el arbitramento, sistema en el cual nada exige que el arbitrador sea técnico en derecho (ver el punto 1.2.1 .de esta Lección). 5) Por último, el juez es remunerado siempre por el Estado, en tanto que el árbitro lo es por las partes. 6) Resta agregar una cualidad más, que he dejado para el final pues no resulta definidora y propia del concepto especifico de juez, ya que también debe ostentarla el árbitro. En otras palabras: es cualidad propia del concepto de juzgador, comprensivo del de juez y del de árbitro. Al definir la esencia de la actividad jurisdiccional he explicado en la Lección 9 que para lograr la vigencia plena del concepto lógico de proceso, el juzgador debe ser impartial, imparcial e independiente. Corresponde ahora insistir acerca de esta última adjetivación que se refiere a su independencia.
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LECOON 16



Parece claro para todo razonamiento que cuando dos partes que se hallan en conflicto acuerdan la designación de un árbitro determinado, existe en ellas una expresa conformidad y creencia en la calidad de auténtico tercero de éste respecto del litigio y, además, media entre ambos interesados un control reciproco y conjunto acerca de la independencia del juzgador luego de su designación como tal (repárese especialmente en que el árbitro es designado por las dos partes en



litigio). Pero ese control no se puede mantener sin restricciones cuando se trata de un juez, toda vez que su designación no proviene de las partes en litigio sino de otra autoridad, tal como se verá en el punto siguiente (repárese acá en que el juez es designado por ninguna de las parles en litigio). De ahí que desde siempre la mejor doctrina quiera preservar al juez de toda suerte de influencia política y, por supuesto, de compromisos con intereses partidarios. Se insiste entonces en la adopción de un sistema de designación de jueces que permita, a cada uno de ellos y al conjunto que integra y forma el Poder Judicial, actuar en cada caso justiciable con absoluta independencia y con total prescindencia de la voluntad de la facción que ejerce el poder en un momento dado. Pero esto constituye sólo una declaración de principios. Lo que tan claro resulta para el hombre corriente —aquel que debe sufrir el autoritarismo— no es comprendido o, siéndolo, no es aceptado por los legisladores que insisten en mantener sistemas que permiten la existencia de jueces dependientes de otro Poder, corno se puede ver con facilidad en diversos ordenamientos jurídicos vigentes en el mundo (ver el N° 1.1.3. de esta Lección).



1.1.2. LOS REQUISITOS PARA SER JUEZ



Casi todas las constituciones del continente o, en su defecto, las leyes orgánicas de los poderes judiciales, contienen normas expresas que regulan las distintas exigencias para acceder al cargo de juez.
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Generalmente se pueden computar los siguientes requisitos:



1) ciudadanía del respectivo país (o provincia en los Estados de organización federal), predominando los ordenamientos que requieren que sea nativa y no por naturalización; 2) una edad mínima que, aun dentro de cada sistema legislativo, varía entre los distintos grados de conocimiento judicial. Por ejemplo, en el orden federal argentino, se exigen veinticinco años de edad para ser juez de primer grado y treinta para serio de segundo o ulterior grado;



3) título universitario de abogado (o su similar en ciertos países, por ejemplo licenciado en derecho); 4) una antigüedad mínima en el ejercicio de la profesión de abogado que, al igual que la edad, también varía respecto de los diferentes grados de conocimiento. Por ejemplo, en el orden federal argentino se exigen cuatro y seis años para ser juez de primer y segundo grado, respectivamente; 5) una residencia inmediata por un cierto tiempo relativamente prolongado en el lugar en el cual se ejercerá la función judicial. En general, las leyes que establecen este requisito lo relacionan con quien no es nativo de dicho lugar; 6) posesión de una renta determinada que demuestre la solvencia patrimonial del aspirante al cargo de juez. En la Argentina, este requisito es de carácter constitucional, aunque de hecho —como tantas otras cosas— no se cumple habitualmente;



7) dignidad y decoro de vida, demostrados en el escrupuloso control de los actos públicos y privados; 8) con relación al punto anterior, también se exige del aspirante a juez que no ostente alguna causal de inhabilidad para acceder al cargo judicial. Tales causales son contingentes en las distintas le-
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gislaciones, pero pueden ser sintetizadas en las que se hallan generalmente aceptadas como tales: no pueden ser jueces los que se encuentran bajo proceso penal por delito doloso, ni los condenados judicialmente por delito doloso (casi siempre por un plazo igual al de la condena y otro tanto) ni los quebrados (o concursados), mientras no sean rehabilitados. Finalmente, y por otras razones de fácil comprensión, algunas leyes establecen que los abogados jubilados son inhábiles para ingresar a la judicatura y que no pueden desempeñar funciones en un mismo fuero (ver la Lección 10) los cónyuges, aunque estén divorciados y los parientes dentro de un cierto grado de consanguinidad y de afinidad; 9) prestación de juramento para el desempeño de la función. Recién a partir de tal acto el designado juez queda investido del cargo respectivo. 1.1.3. LOS SISTEMAS PARA LA DESIGNACIÓN DE JUECES



Varios y disímiles son los sistemas adoptados por las constituciones o por las leyes para la designación de jueces. Como es obvio, todos ellos responden a filosofías políticas distintas, algunas de las cuales intentan lograr un adecuado y armonioso equilibrio e intercontrol de los Poderes del Estado, en tanto que otras apuntan a la sujeción de un Poder (el Judicial) a otro (el Ejecutivo o el Legislativo). El lector advertirá esta circunstancia luego de repasar los sistemas vigentes en el mundo. En general, se puede afirmar la existencia de dos sistemas netamente diferenciados para la designación de jueces: el que la hace depender de una elección y el que exige un nombramiento de alguna autoridad. 1) la elección mediante sufragio popular, adoptado como sistema en algunos Estados de los Estados Unidos de América y de la ex Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas es teóricamente el más puro y perfecto que se pueda imaginar, pues el juez accede a su cargo 20
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por la voluntad de la mayoría de los ciudadanos que creen y confian en él Sin embargo, la elección presenta un grave inconveniente, obvio en razón de la función que ha de cumplir el juez: todo aspirante debe efectuar actividad proselitista, para lo cual ha de contar con el apoyo de un partido político que lo promueva para ocupar el cargo; y ello genera irremediablemente ciertos compromisos ideológicos o partidistas que no son deseables en quien está llamado a juzgar a todos los miembros de una sociedad dada (y no sólo a quienes lo votaron); 2) el sistema opuesto rechaza de plano toda posibilidad de elección popular y exige pera el acceso al cargo de juez el nombramiento realizado por una autoridad competente al efecto. Atendiendo a que casi todos los regímenes constitucionales consagran la coexistencia de tres Poderes en la organización del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), este sistema admite tantas variantes como posibilidades de atribuir la respectiva competencia. Véanse ahora las soluciones: 2.1) el nombramiento lo efectúa exclusivamente el Poder Legislativo: caso de los jueces superiores en la Constitución de la ex URSS de 1977; 2.2) el nombramiento lo efectúa exclusivamente el Poder Ejecutivo: caso de los jueces federales en la ex Alemania Federal, según cláusula constitucional de 1956. Estas dos variantes —que otorgan a uno solo de los Poderes del Estado la facultad absoluta de nombramiento judicial— no son aceptados de buen grado por la mejor doctrina en aras de lograr una auténtica independencia funcional de juez, ya que la unilateralidad de la decisión puede someter al juzgador, por lo menos, a una clara dependencia ideológica de quien ejerce el poder político;



21



LECCION 16



2.3) para evitar la crítica recién apuntada, se acuerda la siguiente variante: el nombramiento lo efectúa exclusivamente el Poder Judicial: caso de los jueces inferiores en Uruguay, según Constitución de 1951. El sistema se conoce doctrinalmente con la denominación de cooptación y procura lograr la más completa independencia del Poder Judicial y su absoluta y definitiva separación del Poder Ejecutivo (del cual aquél emergió históricamente) y, por ende, de sus intereses de sector. De allí que en la eterna lucha por el derecho, se ha dicho -y con cierta razón, frente a los nefastos resultados de los otros sistemas- que resulta el método más conveniente políticamente para lograr una plena independencia -al menos, ideológica- del Poder Judicial y, por ende, un adecuado intercontrol del ejercicio del poder; por la misma razón, con este método se puede lograr obtener la prestación de un adecuado y eficiente servicio a todo justiciable. Sin embargo, la cooptación pura presenta otros riesgos que parecen tan temibles como los de los otros sistemas que implican lógicamente una cierta dependencia: ya desde antaño se arguye que este método de designación permite y prohija la formación de un espíritu de casta que, a la postre, deriva seguro en un gobierno de los jueces, razonablemente temido desde siempre después de la experiencia francesa que fue una de las causas de la Revolución de 1789. La crítica es válida. Los países que han adoptado el sistema de la cooptación exhiben una clara concepción elitista del poder con una correlativa ineficiencia en la actuación del sistema de justicia; 2.4) para posibilitar la existencia real de la deseada independencia, se han instrumentado otros tipos complejos de designación, exigiéndose la concurrencia al acto de, por lo menos, dos Poderes del Estado. Y conforme a ello, se dan las siguientes posibilidades: 2.4.1) el nombramiento lo hace el Poder Ejecutivo a propuesta del Poder Judicial: caso de Bélgica, según Constitución de 1831;
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2.4.2) el nombramiento lo hace el Poder Legislativo a propuesta del Poder Judicial: caso de los jueces superiores de Uruguay, según la Constitución de 1951. Estos dos sistemas se presentan como una variante atenuada del de la cooptación; 2.4.3) el nombramiento lo hace el Poder Ejecutivo con intervención previa del Poder Legislativo, el cual presta su acuerdo o conformidad para la designación: es el caso de la Argentina, donde los jueces de la Nación son nombrados por el Presidente con acuerdo del Senado; también es el caso de la provincia de Santa Fe, donde el nombramiento lo efectúa el Gobernador con acuerdo de la Asamblea Legislativa compuesta por los miembros de las Cámaras de Diputados y de Senadores. Las tres variantes señaladas —y muy particularmente— la última coinciden y terminan habitualmente en una extrema politización del Poder Judicial, ya que sus integrantes son designados por el poder político de entre quienes son obviamente sus seguidores. Muestra acabada y paradigmática de esta afirmación se encuentra en muchos países de Sudamérica, de los cuales se puede afirmar sin equivocaciones que no hay Justicia en ellos; 2.5) para apartarse de los sistemas antes mencionados que encomiendan a uno o más Poderes del Estado la designación de los jueces, se ha generado otro que otorga la respectiva competencia a un órgano que no depende jerárquicamente de ninguno de dichos Poderes y que, por ende, se supone apolítico. Es el caso de los llamados Consejos Judiciales o Consejos de la Magistratura, existentes por ejemplo en Italia (Constitución de 1948), Francia (Constitución de 1946) y España (Constitución de 1978). El caso de España es el que por obvias razones nos toca más de cerca: allí se ha instaurado un Consejo General del Poder Judicial concebido como órgano máximo y de plena autoridad en el Poder, destinado a asumir gran parte de las atribuciones antiguamente con-
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feridas al Ministerio de Justicia y con la afirmada finalidad de garantizar la plena independencia de la función judicial. No obstante la pureza de la intención del constituyente, al derivar al legislador la reglamentación del sistema, fue desvirtuado por éste toda vez que la composición del Consejo la efectúa el Rey a propuesta del Congreso de Diputados y del Senado (de entre sus propios miembros, entre abogados y entre jueces de todas las categorías que se hallan en servicio activo). Con lo cual continúa el problema que se intentó evitar, pues todo lo que ha ocurrido es un simple desplazamiento del sujeto que designará al juez: antes lo hacía el poder político; ahora, quienes han sido nombrados al efecto por el poder político. Y esto es puro gatopardismo. Desde la Constitución de 1993, Paraguay también ha instaurado un Consejo de la Magistratura concebido -en rigor- para otros fines: no permitir que sea el poder político de turno el que pueda efectuar las designaciones. Con lo cual se ha entregado la respectiva facultad a representantes de las más diversas entidades cuya ideología final no puede prever el constituyente. Lo mismo ha hecho la Argentina a partir de la Constitución de 1994, sin medir adecuadamente las consecuencias dañosas que se pueden inferir a la Justicia. En efecto: es norma habitual en los distintos Consejos que existen en el mundo el establecer un concurso de oposición de conocimientos jurídicos para otorgar al ganador el ingreso a la magistratura. Como seguramente advertirá el lector, ello no resulta ni remotamente suficiente para integrar un Poder Judicial adecuado que pueda brindar un servicio eficaz al justiciable. Y es que no existe método alguno para concursar la honestidad, la decencia, la contracción al trabajo, la prudencia, la austeridad, etcétera, condiciones todas más importantes que la única que es habitual concursar. ¿Para qué se quiere un juez muy capaz intelectualmente si es deshonesto, desidioso, imprudente, etcétera? La experiencia de los últimos años -al menos en la Argentina, con regímenes de concursos y algún Consejo que
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otro— ha sido terrible: basta leer cualquier periódico para tomar conocimiento de un escándalo tras otro... 2.6) Un último sistema —vigente en el Brasil— es el fruto de la combinación de los anteriores: el ingreso a la judicatura se hace por el primer grado de conocimiento y depende —también— de un concurso de oposición (y no de meros antecedentes) organizado por el Superior Tribunal de Justicia con la colaboración del respectivo Consejo Seccional de la Orden de los Abogados. Un buen sistema de prueba de oposición —por ejemplo— fue reglamentado por el Tribunal de Justicia de San Pablo en 1950 y consiste en la redacción de una sentencia a base de una hipótesis de trabajo propuesta por la comisión examinadora o bien sobre casos concretos ya juzgados por el Tribunal y que se presentan a los aspirantes luego de haberse retirado las fojas correspondientes a la sentencia. En cualquier caso, se permite al concursante la libre consulta de obras de contenido jurídico. Y se afirma por diversos autores que el sistema logró mejorar notablemente la judicatura del país en general. A partir del ingreso en la carrera de la magistratura, los ascensos sucesivos deben hacerse necesariamente de un grado de conocimiento a otro inmediatamente superior mediante la aplicación de dos criterios que operan alternadamente: la antigüedad y el merecimiento (con lo cual se descarta el simple concurso para acceder, por ejemplo, a una Cámara de Apelación). Cuando corresponde el primer criterio, asciende necesariamente el más antiguo en el correspondiente escalafón salvo que su designación sea rechazada por tres cuartas partes de los jueces superiores en votación efectuada al efecto. En tal caso, se repite la votación con quien sigue en el orden escalafonario. Cuando, a su turno, corresponde el ascenso por merecimiento, ha quedado librado a la reglamentación de cada Estado el modo de valorarlo. Según la normativa vigente en 1950 en el Distrito Federal, por ejemplo, se establecía que debía tomarse en cuenta la conducta del juez en su vida pública y privada, la productividad y laboriosidad
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puestas en el ejercicio del cargo desempeñado, las demostraciones de cultura jurídica que hubiera dado y el número de asuntos fallados, teniéndose en cuenta al efecto el número de pronunciamientos anulados, confirmados y revocados por el superior. Tratando de sintetizar las cualidades exigidas para el ascenso por merecimiento, algún autor indicó concretamente cinco: vasto conocimiento del derecho, probidad a toda prueba, grande independencia de carácter, espíritu recto y consumada experiencia. A base de estos criterios, se forma una lista que, en lo posible, debe contener tres nombres de entre los cuales elige uno el poder político para hacer la designación del caso. Pero el sistema no se detiene en este punto: en la composición de cualquier tribunal, un quinto de los lugares totales debe ser cubierto —alternativamente en algunos Estados— una vez por un miembro del ministerio público y otra por un abogado en ejercicio, de notorio merecimiento y óptima reputación, elegido en terna por sus propios pares de la respectiva Orden. Como se ve, el sistema permite la convivencia armónica de diferentes características judiciales: la prudencia y experiencia que da la antigüedad, el ímpetu, laboriosidad y conocimiento jurídico de los que se han destacado notablemente en grados inferiores de la judicatura, el sentido de investigación altamente desarrollado que siempre ostenta quien durante mucho tiempo ha actuado como acusador público y la calma, agudeza y rapidez de comprensión que de todo problema jurídico presenta un abogado prestigioso, que ve su nombramiento —así— como una suerte de público reconocimiento a una vida entera dedicada a la profesión. Lo que importa destacar, finalmente, es que el sistema funciona y bien, con clara aprobación y beneplácito general de los componentes de los distintos foros que integran el país.
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EL JUZGADOR Y SUS AUXILIARES 1.1.4. LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS JUECES



Al explicar los requisitos necesarios para acceder al cargo de juez hice referencia a que todos los ordenamientos consagran ciertas inhabilidades, entendiendo por tales aquellos supuestos previa y taxativamente establecidos en la ley para que un aspirante que encuadre en ellos no pueda acceder a la judicatura. Toca aquí hablar de las incompatibilidades, que son los supuestos de vida que la ley establece también previa y taxativamente para que un juez ya designado no incurra en ellos bajo distintas penalidades que pueden llegar a la exoneración del cargo. En otras palabras: se trata de lo que un juez en ejercicio no debe hacer para no lesionar la dignidad de la investidura judicial. Por supuesto, el régimen de incompatibilidades es contingente. De allí que exista enorme diferencia entre un ordenamiento y otro. En la tarea propuesta en esta obra he de concretarme ahora, y sin pretensión de taxatividad, a señalar las incompatibilidades más corrientes en las distintas legislaciones. 1) Incompatibilidades propiamente dichas: se presentan con referencia estricta a la función judicial (por eso es que se afirma doctrinalmente que son funcionales) y, dentro de muchas legislaciones, impiden que el magistrado continúe en el cargo cuando incurre en alguna de ellas. Las causales que se corresponden con esto, son: 1.1) incompatibilidad por acumulación de funciones judiciales: tratan de impedir el simultáneo desempeño de cargos judiciales (ver por ejemplo el art. 34 de la Constitución argentina); 1.2) incompatibilidad por parentesco: mencionada ya como clara causal de inhabilidad, trata ahora de impedir que los cónyuges o los parientes dentro de ciertos grados puedan desempeñar funciones simultáneas en un mismo tribunal o en un mismo fuero;
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1.3) incompatibilidad por indignidad: mencionada también como causal de inhabilidad, trata ahora de impedir que el juez ya designado caiga en ella (por ejemplo, un juez no puede concursarse); 1.4) incompatibilidad en el régimen de vida: todo legislador ha previsto para el juez un régimen de vida correcto e irreprochable. Congruente con ello ha prohibido toda forma de conducta que de una u otra manera afecte la dignidad de su investidura o, eventualmente, pueda comprometer su imparcialidad. Habitualmente legisladas en forma genérica, con simple referencia a la prohibición de ejecutar actos que comprometan de cualquier forma la investidura judicial, comprenden supuestos tales como la asistencia a espectáculos inmorales o a lugares indecorosos, el exceso en la bebida, el uso de estupefacientes, la compañía de personas públicamente conocidas por sus costumbres licenciosas, desordenadas o de malos antecedentes, la vida privada que viole reglas jurídicas o morales, la infidencia respecto de asuntos vinculados con sus funciones, etcétera, etcétera. También encuadran en este tipo de incompatibilidad ciertas actividades mencionadas aisladamente por algunas normativas vigentes y que deben generalizarse pues resulta obvio que no pueden presentarse en la vida del juez. A título de ejemplo, menciono el deber de levantar embargos decretados sobre su remuneración, de no aceptar dádivas, de no participar en asociaciones profesionales, de no practicar deportes en calidad profesional, etcétera. 2) Incompatibilidades que implican prohibiciones: están contenidas en la mayoría de las legislaciones vigentes en resguardo de la imparcialidad que debe predominar en la función judicial. Tales prohibiciones al juez son: 2.1) de realizar actividad política: conforme a ella el juez no debe efectuar propaganda ideológica, ni firmar manifiestos, protestas o programas, ni formar parte de corporación o partido político, ni aceptar designaciones relativas a ellos, etcétera;
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2.2) de realizar actividad profesional abogadit absoluta, terminante y casi universalmente, todas las legislaciones prohiben al juez el litigar ante cualquier Poder Judicial en tarea propia de la profesión de abogado. Ello comprende la tramitación de asuntos judiciales de terceros (si bien algunas normativas vigentes le permiten actuar personalmente cuando se trata de defender un derecho propio, otras le acuerdan la posibilidad de hacerlo también cuando el interés litigioso pertenece al cónyuge o al hijo o a los padres) y el otorgamiento de consejo o asesoramiento en caso de litigio actual o posible; 2.3) de realizar actividad mercantil o lucrativa: ciertas legislaciones prohiben al juez el ejercicio de actos de comercio en el territorio donde ejerce su actividad y cargo en forma permanente, permitiéndoles, otras, participar como accionista en cualquier empresa comercial con tal de que no tome parte en la gerencia administrativa; 2.4) de realizar actividad que lo coloque bajo subordinación de otro poder del Estado o de persona privada (gente o ente), por obvias razones que hacen a su independencia funcional. Generalmente, se excluye de esta prohibición el ejercicio de la docencia, en especial la universitaria en materia jurídica; 2.5) de realizar ciertas actividades definitivamente reñidas con la dignidad judicial: en casi todas las legislaciones esta prohibición refiere a la práctica habitual y/o a la concurrencia asidua a lugares destinados exclusivamente a la práctica de juegos de azar y de apuestas; 2.6) de realizar algunos actos jurídicos con relación a ciertos bienes: en virtud de esta verdadera incapacidad de derecho, generalmente los jueces no deben comprar ni siquiera en remate público, por si o por interpósita persona, ni permutar ni ser cesionarios o locatarios de los bienes que están o estuvieron en litigio ante el tribunal en el cual ejercen la función. Del mismo modo, no deben ser cesionarios de pretensiones litigiosas de cualquier naturaleza.
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1 .1.5. LAS GARANTÍAS Y LOS DERECHOS DE LOS JUECES



Como una forma de asegurar irrestrictamente la independencia del Poder Judicial y, en forma individual, la de cada uno de los jueces que lo integran, las distintas normativas vigentes en el continente les otorgan ciertos derechos y prerrogativas, algunos de los cuales se hallan garantizados desde el propio texto constitucional de varios países (que no de todos). Siempre a título meramente ejemplificativo, la generalidad de los regímenes constitucionales efectúa la siguiente enunciación: 1) Garantía de vitalicidad: corno máxima garantía de separación y recíproco intercontrol de poderes en un sistema de cogobierno armónico, muchas Cartas políticas establecen que los cargos judiciales se cubren en forma vitalicia, por toda la vida del nombrado o hasta que llegue a cierta edad avanzada o se halle en condiciones legales de acogerse al retiro jubilatorio. Esta es la tónica política contemporánea, superadora de los regímenes propios del pasado -y que aún subsisten en muchos lugaresmediante los cuales la designación judicial se efectúa por un plazo determinado, vencido el cual la autoridad competente debe proceder a nueva designación (de la misma o de distinta persona), con los inconvenientes propios del sistema: cuando el régimen de designación de los jueces opera por la sola voluntad del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo o de ambos, pero con exclusión de la del Poder Judicial, el sistema es perverso, condiciona a la judicatura y la hace dependiente de la facción gobernante, que muchas veces renueva o niega el nombramiento en función de los méritos políticos del candidato. Sin embargo, y en una clara muestra de que todas las ideas evolucionan cíclicamente, en los últimos años la doctrina ha comenzado a efectuar un giro de ciento ochenta grados hacia la adopción de esta solución: ahora comienza a extrañarse el sistema de la periodicidad, la cual podrá ser más o menos larga, pero habrá de ser 30
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periodicidad al fin. Y es que merced a complejos problemas sociológicos imposibles de explicar en este texto, se ha enquistado en algunos Poderes Judiciales —particularmente de la Argentina— una impericia técnica y un vedetismo tal en muchos de sus integrantes, cuando no una desidia extrema, que ha originado una casi absoluta ineficiencia del sistema de justicia, por la cual vuelven las gentes a clamar.



2) Garantía de inamovilidad: la casi absoluta totalidad de ordenamientos constitucionales contemporáneos establece que, después de comenzar sus funciones, el juez no puede ser separado de su cargo ni cesar en el ejercicio de la judicatura por acto discrecional de la autoridad que lo designó. Por lo contrario, se requiere un juzgamiento ad-hoc, como se verá luego. La inarnovilidad es una garantia que opera por igual tanto en el régimen de designación vitalicia como en la que la sujeta a un cierto plazo. Dentro de la denominación propia de esta garantía existe otra que también se encuentra aceptada por muchos textos constitucionales: el juez no puede ser trasladado ni ascendido sin que preste previamente su consentimiento.



3) Garantía e intangibilidad remuneratoria: como un complemento necesario de las garantías anteriormente mencionadas, diversas constituciones aseguran que la remuneración del juez —siempre a cargo del Estado— no puede ser suspendida ni disminuida mientras permanezca en el ejercicio de la función. Además de los precedentemente mencionados, las leyes orgánicas o las procesales y —no las constituciones— otorgan otros derechos que, siempre a titulo ejemplificativo, continúo enumerando seguidamente. 4) Derecho a percibir jubilación o retiro y pensión: como consecuencia de la permanencia vitalicia o por largo tiempo en el desempeño de una función que exige un cúmulo inusual de incompatibilidades, las
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leyes en general aseguran la subsistencia de los jueces cuando lleguen a una cierta edad o cuando una imposibilidad física les impida mantenerse en el pleno ejercicio del cargo. 5) Derecho a gozar de vacaciones: se trata de un elemental y universalmente aceptado periodo de descanso que en las leyes procesales se denomina feria judicial. En algunos países dicha feria opera durante un cierto lapso en verano y otro en invierno para todos los jueces al mismo tiempo, lo que posibilita la suspensión de los trámites procedimentaies y, por ende, el disfrute de vacaciones por parte de los abogados y litigantes. Por supuesto, el cierre tribunalicio no es total, ya que la propia ley que regula la feria judicial siempre establece la diagramación de una suerte de guardia judicial (jueces y funcionarios de feria) que atienden los asuntos de urgencia en todos los fueros y grados de conocimiento. Los asuntos de feria son contingentes en los distintos ordenamientos. Pero puede decirse que en la mayoría de ellos son: los procedimientos cautelares (ver la Lección 27), los concursos y quiebras, las pretensiones de amparo judicial, la tramitación de procedimientos propios del fuero penal que soliciten las partes y aquellos en los cuales el reo se halla privado de libertad y, en general, los que a juicio del juzgador se hallan expuestos a la pérdida de un derecho o a sufrir un grave perjuicio. En otros paises el régimen es diferente: las vacaciones judiciales se diagraman para ser gozadas en forma escalonada por todos los jueces, de modo que el tribunal —como conjunto de órganos— permanece siempre abierto y recibiendo toda suerte de asuntos litigiosos. El sistema no es beneficioso para el logro de una adecuada eficiencia del servicio en razón de que el Poder Judicial casi nunca opera en pleno y, además, se cercena el derecho a vacaciones de los abogados que carecen de suplentes idóneos para continuar la tramitación de los asuntos justiciables. 6) Derecho a juzgamiento por un foro privativo con motivo del cumplimiento de la función judicial: como consecuencia natural de la
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garantía de inamovilidad, por la cual no puede ser separado de su cargo por la autoridad que lo designó, algunas constituciones y muchas leyes establecen que, por razones de incapacidad física o mental y por mal desempeño del' ejercicio de la función, el juez puede ser apartado del cargo pero con la condición de que la respectiva causal sea analizada y juzgada por un tribunal que generalmente es de estricto carácter político (por ejemplo, el Senado o la Asamblea Legislativa) o mixto y ad-hoc (Jurados de enjuiciamiento de magistrados judiciales, compuestos generalmente con las más diversas variantes: legisladores, jueces superiores, jueces de igual jerarquía que quien se halla sometido a juzgamiento, abogados en ejercicio pleno de la profesión, etcétera). Las causales reveladoras de mal desempeño también son contingentes y varían de un ordenamiento a otro. Las más comunes son: falta de idoneidad física, intelectual o moral, inconducta revelada por la comisión de actos regulados como incompatibles con el cargo (ver punto 1.1.4. de esta misma Lección), inadecuado ejercicio de la función judicial, por desconocimiento manifiesto del derecho o por retardo imputable y reiterado en el juzgamiento de los litigios sometidos a su conocimiento, etcétera. 7) Derecho a no ser detenido ni ver restringida en modo alguno su libertad de actuar: este derecho —conocido doctrinalmente con la denominación de inmunidad judicial en materia penal— es aceptado por todas las legislaciones republicanas y se funda en la necesidad de evitar que, so pretexto de imputar a un juez la comisión de un delito, el mismo pueda ser arrestado, entorpeciendo con ello la marcha de la justicia y, particularmente, imposibilitando que conozca de una determinada causa justiciable en la cual haya intereses políticos de por medio. Esta inmunidad no es exclusiva de los jueces: existe una parlamentaria (también en materia penal, pero reducida a que el legislador no puede ser acusado ni molestado por las opiniones o discursos que emita en el desempeño de su mandato, ni detenido salvo que
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sea sorprendido in fraganti en la ejecución de ciertos delitos, generalmente mayores) y otra diplomática (sólo en cuanto al sometimiento de embajadores, ministros y cónsules extranjeros a un foro privativo dentro del país en el cual desempeñan sus funciones). Como se ve, la judicial es la única inmunidad absoluta (el juez no puede ser detenido ni siquiera in fraganti) al menos doctrinalmente y en un sistema republicano de adecuado y recíproco intercontrol de Poderes. Sin embargo, algunos legisladores no lo han aceptado así, sometiendo dicha inmunidad a ciertas pocas y variadas restricciones, lo cual no es bueno ni condice con la idea de República.



8) Derecho a exceptuarse del cumplimiento del deber de comparecer en calidad de testigo (acerca de este deber, ver la Lección 20): toda persona de existencia visible mayor de una determinada edad -que cambia en las distintas legislaciones- tiene que atestiguar cuando es requerido judicialmente al efecto. Para ello, debe comparecer ante la autoridad requirente y testimoniar la verdad acerca de lo que se le pregunte en el acto respectivo. De estas distintas actividades se extraen tres deberes que para todo testigo surgen con motivo de la existencia de un proceso: el de comparecer, el de declarar y el de



decir la verdad. Por ahora interesa sólo el primero de ellos: en general, los jueces pueden acogerse al derecho que comento y, en consecuencia, exceptuarse de comparecer ante la autoridad que requiere su testimonio. Pero corno en modo alguno están exentos del deber de declarar, dos sistemas existen en las normativas vigentes para que puedan hacerlo: responder en su propio despacho, en día y hora que establezca el juez ante quien han de declarar o contestar por escrito a las preguntas que éste les curse mediante un oficio librado al efecto.



9) Derecho a exceptuarse de ciertas medidas cautelares: en la mayoría de las legislaciones la remuneración de un juez es siempre embargable. De ahí que me haya referido al tema al tratar de las incompatibilidades judiciales, sosteniendo que todo juez tiene el deber
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de levantar las medidas cautelares que se decreten sobre sus bienes, salvo casos excepcionales emergentes de las relaciones de familia. Algunas legislaciones, sin embargo, y como consecuencia de la garantía de intangibilidad y de la existencia de normas que prohiben trabar embargo sobre ciertos bienes (no es el caso de la Argentina) establecen para el juez el derecho de que su remuneración, así como sus libros, no sean embargados. No me parece razonable esta excepción ni congruente con la dignidad de vida que cabe exigir siempre de todo juez.



10) Derecho a exigir la total colaboración de la fuerza policial para ejecutar sus sentencias, para lograr la efectivización de sanciones impuestas con motivo de la función judicial y para obtener la cautela de bienes, derechos o personas: como es obvio, el juez no puede ejercer fuerza personal ni dispone de una dotación que esté en condiciones de hacer cumplir forzadamente sus mandatos. Lo mismo cabe decir respecto de la imposición de sanciones o de la expedición de cautelas. De ahí que siempre deba ocurrir al auxilio de las instituciones que tienen a su cargo la seguridad de las personas y la prevención y represión de delitos, que siempre y en todas partes se hallan bajo la dependencia inmediata del Poder Ejecutivo. Para asegurar que éste preste efectivamente tal auxilio toda vez que sea solicitado por un juez, algunas constituciones disponen ejemplarmente el deber de la autoridad administrativa de otorgarlo en forma irrestricta siempre que sea necesario a criterio del juez solicitante.



11) Derecho a recibir cierto tratamiento por parte de justiciables y letrados: algunas legislaciones —que no todas— establecen detalladamente el tratamiento protocolar que debe otorgarse a un juez.
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A guisa de ejemplo, menciono que varias normativas vigentes prescriben que, para dirigirse a un juez o para permanecer en su presencia, el interesado debe hallarse de pie, que ha de tratarlo de excelencia, señoría, etcétera. Para finalizar: respecto de los tribunales superiores, la mayoría de las legislaciones acuerdan el derecho —en rigor no se trata de una facultad— de elegir libremente a quien ejercerá la autoridad del Cuerpo, de acordar, elaborar y decretar su reglamento interno, etcétera.



1.1.6. Los DEBERES DE LOS JUECES



Toda la actividad jurisdiccional (concebida como la suma de las tareas de procesar, sentenciar y ejecutar) se realiza mediante el ejercicio de una serie de deberes (sujeciones) y de facultades de obrar (poderes o potestades). La doctrina no es pacifica respecto de la conceptuación, denominación y clasificación de tales deberes y facultades de los jueces: basta dar una somera lectura a las obras más conocidas para advertir que cada autor habla un idioma propio y distinto del de los demás. Sin embargo, media un acuerdo casi generalizado para formular todo concepto a partir de la denominación deber-potestad (o viceversa), con la cual se utiliza un término formado por dos palabras con significado antagónico. Por mi parte creo que resulta más sencillo utilizar al efecto los vocablos que el propio idioma castellano permite usar aun en el tema que ocupa ahora la atención. Por tanto, entiendo por deber el imperativo jurídico que ordena una concreta conducta positiva o negativa del juez, cuya omisión lo hará pasible de algún tipo de sanción o responsabilidad (administrativa, civil o penal); y por facultad, la aptitud, poder o derecho para hacer alguna cosa u obrar en determinado sentido, cuyo ejercicio está encaminado al mejor desempeño de la función.
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De tal modo, la diferencia esencial entre deberes y facultades radica en que en los primeros no hay actividad volitiva del juez, pues la ley determina imperativamente su actuación; en las segundas, en cambio, la ley posibilita la realización de la conducta, pero su efectivo ejercicio depende del exclusivo querer del propio juez quien, en cada caso, puede optar por hacer o dejar de hacer. Efectuadas estas aclaraciones preliminares, véanse ahora cuáles son los deberes de los jueces. Una primera y elemental clasificación permite diferenciar los fundonaies de los procesales, según que se relacionen con la función misma o con el desenvolvimiento y culminación del proceso, ahondándose la distinción si se atiende a que los funcionales existen para todo juez, independientemente de que intervenga o no en un determinado proceso. 1.1.6.1. LOS DEBERES FUNCIONALES



Pueden ser clasificados, a su turno, en esenciales y legales, según que la imperatividad devenga inmanentemente de la propia función o, al contrario, que atienda a necesidades contingentes que responden a razones derivadas de la politica legislativa vigente en un tiempo y lugar dados, tendientes a lograr un eficiente servicio al justiciable. 1.1.6.1.1. LOS DEBERES FUNCIONALES ESENCIALES



Son los más importantes de toda la nómina que puede efectuarse respecto del tema, pues algunos de ellos se correlacionan acabadamente con los principios procesales que ya he explicado en la Lección 13. Sin pretensión de taxafividad, creo que estos deberes son: 1) Independencia: al tratar las características propias de la función judicial he señalado que el ideal del Estado republicano lleva aneja la necesidad de existencia de un reciproco intercontrol de poderes. Y es que parece claro que todas las buenas intenciones del legislador y toda 31



LECCION 16



la justa ordenación del Derecho de nada sirven a una comunidad jurídica si la seguridad absoluta de su realización no aparece garantizada por jueces independientes, alejados de las incidencias de la política diaria. De tal modo, este deber indica claramente que todo juez ha de actuar con total y absoluta independencia del poder político de turno. Tan importante es esto que sin independencia no hay actividad jurisdiccional y, sin ésta, no hay proceso (tal como lo he sostenido recurrentemente en la Lección 12).



2) Imparcialidad: al igual que el anterior, este deber entronca con un claro principio procesal (ver la Lección 13) que indica que la actividad es jurisdiccional sólo cuando el juez actúa sin interés propio (inmediato o mediato) en un proceso. Asi es que ya he sostenido que si el juez no guarda el deber de imparcialidad, no habrá proceso sino sólo una apariencia de su idea.



3) Lealtad: en la generalidad de las leyes procesales se menciona a este deber como propio y específico de las partes, con olvido de que también opera plenamente respecto del juez en razón de que por aquél ha de expresar a los litigantes las razones que impiden su actuación (por ejemplo, por parcialidad), mantener una obvia discreción en el desarrollo del proceso para evitar el strepitus fori y cuidar de no adentrarse en la intimidad de las partes. 4) Ciencia: doctrinaimente se afirma que este deber es el que impone al juez el conocimiento del derecho. Pero esto no ha de entenderse sino como una continua labor de investigación que posibilite a la postre una adecuada información jurídica que le permita ejercer con eficiencia la función sin descuidar —so pretexto de una especialización determinada— fa óptica de conjunto que permite ver al Derecho como un todo en el cual no hay compartimientos estancos. Además, este deber exige en el juez un imprescindible contacto con la vida, generadora de una experiencia propia que le haga doler la injusticia a fin de evitarla en la función.
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5) Diligencia: desde siempre se sabe que la justicia tardía no es justicia. Para lograr su efectiva realización el juez ha de actuar diligentemente, cumpliendo las tareas encomendadas por la ley dentro del tiempo establecido para ello.



6) Decoro: parece obvio destacar que el decoro, como honor, respeto y consideración que recíprocamente se deben el juez y las partes es un elemento esencial para el desempeño de la función, por lo que implica la circunspección, gravedad, pureza, honestidad, recato y estimación que el juez debe inspirar a las partes y a la gente en general a fin de que sus sentencias tengan algo más que la mera autoridad emergente de la ley: la autoridad moral de la propia persona del juzgador.



1.1.6.1.2. Los DEBERES FUNCIONALES LEGALES



Ya los he concebido como aquellos cuya imperatividad responde a contingentes necesidades que atienden a razones derivadas de una política legislativa determinada con la mira puesta en el logro de un servicio eficiente. En la organización judicial de la mayoría de los ordenamientos vigentes estos deberes son: prestación de juramento como condición de la investidura en el cargo, residencia en el lugar donde tiene su sede el tribunal, asistencia al despacho con la periodicidad y tiempo necesario para atender satisfactoria y diligentemente las instancias de las partes, suplencia de otro juez en caso de ser menester y permanente ausencia de cualquier causal de incompatibilidad (ya explicadas en el punto 1.1.4. de esta Lección).



1.1.6.2. LOS DEBERES PROCESALES DE DIRECCIÓN



Son los que la ley impone al juez con relación a la dirección y desarrollo del proceso.
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Ya he señalado precedentemente que el proceso se inicia con la deducción de la demanda y tiene un desarrollo que culmina con el llamamiento de autos. Durante tal curso cabe al juez conectar las instancias de las partes: a esta tarea se la conoce como de dirección



del proceso. Para que el juez logre dirigir eficientemente un proceso, la absoluta generalidad de las leyes vigentes le impone ciertos deberes que son contingentes y, por tanto, cambiantes de código a código. En la tesitura de esta obra sólo cabe hacer una enunciación de tales deberes a partir de una clasificación que tiene en cuenta distintas ópticas: el proceso en si mismo y como medio de debate, los sujetos intervinientes y el litigio que se controvierte. En cuanto a los deberes que surgen con relación a la pura actividad de procesar, pueden set computados a titulo ejemplificativo: 1) presidir todo acto en el cual deba intervenir la autoridad judicial; 2) actuar con un secretario que dé fe de lo que el juez actúe; 3) efectuar adecuado control de los trámites atinentes a la secretaria y, congruente con ello, revocar o corregir providencias simples dictadas por el secretario; 4) determinar inicialmente el tipo de procedimiento a seguir en el caso concreto; 5) vigilar para que durante la tramitación del proceso se procure la mayor celeridad y economía; 6) concentrar las diligencias procesales; 7) disponer toda diligencia necesaria para evitar nulidades; 8) pronunciar de oficio nulidades de orden público;
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9) declarar la caducidad del proceso (cuando el instituto está aceptado en la legislación respectiva); 10) fijar los plazos procesales; 11) controlar el pago de costas y gastos. En cuanto a los sujetos intervinientes, se pueden computar los siguientes deberes: 1) mantener la igualdad de las partes; 2) excusarse mediando causal; 3) prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de probidad, a la lealtad y a la buena fe procesal; 4) cuidar el orden y el decoro en los juicios; 5) procurar, en ciertos casos, el avenimiento de las partes (por ejemplo, en la Argentina rige este deber para casos de divorcio). En cuanto al litigio operado entre las partes, los deberes admiten nueva clasificación: respecto de la pretensión, del derecho que la sustenta y de la confirmación de los hechos. En cuanto a la pretensión, los deberes son: 1) velar por la competencia judicial, cuando es de carácter improrrogable (ver la Lección 10); 2) señalar los defectos de las peticiones antes de darles trámite; 3) integrar el litigio en caso de estar controvertida una relación jurídica inescindible (ver las Lecciones 17 y 21); 4) acumular procesos en un mismo procedimiento cuando exista entre ellos conexidad causal o afinidad (ver la Lección 21);
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5) comprobar la ausencia de litispendencia y de los efectos del caso juzgado. En cuanto al derecho que sustenta la pretensión, el único deber es el de calificar jurídicamente la relación litigiosa (en orden a la regla jura novit curiae, ver la Lección 13, punto 4). Finalmente, en cuanto a la confirmación procesal, y siempre a título ejernplificativo, los principales deberes son: 1) determinar los hechos a confirmar; 2) mantener la vigencia de la regla procesal de concentración (ver la Lección 13); 3) desechar liminarmente todo medio de confirmación que sea de improcedencia notoria (ver el concepto en la Lección 24); 4) en algunas legislaciones hacer lo mismo respecto de medio confirmatorio impertinente (ver la Lección 24); 5) abstenerse de cuestionar la validez intrínseca de la prueba testimonial; 6) recibir por sí todas las instancias confirmatorias; 7) eliminar o modificar preguntas en el pliego de testigos y de posiciones en el de declaración de parte (ver conceptos en la Lección 24); 8) carear testigos y partes (ver la Lección 24); 9) ordenar inspecciones (ver la Lección 24); 10) determinar los puntos sobre los cuales debe versar una pericia (ver la Lección 24); 11) establecer el modo de diligenciar cualquier medio de confirmación no previsto en la ley respectiva.
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Estos deberes se relacionan exclusivamente con la actividad de sen-



tenciar y nada tienen que ver con la de procesar. De ahí que sea incorrecta la denominación habitual de deberes procesales de resolución que en alguna oportunidad anterior he adoptado para designar a este tema. Cabe poner énfasis nuevamente en estas diferentes tareas que cumple el juez, pues desde la óptica unitaria del derecho procesal que ya he mostrado en la Lección 4, recalco que la actividad de procesar es siempre idéntica en cualquier tiempo y lugar y aun respecto de las más variadas materias litigiosas pues la serie lógica es la misma



en todos los casos cuando se respeta la idea de proceso y no se usa esta denominación para otra cosa. Lo que se muestra verdaderamente cambiante es la actividad de sentenciar, sujeta a reglas que varían en el tiempo y en el espacio y que le imponen al juez un determinado obrar: por ejemplo, si se procesa por delito penal, el juez debe absolver al reo en caso de duda; si la pretensión es laboral, debe estar a favor del operario en el mismo supuesto, etcétera. Haciendo ahora una conceptuación de este deber conforme a la tesitura expositiva adoptada en este obra, cabe decir que consiste en fallar (resolver) todos los casos justiciables presentados a sede judicial por parte interesada, aplicando a los hechos confirmados por ellos la norma jurídica que los regule si se adecua al ordenamiento constitucional vigente o reglas de equidad. Los caracteres que se extraen de este concepto son: 1) Noción de deber de fa/lar: esta actividad consiste en heterocomponer (resolver) todos los litigios sometidos al conocimiento judicial aun en defecto de norma jurídica que lo regule de modo expreso.
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Este deber es relativamente moderno y no opera en forma universal. Aún hoy impera en algunos ordenamientos el instituto de la absolución de la instancia (o sentencia inhibitoria) que otorga al juez la facultad de abstenerse de sentenciar en caso concreto en razón de carecer de elementos confirmatorios suficientes para condenar o absolver al demandado o reo. En otras palabras: la absolución no se produce respecto del delito imputado o de la obligación de restituir la cosa pedida, por ejemplo, sino sólo del proceso sustanciado al efecto; en tal caso, sobreviniendo nuevos medios confirmatorios, el actor o acusador pueden volver a demandar y acusar sobre la misma cosa o delito, respectivamente. En el orden penal, este instituto que implica siempre un no juzgamiento de la pretensión sometida a la decisión judicial se conoce con la denominación de sobreseimiento (algunas legislaciones adoptan esta designación para algunos supuestos propios del campo civil). Castizamente, este vocablo significa cesar en una instrucción sumarial o, también, dejar sin efecto ulterior un procedimiento, por lo que sólo cabe sobreseer en supuestos en los cuales el juez se abstiene de juzgar (por ejemplo, por muerte del imputado o por amnistía o por prescripción de la pretensión punitiva, etcétera). Sin embargo, algunas leyes procesales modernas -otra muestra más de la polivalencia de los vocablos usados por el legislador- utilizan el instituto para dejar sin efecto un proceso por otras dos razones que siempre implican un claro juzgamiento: inexistencia del hecho penal y ausencia de autoria por parte del imputado. Esta indebida y notoriamente errónea extensión conceptual que se muestra en la ley, al llamar por igual sobreseimiento a supuestos diferentes que concluyen unos en un no juzgamiento y otros en un junamiento expreso y positivo, generó en algún momento de la historia una clasificación del instituto en definitivo (sobreseimiento que tiene valor de absolución) y provisional (sobreseimiento que tiene valor de absolución de instancia). En este último caso, el juez puede reabrir la sustanciación de la causa penal con obvio detrimento del
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principio de seguridad jurídica, en tanto que no puede hacerlo en el anterior. Ello explica al lector la razón que justifica la persistente prevención con la cual la doctrina seria ha mirado en todo tiempo al sobreseimiento provisional. Superados doctrinal y, en algunos casos, legislativamente estos institutos, hoy existe un claro deber de fallar en casi todas las legislaciones, estableciéndose en muchas de ellas que aun más allá de la deficiencia confirmatoria los jueces no pueden abstenerse de sentenciar so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia legislativa. A este efecto, algunas normas, como la contenida en el Código Civil argentino, art. 16, establecen que "si una cuestión civil no puede resolverse ni por las palabras ni por el espíritu de la ley, se atenderá a los principios de leyes análogas; y si aún fuere dudosa la cuestión, se resolverá por los principios generales del derecho, teniéndose en cuenta las circunstancias del caso". 2) Noción de caso justiciable: se entiende por caso todo litigio (ver



su concepto en la Lección 2) presentado ante un juez. La adjetivación justiciabie significa que, conforme con la ley, el caso puede ser sometido a la decisión judicial. El tema ya fue explicado en el punto 2.3.2.1.de la Lección 11, por lo que sólo cabe recordar ahora que un caso no es justiciable en cuatro supuestos: a) cuando la propia ley prohibe el procesamiento de una pretensión determinada, b) cuando ésta carece de contenido jurídico, e) cuando no se vincula con una efectiva colisión de intereses y d) cuando es de naturaleza eminentemente política y sujeta, entonces, a un control de la misma índole. Acerca de este último supuesto no existe pacífico criterio doctrinal ni jurisprudencial. Y es que los mentores del autoritarismo que caracteriza a muchos países del continente son renuentes a aceptar la plena justiciabilidad de todo conflicto de intereses so pretexto de que algunos actos son privativos de cada uno de los tres Poderes. 45
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A mi juicio, ello constituye una exageración que no tiene que ser admitida en un régimen republicano, pues no existe ni debe existir acto administrativo alguno -no importa al efecto de cuál de los tres Poderes conocidos emane- que quede exento de justiciabilidad y, por ende, de control de constitucionalidad. Sin embargo, se ha aceptado generalizadamente la doctrina que restringe tal control en lo que toca a los actos puros de gobierno que, como tales, están sujetos a un control exclusivamente político (ejemplos de estos actos se ven en la declaración de guerra, la fijación del pie de valor de una moneda, la declaración de estado de sitio, etcétera).



3) Noción de parte interesada: en función de la antigua y universalmente aceptada regla de la rogación (el juez sólo conoce a pedido de parle) que no es otra cosa que una elemental aplicación extensiva de la regla procesal de congruencia (ver la Lección 13), el juez debe intervenir en un litigio sólo a base de instancia de persona que afirme la existencia de un conflicto en el plano de la realidad y, también, que su mantenimiento en tal plano afecta directa o indirectamente su propio derecho o interés jurídico. Descarto totalmente, por supuesto, la existencia de un proceso incoado oficiosamente por el juez: tal cosa será siempre un simple procedimiento controlable luego por la vía de un auténtico proceso.



4) Noción de hechos confirmados por las partes: ya se sabe (ver la Lección 2) que la regla básica de la actividad de procesar consiste en la necesaria existencia de una afirmación (Juan me debe o cometió un delito, etcétera.) a la que puede seguir una eventual negación (ver la Lección 11). De tal modo, cuando a consecuencia de esta negación (por una de las vías posibles: contradicción y excepción, ver la Lección 11) queden hechos controvertidos, uno de los interesados (nunca los dos al mismo tiempo y respecto del mismo hecho) tendrá que confirmar lo afirmado según ciertas reglas precisas que se estudiarán en la Lección 24.
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El acatamiento a dichas reglas es fundamental para lograr el desarrollo de la línea de eficiencia (ver la Lección 6, punto a); tanto asi que, si quien debe confirmar en función de dichas reglas no lo hace, ha de perder irremediablemente el pleito. Por tanto, y conforme a la regla procesal de congruencia (ver la Lección 13) el juez debe sentenciar todo caso en función exclusiva de los hechos que han confirmado las partes como consecuencia de la existencia de una afirmación negada. Sin embargo, y en homenaje a la búsqueda de la verdad mal de lo acaecido en los hechos que generaron el conflicto, las leyes procesales modernas establecen la facultad de todo juez de procurar la obtención de tal verdad a fin de lograr el imperio de una auténtica justicia en cada caso sometido a juzgamiento; yendo más allá, otras leyes —en rigor, las más— otorgan a esta facultad el carácter de deber y alguna otra llega a sancionar severamente su incumplimiento. Esto es absurdo y generador de grave riesgo para el juez y de innumerables artilugios dilatorios de las partes.



Para poder compartir esta afirmación, que no se me escapa suena muy dura a los oídos de quienes aún están enamorados de los regímenes totalitarios que no condicen con la existencia de un sistema republicano de gobierno, debe reparar el lector en que la verdad —al igual que la justicia— es un valor relativo cuando se trata de establecerlo por parte de un hombre —necesariamente falible— y mediante la sustanciación de un proceso. Supóngase que un juez probo, dedicado y cumplidor de sus deberes, encuentra luego de ardua búsqueda la verdad y, a base de ella, condena al reo. Supóngase ahora que el tribunal superior, actuando con los mismos calificativos recién expresados, revoca la sentencia inferior y absuelve al condenado so pretexto de haber hallado la verdad. Supóngase, finalmente, que otro tribunal superior del anterior, anule el proceso por violación de alguna de las formas esenciales que lo rige, disponiendo un nuevo juzgamiento.
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¿Cual es la verdad única, absoluta y real? ¿No será que cada posible juzgador ha llegado a su verdad en función de lo que ha hallado en el proceso de acuerdo con su propia formación personal y jurídica? Y si la verdad real fue la que admitió corno tal el juez de primer grado, ¿no quedó desvirtuada por la verdad que el superior entendió corno tal y que tiene que prevalecer sobre aquélla por una simple aplicación de la regla de subordinación de grado en la escala judicial? Por supuesto, se pueden efectuar muchas disquisiciones más en torno de esta suerte de juego de obtener la verdad, pero es suficiente con lo expuesto en orden a mostrar que, por buena que sea la intención del legislador, no hay más remedio que aceptar corno verdad lo que acerca de ello afirme el último juzgador de un sistema dado. De allí que para que el juez no se concrete a cumplir su función como simple convidado de piedra en la celebración de una misa jurídica y tenga que aceptar corno bueno y en silencio el engaño o fraude de una de las partes en perjuicio de la otra, sea conveniente otorgarle la facultad -y nunca el deber- de procurar llegar a la justa solución del caso mediante una actividad tuitiva que puede desarrollar en ciertos casos. Al ejercicio de esta actividad se lo denomina legalmente corno mepirweer, universalmente aceptadas y legisladas para didas para mejor, que el juez las adopte respecto de los hechos que deben ser confirmados por las partes. Estas medidas constituyen la única excepción a la regla general de que todo hecho afirmado y negado debe ser confirmado por la parte interesada, por cuanto aquí es el propio juez quien sale oficiosamente a procurar una confirmación procesal. Como es obvio, esta excepcional actividad debe ser efectuada con las restricciones que toda excepción exige a fin de que el juez no abuse de los poderes que confiadamente le confirió el legislador y
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convierta al proceso en un instrumento de arbitrariedad y autoritarismo al romper el adecuado e igualitario equilibrio que debe existir entre las partes. Tales restricciones son las siguientes: 4.1) es necesario que en el litigio se haya ofrecido y producido algún medio confirmatorio relativo al hecho sobre el cual versa la medida para mejor proveer: de lo contrario, el pleito debe ser resuelto a base de las reglas del onus probandi (ver la Lección 24); 4.2) es necesario que, a pesar de la confirmación ya producida, el



juez carezca de convicción firme acerca de la justa solución del litigio: este requisito no contempla el supuesto de total carencia confirmatoria sino, al contrario, el de abundancia de medios que se contradicen entre si, de modo tal que dejan al juez sumido en la perplejidad de la duda al no saber a quién otorgar la razón; 4.3) es necesario que el juez ordene estas medidas cuando el proceso ha finalizado y el litigio ya se halla pendiente de la obtención de la sentencia, lo cual descarta su adopción durante alguna de las fases del proceso, toda vez que ello es propio del sistema inquisitivo en el cual no aparece ni remotamente la idea lógica del proceso; 4.4) es necesario que la medida ordenada tenga exclusiva finalidad confirmatoria, lo cual descarta toda actividad que rebase ese ámbito limitado; 4.5) es necesario que la orden de producción de algún medio confirmatorio sea producto del espontáneo sentir del juez, lo cual implica que estas medidas no deben ni pueden ser peticionadas o sugeridas por las partes; 4.6) es necesario que la medida ordenada sea legal, es decir que no esté prohibida por el texto de la ley;
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4.7)es necesario que se mantenga a todo trance la igualdad procesal de las partes: ello hace a la esencia misma de la idea lógica del proceso, que no se respeta cuando el juez sale a suplir oficiosamente la inactividad confirmatoria del interesado; 4.8) es necesario, finalmente, que en la producción de la medida ordenada para mejor proveer se otorgue adecuada participación a los interesados, lo cual implica que la orden respectiva debe ser notificada a las partes y que ellas deben tener oportunidad de evaluar sus resultados a la par que oponerse a su realización si se refieren a hechos no articulados o no están permitidas por la ley o se rompe la igualdad procesal, etcétera. Como ejemplos de estas medidas que se hallan contenidas en las leyes vigentes, se mencionan entre otros: los jueces pueden ordenar la agregación de documentos existentes en poder de las partes y terceros, pedir informes, ordenar reconocimientos, avalúos o algunas otras diligencias necesarias, aceptar u ordenar la ampliación del número de testigos, etcétera. En el proceso penal parece obvio que no deben dectetarse. En efecto, si sólo pueden ordenarse en caso de duda (carencia de convicción he dicho precedentemente en el punto 4.2.) resultan asaz improcedentes en razón de que tal duda autoriza —sin más— la absolución del imputado por simple aplicación del antiguo brocárdico in dubio pro reo. Parece claro así que toda medida ordenada para despejar cualquier duda habrá de tender siempre a lograr la condena de dicho imputado. Porque si no es así, ¿para qué se decreta si la carencia de convicción hace resaltar el estado de inocencia que constitucionalmente ostenta todo imputado penal? 5) Noción de aplicación de la norma jurídica que regule el caso: siempre que el juez resuelve un litigio debe hacerlo mediante una serie de operaciones lógicas que siguen un orden predeterminado:
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a) en primer lugar, interpreta conductas efectivizadas en el pasado a la luz de los hechos admitidos en su existencia y de la confirmación de los hechos afirmados y negados; b) en segundo lugar, individualiza la norma abstracta que preexiste en el plexo jurídico vigente a fin de subsumir en ella la conducta de las partes ya aceptada como existente; c) en tercer término, y de ser necesario, interpreta el contenido de la norma según ciertos sistemas admitidos por la propia ley o por la doctrina y que fluctúan entre el dogma de la autoridad plena de la ley y el de la voluntad del juzgador (o sea, entre la escuela del derecho como exigencia impuesta por el legislador y la escuela de derecho libre; ésta y aquélla con todos sus accidentes y actuaciones, desde la intención legislativa hasta la actualización de los institutos jurídicos según las exigencias de la vida y del desarrollo de las doctrinas contemporáneas); d) en cuarto y último lugar, crea la norma que ha de servir para la



solución del caso cuando ella no se encuentra contenida en la ley o en la costumbre (recuérdese que el juez no puede abstenerse de fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley). En el primer supuesto, la función del juez se reduce a verificar una situación de hecho aceptándola como existente a base de aplicar las reglas respectivas; en el paso siguiente, encuadra legalmente tal situación —dentro de un marco de rigurosa lógica— en una norma abstracta de contenido inequívoco, de modo que ambos pasos constituyan la simple formulación de las premisas de un silogismo; en la hipótesis que sigue —y que es eventual— la norma existe como tal pero exige una interpretación de su contenido no sólo en cuanto a su espíritu y alcances sino también en lo que toca a su adecuación al caso concreto en juzgamiento; el último supuesto revela la ausencia de norma en la cual encuadrar la situación de hecho por lo que el juez no puede aplicarla ni interpretarla. De ahí que deba crearía buscando al efecto la solución legislada para casos análogos y, de no haberlos, en los principios generales del Derecho.
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Como se ve, la aplicación del Derecho en sentido amplio puede atravesar cuatro peldaños sucesivos (interpretación de los hechos y aplicación o interpretación o integración de la norma jurídica) que, en el momento de sentenciar, se fusionan en una labor intelectual única que poco tiene de mecánica y mucho de creativa. Esta tarea configura una regla procesal -jura novit cunee- ya explicada en su concepto y alcances en la Lección 13. 6) Noción de control de constitucionalidad de la ley a aplicar: siempre que el juez aplica una norma abstracta preexistente en la solución de un caso justiciable debe hacer un control acabado de su adecuación plena y perfecta con el orden constitucional vigente, con natural e implícita facultad de apartarse del texto legal cuando se presenta claramente repugnante con la ley suprema, que es la que da la base y otorga sentido a todo sistema de derecho. Esto que resulta tan obvio para todo conocedor del régimen piramidal que existe en el ordenamiento jurídico (según el cual las normas inferiores deben adecuarse con las superiores, por ejemplo: el decreto o la ley provincial debe respetar a la ley nacional y ésta a la Constitución) no es aceptado universalmente: como siempre, el eterno autoritarismo que desconoce la esencia de un régimen republicano de gobierno veda desde la propia ley o desde la doctrina autoral la facultad de todo juez de hacer un control oficioso de constitucionalidad. Y así, el tema se ha colocado entre los más controvertidos en la discusión jurídica contemporáneas originándose a raiz de ella tres sistemas de control de constitucionalidad: el que lo otorga a un órgano político (por ejemplo la asamblea de la Revolución Francesa, el Cuerpo de Censores preconizado por Franklin para el Estado de Pennsylvania, la Constitución Francesa de 1852 y, en general, todos los ordenamientos constitucionales en los cuales la Constitución es dictada por el mismo cuerpo que sanciona la ley de reforma); el que lo otorga a un tribunal único con competencia excluyente sobre la materia (por ejemplo, casos del Paraguay y de Bolivia) y el que lo
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otorga a todos y cada uno de los jueces (por ejemplo, casos de la Argentina, México, etcétera). Particularmente en el sistema argentino -donde más debate existe sobre el tema- la jurisprudencia mayoritaria hace depender el control de constitucionalidad a pedido expreso de parte interesada, con lo cual se niega toda suerte de control oficioso por el juez. De esta particular y absurda concepción, el más destacado especialista argentino en la materia deriva dos importantes e inteligentes conclusiones: si el control de constitucionalidad depende sólo de la voluntad de las partes, resulta que: a) no pedir la declaración de inconstitucionalidad significa una clara renuncia del sistema y b) si las partes pueden reriunciar a la supremacía de la Constitución, todo el régimen jurídico que ella genera no es de orden público, con lo cual de nada sirven las libertades y garantías individuales que el constituyente declaró inviolables. En esencia, una Constitución no es otra cosa que un pacto de convivencia social entre gobernantes y gobernados que se ha adoptado con clara libertad de elección; por ello, debe presumirse que es racionalmente justa y, por ende, toda norma inferior -abstracta cual la ley o concreta cual la sentencia, ver la Lección 9- debe ser fiel reflejo de esa justicia. De allí que no pueda apartarse de ella; y si lo hace, se debe volver al cauce natural pensado y querido por el constituyente. Y así es como el juez se convierte en guardián de la Constitución (ley suprema) y no del simple texto de una ley que repugna a ella. Como consecuencia de esto, se puede apreciar que la esencia de la función judicial en la heterocomposición en los litigios no estriba pura y simplemente en aplicar la ley sino en lograr como fin el imperio del valor justicia, empleando como medio un instrumento técnico: la ley. Si se acepta esto, el control oficioso de constitucionalidad fluye como consecuencia inevitable de la función judicial así definida, toda vez que es al juez y no a las partes a quien incumbe seleccionar el medio que empleará (su medio), escogiendo de entre las diversas normas posibles aquella que por fuerza debe preferirse; en otras



53



LECCION 16



palabras, ateniéndose a la Constitución -suprema lex- cuando con ella no se concilian normas inferiores ordinarias. Pero, además, porque si la Constitución es el plan de justa convivencia social y erige el principio de justicia como un axioma del sistema, es inconcebible dejar librada a la voluntad de las partes la posibilidad de que tal principio se conquiste o se pierda según que ellas quieran o no articular la impugnación de inconstitucionalidad. Y resulta difícil de entender que no se admita a los particulares la renuncia general de las leyes (por ejemplo, norma contenida en el art. 19 del Código Civil argentino) y que, paradójicamente, se permita la renuncia de la esencia misma del sistema, dejando así al juez, y por siempre, en situación de extraño al cumplimiento de su misión. En definitiva: la tesis contraria a la declaración oficiosa de inconstitucionalidad entrega a las partes nada menos que la posibilidad de que opere o no el pleno imperio del orden jurídico en sus bases primordiales. Mayor absurdo no puede pedirse... 7) Noción de aplicación de reglas de equidad: aunque etimológicamente el vocablo equidad (aequus) significa igual, lo cual lleva de la mano al concepto de igualdad, desde Aristóteles en adelante se sobreentiende que la equidad no constituye algo al margen del derecho y la justicia sino, antes bien, un aspecto de la justicia misma corno valor. Y así lo expresa dicho filósofo en su Ética a Nicómaco: lo equitativo es justo, pero no en el sentido de la ley sino como una rectificación de la justicia legal. La causa de ello es que toda ley es de carácter universal y que hay cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo universar;



de ahí que existan casos que no se hallan cubiertos con la fórmula legal abstracta respecto de los cuales el mismo autor afirma *que está bien corregir la omisión, de la misma forma que el legislador hubiera hecho de haberlo previsto... Por eso lo equitativo es justo y mejor que una clase de justicia, no que la justicia absoluta pero si que el error producido por su carácter absoluto".



54



EL JUZGADOR Y SUS AUXILIARES



De tal modo, la equidad suple las insuficiencias derivadas de la universalidad de la ley. A base de este pensamiento, ilustre jurista recuerda que las más de las veces el juez encontrará en la ley, interpretada y aplicada con suma sencillez, la solución evidente y adecuada al caso. En otras ocasiones, en las que la ley no pareciera funcionar correctamente para la especie, la falla no reside en la norma legal, si bien se mira; sucede que la pereza del juez cómodo o la debilidad del juez timorato rehusarán un mayor esfuerzo interpretativo. Porque en tales supuestos lo que se le pide al juez es que practique un corte más profundo en la sustancia de la ley, por debajo de las palabras, de modo que emerjan así sentidos legales inesperados, menos obvios pero no menos congruentes; o si no, lo que corresponde es que el juez equitativo conecte a la ley con todo el resto del ordenamiento, ya que las normas particulares no son autosuficientes ni constituyen un todo cerrado sobre si mismo sino que, al contrario, son parte de un sistema del cual reciben nuevos sentidos. Y creo en lo que digo porque, en esencia, no media incompatibilidad alguna entre el respeto inteligente a la ley y el servicio de la justicia via equidad toda vez que el juez de equidad no es una figura anómala dentro del orden jurídico y, por tanto, no debe ser visto como un personaje sospechoso al que se tolera extremando la buena voluntad. No. El juez de equidad es, sencillamente, el juez-juez. Nada más, ni nada menos".



El genérico deber de fallar explicado hasta aqui se complementa con otros deberes que no le van a la zaga en importancia. Ellos son: 1) decidir los litigios en el orden en el cual fueron quedando conclusos para sentencia: la obviedad del concepto evita toda explicación sobre el tema; 2) resolver dentro de los plazos acordados al efecto por la ley: todas las normativas procesales vigentes establecen expresamente el término que el juez tiene para sentenciar cada litigio en orden al tipo
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procedimental adoptado (juicio ordinario, juicio sumario, etcétera). Para respetar las reglas de economía y celeridad y recordando una vez más que justicia tardia no es justicia, el deber es de cumplimiento irrestricto, razón por la cual las mismas normativas legislan otras instancias para ser ejercitadas por las partes cuando ello no ocurre (ver la Lección 26);



3) declarar la no justiciabilidad del caso, liminarmente o en el momento en el cual ello se advierta (ver la Lección 6, punto 2): a tal fin debe tenerse en cuenta lo explicado al comienzo de este mismo punto;



4) calificar la relación jurídica litigiosa de acuerdo con la regla procesal iura novit curiae (ver la Lección 13); 5) emitir pronunciamiento sólo sobre lo que fue objeto de petición por las partes, de acuerdo con la regia procesal de congruencia (ver la Lección 13);



6) fundar adecuadamente la decisión que heterocompone el litigio: este deber se halla consagrado en forma expresa en diversas constituciones y en todas las leyes procesales del continente que no adoptan la institución del jurado. Y su cumplimiento exige que toda sentencia sea motivada con la construcción de un razonamiento lógico suficiente para que un hombre sensato pueda saber con certeza por qué el juez falló en el sentido en que lo hizo y no en otro. La notable importancia que tiene este deber en el mundo contemporáneo fue desconocida en el pasado. Tanto es así que, por ejemplo, la Real Cédula de Carlos III de España (1778) mandaba a la Audiencia de Mallorca que cesara en la práctica de motivar las sentencias para



evitar las cadosidades de los litigantes...; 7) declarar la temeridad o malicia de las partes o abogados cuando han desnaturalizado la idea lógica de proceso con respecto a sus principios;
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8) aclarar la resolución cuando ella contiene errores materiales o algún concepto oscuro u omisión de tratamiento de algún punto litigioso. Volveré sobre este tema en la Lección 26. Un rápido repaso de cualquier legislación vigente revela la existencia de otros deberes cuya explicación excedería los limites de esta obra. A solo título de ejemplo, menciono los deberes de imponer costas, de regular honorarios a los profesionales intervinientes, de examinar la apertura de la alzada, etcétera.



1.1.6.4. EL DEBER JUDICIAL DE EJECUCIÓN



El deber de ejecutar lo resuelto —si es que las partes no han cumplido el mandato judicial— constituye una simple consecuencia del deber de fallar en función de la razón de ser del proceso (ver la Lección 1). Se trata, en suma, de recomponer la paz social alterada por la existencia del conflicto que derivó en proceso (volveré nuevamente sobre el tema).



1.1.7. LAS FACULTADES DE LOS JUECES



Ya he dicho en el punto 1.1.6. que se entiende por facultad la aptitud, poder o derecho que tiene un juez para hacer alguna cosa u obrar en un sentido determinado a fin de lograr un mejor desempeño de la función. Así concebida, la facultad presenta una clara diferencia con el deber en tanto en éste no hay libre determinación del juez para obrar o no, toda vez que la ley establece imperativamente su actuación, en aquélla la ley sólo se concreta a posibilitar la realización de una conducta cuyo efectivo ejercicio depende exclusivamente del querer del juez (y no del legislador). A base de este concepto, todos los códigos procesales acuerdan mayores o menores facultades a los jueces. La contingencia de la materia hace que sólo quepa en esta obra hacer una simple enunciación de las generalmente legisladas. Como siempre, el lector cu-
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rioso tendrá que ocurrir a la ley respectiva para ver cómo opera el sistema en un lugar y tiempo dados. Conforme a la finalidad que se pretende lograr con el ejercicio de las distintas facultades conferidas a los jueces, éstas pueden ser clasificadas en ordenatorias, conminatorias, sancionatorías y deciso-



rias. 1.1.7.1. LAS FACULTADES ORDENATORZAS



Se vinculan estrechamente con los deberes de dirección y, en forma más específica, tienden a que el juez pueda lograr una clara eficiencia funcional en la conexión de las instancias de las partes. Un criterio útil para subclasíficar a este módulo ordenador relaciona estas facultades con el proceso en sí mismo, con los sujetos intervinientes y con el litigio operado en el proceso. 1) Las facultades generalmente aceptadas a nivel legislativo en cuanto al proceso en si mismo son, enunciativamente: 1.1) tomar medidas tendientes a evitar la paralización del curso de la serie procedimental; 1.2) habilitar días y horas inhábiles cuando esto sea necesario; 1.3) suspender o interrumpir plazos: interesa aquí explicar el significado de ambos vocablos atendiendo a que la doctrina jurisprudencia' los confunde en numerosas ocasiones cruzando exactamente sus conceptos y sus efectos (para unos, suspender es interrumpir; para otros, interrumpir es suspender). A fin de ser consecuente con los conceptos y efectos que a tales denominaciones otorgan los artículos 3983 y 3998 del Código Civil cuando legisla acerca de la suspensión e interrupción de la prescripción, creo que cabe decir que la interrupción importa la fulminación del período ya transcurrido en un plazo cualquiera y la necesidad
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de conceder un nuevo plazo integro en su reemplazo. Y así, cualquiera haya sido el momento de su curso en el cual se decretó dicha interrupción. Implica, por tanto, la no iniciación del plazo. La suspensión, al contrario, supone la no fulminación del período ya transcurrido; de modo que cuando se la decreta y luego se ordena la continuación del plazo suspendido, no debe correr íntegramente de nuevo, sino que es menester descontar los días ya cumplidos con anterioridad. Un ejemplo ayudará a comprender mejor la diferencia apuntada: supóngase que el juez ordena correr traslado de la demanda al demandado por el plazo de diez días; al quinto, y por razones que no son del caso investigar ahora, suspende dicho plazo. Cuando decide renovarlo habrá de conferir nuevamente traslado pero por los cinco días restantes para completar los diez originales. En cambio, si en el mismo supuesto interrumpe al quinto dia el plazo ya corrido y luego lo renueva, correrá ahora —nuevamente— por diez días. Esta facultad otorga al juez, por tanto, la posibilidad de lograr distintos efectos según sea el instituto que adopte en cada caso concreto; 1.4) comisionar despachos: aunque ya se sabe que la competencia judicial es indelegable (ver la Lección 10), todos los códigos vigentes facultan al juez a encomendar a jueces con asiento en otros lugares la realización de determinadas diligencias cuando deben ser cumplidas en sus respectivos territorios. A este efecto, el juez comitente libra exhortas y oficios. Desde antaño se entiende por exhorto el despacho que un juez libra a otro que es su igual (aunque en otro territorio) para que éste ordene a quien corresponda dar cumplimiento a lo que solicita el exhortante. Este concepto es también conocido con la denominación
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de suplicatoria y lo que cabe reseñar de aquél es que el juez exhortante pide y no manda, por ser igual y no superior del exhortado. A su turno, oficio es cualquier carta o documento que escribe un funcionario público (en el caso, un juez) para comunicar a un subordinado una orden que debe ser acatada por éste. Como se ve, aquí no hay igualdad sino subordinación de jerarquía y, por tanto se manda y no se pide; 1.5) designar días para efectuar notificaciones automáticas cuando este medio de noticiarniento está autorizado en la ley respectiva. (Acerca del tema, ver la Lección 14); 1.6) ordenar que sean notificados personalmente o por cédula algunas decisiones que deben serio en forma automática conforme al texto de la ley; 1.7) designar y admitir un número menor de peritos que el exigido por la ley cuando así lo aconseje la prudencia del juez en función del valor comprometido y escasa complejidad del litigio; 1.8) determinar la privacidad de una audiencia cuando razones fundadas hagan temer un escándalo o el strépitus fori; 1.9) determinar el lugar en el cual se hará una subasta a fin de obtener en ella un mejor precio del bien a rematar; etcétera. 2) En cuanto a los sujetos intervinientes en el proceso, la mayoría de las legislaciones vigentes acepta la enunciación de las siguientes facultades: 2.1) exigir la comprobación documental de la identidad personal de



los comparecientes al proceso; 2.2) disponer la comparecencia personal de las partes para intentar



conciliación o requerir explicaciones; 60
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2.3) disponer la comparecencia personal de testigos, peritos y terceros cuantas veces el juez lo considere necesario; 2.4) unificar personerías en sólo uno de los abogados intervinientes cuando existen varios sujetos litigando en una misma posición procesal (actora o demandada) que han hecho mérito de idénticas defensas, etcétera. 3) La facultad judicial en cuanto al litigio que se halla generalizadamente aceptada por los diversos códigos es la de ordenar la realización de



toda diligencia necesaria para establecer la verdad mal al respecto de los hechos litigiosos (ya me he referido al tema al exponer esta facultad como deber: ver N° 1.6.3.1. en esta misma Lección). 1.1.7.2. LAS FACULTADES CONMINATORIAS



Están aceptadas en muchos códigos —que no en todos— como natural consecuencia de la aceptación del deber judicial de ejecutar lo decidido en la sentencia respecto del litigio. Y es que de nada valdría la sustitución intelectiva que efectúa un juez para heterocomponer un litigio si el derecho declarado quedare líricamente estampado en una hoja de papel sin posibilidad alguna de coaccionar su cumplimiento por el deudor renuente. En general, las leyes procesales establecen concreta y expresamente cuál es la vía procedimental idónea para lograr la ejecución de una sentencia de contenido declarativo. Por ejemplo, si se trata de una condena por obligación de dar cantidad de dinero, el mandato judicial se ejecuta por medio de un nuevo proceso que se conoce casi universalmente con la denominación de juicio de apremio; si se trata de obligación de dar o de restituir cosa cierta y determinada (mueble o inmueble), la respectiva condena se ejecuta librando el juez un mandamiento para desapoderar del bien mueble al deudor o para obtener su lanzamiento en caso de inmueble; si se trata de una obligación de hacer alguna cosa y ésta puede ser realizada por un tercero, se ordena la ejecución por él a costa del deudor o, a elección
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del actor, se obliga al deudor a resarcir los daños y perjuicios provenientes de la inejecución. Pero si se trata de obligación de hacer alguna cosa que no puede ser suplida por tercero, y el acreedor no quiere resolver la obligación en resarcimiento de daños y perjuicios, no queda otra vía que arbitrar una suerte de conminación al deudor para que cumpla en especie lo adeudado (piénsese, por ejemplo, en el contrato con célebre pintor para que efectúe un retrato y que luego pretende desconocer la obligación asumida o, también, en el cumplimiento de un régimen de visitas de menores, etcétera). Algo similar ocurre con la obligación de no hacer alguna cosa: si el deudor la quebranta, el acreedor tiene opción para pedir que se repongan las cosas al estado en el cual se hallaban, a costa del deudor y siempre que fuere posible. Pero si no lo es, no queda otra alternativa que el resarcimiento o la conminación. Esta necesidad de conminar ha generado el instituto de la astricción (o astreintes), mediante el cual el juez está facultado para imponer una sanción pecuniaria compulsiva y progresiva tendiente a lograr que, en algún momento, el incumplidor acate el mandato judicial. Como se puede notar, la idea fundamental que preside la esencia del instituto tiene por finalidad última la de transformar una obligación incoercible —cual es la de hacer— por otra coercible: la de dar suma de dinero, a efecto siempre de lograr el acatamiento del mandato judicial. Dos aclaraciones deben ser hechas en este momento: la primera es que, por defecto legislativo las más de las veces, abundante jurisprudencia se inclina por aceptar la vigencia de este instituto respecto de todo tipo de obligaciones en lugar de circunscribirla a las de hacer y no hacer, con olvido de que todas las demás son coercibles, y por tanto, las leyes procesales regulan minuciosamente el modo de efectuar la coacción: desapoderamiento, lanzamiento, ejecución por tercero, resarcimiento del daño causado. A mi juicio,
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se trata de una extensión indebida del instituto que luego genera innumerables problemas, como puede verse con facilidad en todas las sentencias sobre el tema que están registradas en cualquier repertorio jurisprudencial. La segunda aclaración se refiere a la progresividad de la sanción conminatoria: no se trata aquí de imponer una simple multa por el incumplimiento sino de lograr el cumplimiento de la obligación. De ahí que la multa no debe ser acumulativa (como lo señala importante doctrina en la Argentina, donde casi todos los códigos prevén la vigencia del instituto) -que puede quedar en puro lirismo en una economía altamente inflacionaria- sino que debe ser progresiva en orden a que no exista fortuna que pueda soportar su pago. A este efecto, el juez debe partir de una unidad cualquiera y, en progresión geométrica, doblarla cada tanto tiempo (un día, una semana, un mes, etcétera): si el deudor es solvente cumplirá la obligación adeudada pues llegará un momento en el cual comprometerá todo su patrimonio. Conozco algunos jueces que se niegan sistemáticamente a interpretar la conminación del deudor en la forma antes expuesta, so pretexto de que resultaría demasiado onerosa para él. Y ello es absurdo pues esto es, precisamente, lo que se intenta con la vigencia del instituto, usado como medio para lograr por vía indirecta el total acatamiento a la sentencia que condenaba al cumplimiento de una obligación de hacer (no suplible por tercero) y de no hacer.



1.1.7.3. LAS FACULTADES SANCIONATOIDAS



Estas facultades se hallan estrechamente vinculadas con los deberes procesales de dirección relacionados con el cuidado del orden y el decoro en los juicios. Como es obvio, el director del debate tiene que contar con facultades suficientes para calificar la artería y sancionar a quien se aparta del fiel cumplimiento de la regla moral que debe presidir si o sí a todo proceso.
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Y así es que todos los códigos o leyes que organizan el Poder Judicial autorizan un amplio elenco de sanciones adecuadas para la vasta gama de inconductas que las partes o sus defensores pueden adoptar en un proceso. Las actitudes sancionables pueden ser clasificadas en dos grandes grupos: las que obstruyen el curso normal del proceso y las que pecan por exceso de lenguaje en los escritos o audiencias. El régimen sancionatorio es altamente contingente en las diferentes legislaciones. Tratando de hacer un inventario enunciativo de las principales sanciones que adoptan los códigos o leyes orgánicas, pueden registrarse en cuanto al primer grupo, la prevención, el apercibimiento, la privación de honorarios, la imposición de multas, el arresto, la suspensión y la cancelación de la matrícula. En cuanto al segundo grupo, la testación de frases, la devolución de escritos, el llamado a la cuestión en las audiencias y la expulsión de éstas.



1.1.7.4. LAS FACULTADES DECISORIAS



Generalmente vinculadas con el deber de fallar, son las que conceden los ordenamientos legales para que el juez pueda lograr una adecuada heterocomposición del litigio. Las más conocidas en las leyes procesales son la facultad de dejar sin efecto (revocar) sus resoluciones (conforme a ciertos requisitos de indubitable vigencia) (ver la Lección 26), la de apartarse, aunque fundadamente, del dictamen pericial y la de establecer el monto de los daños y perjuicios cuando se ha acreditado la obligación de resarcir pero no su quánturn.



1.1.8. LA RESPONSASIUDAD DE LOS JUECES



Como natural consecuencia de sus caracteres de independiente e inamovible, en el cumplimiento de su función todo juez está sujeto a una cuádruple responsabilidad: disciplinaria, política, penal y civil. 64
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1) Le cabe responsabilidad disciplinaria de naturaleza administrativa en cuanto forma parte de un Poder que opera jerárquicamente y en orden a mantener incólume el régimen orgánico de incompatibilidades y el que regula sus actividades de procesar y sentenciar. De ahí que los jueces inferiores sean sancionables por los superiores en caso de infringir las normas que establecen las incompatibilidades (ver N° 1.1.4. en esta Lección) o de ausentarse injustificadamente del lugar de cumplimiento de la función, o de no asistir al despacho con la frecuencia y dentro del horario que indican las normas de gobierno del Poder o de abandono o retraso injustificado en el desempeño de la actividad judicial, etcétera. Las sanciones que puede sufrir son variables en los distintos ordenamientos y van desde la simple prevención hasta la suspensión temporal. La reiteración de actitudes sancionables puede generar en muchos casos su remoción, para lo cual debe ser enjuiciado al efecto. Y esto genera la siguiente categoría. 2) Le cabe también responsabilidad política cuando el juez comete grave falta que lesiona su investidura (aceptar dádivas, reiteración de actitudes sancionables en el régimen disciplinario, etcétera) o delito del derecho penal o por desconocimiento manifiesto del Derecho, etcétera. En tales casos puede ser removido del cargo. Para este supuesto, también mencionado en el párrafo anterior, es requisito imprescindible que el juez sea sometido a juzgamiento por un órgano político (de allí la denominación de juicio político) que habitualmente es el Senado o la Asamblea Legislativa o un tribunal ad hoc que se conoce como Jurado (o Juty) de Enjuiciamiento y cuya función consiste en absolver o destituir al juez. Hasta que esto último no ocurra el juez sigue manteniendo su derecho a la inamovilidad y su inmunidad en materia penal. 3) Le cabe también responsabilidad penal por la comisión de delitos comunes o con motivo del ejercicio del cargo (por ejemplo, cohecho,
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enriquecimiento ilícito, prevaricato y denegación y retardo de justicia, etcétera). Pero como mientras permanezca en el cargo no puede ser detenido ni sujeto a proceso penal, es necesario su desafuero (pérdida del derecho a la inamovilidad) por decisión emanada de la autoridad que tiene competencia para su juzgamiento político. 4) Por último, le cabe responsabilidad civil por todo daño y perjuicio que pueda ocasionar en el desempeño de la función. En muchas constituciones y leyes orgánicas, este tipo de responsabilidad es directamente operativa y, por ende, el juez puede ser demandado sin el cumplimiento previo de ningún requisito. Otros ordenamientos guardan silencio al respecto, y en ellos se ha instaurado una fuerte corriente jurisprudencial creadora de una especie de bfil de indemnidad para el juez: exige previo desafuero por el tribunal político para ser pasible de responsabilidad civil. Lo cual nada tiene que ver con la idea de República. Cabe acotar, finalmente, que este desafuero no se exige cuando el juez es demandable civilmente por acto que no fue cometido en ejercicio propio de la función.



1.2. EL ÁRBITRO 1.2.1. EL CONCEPTO DE AREUTRAJE



Entre los posibles juzgadores mencionados en esta Lección está el particular (no funcionario del Estado) conocido genéricamente con la denominación de árbitro (en realidad la figura comprende dos clases diferentes: el árbitro —propiamente dicho— y el arbitrador) y que tiene como misión heterocomponer privadamente un litigio (ver la Lección 1, punto 2) en tarea cuya importancia y notable desarrollo en el mundo contemporáneo remarqué en el punto 2 de la Lección 9. Para la mejor comprensión del tema, es menester recordar previamente que el arbitraje (o el arbitramento) es un modo de hetera-
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composición de litigios que opera como resultado respecto de ellos y al cual se llega sólo si media al menos un principio de autocomposición de los propios interesados, por la cual aceptan plantear su litigio al árbitro (o al arbitrador) y, eventualmente, acatar su decisión. De tal modo, el arbitraje implica siempre un proceso desarrollado y resuelto por particulares que, como método de debate, presenta innegables ventajas respecto del proceso judicial: generalmente, las exposiciones de las partes se hacen en forma verbal y sin formalismos anacrónicos, no exige el aparato de una burocracia que demanda documentación y acreditamiento de cada acto, la comunicación entre partes y juzgador es siempre directa (lo cual produce la inmediata adquisición de las pretensiones y de los medios utilizados para confirmar su validez y eficiencia), no es tan oneroso ni dilatado en su duración, facilita interrogatorios, aclaraciones, revisiones de cosas y documentos, se realiza a puertas cerradas y sin acceso de público (lo que permite hablar con toda confianza, llanamente y sin protocolo y con cordialidad pues, ante todo, se desea mantener la relación comercial que provocó la desinteligencia contractual), etcétera. 1.2.1.1. LAS CLASES DE ARBITRAJE



Aunque intrínsecamente la tarea arbitral -acto de juicio- es una sola, se acepta por tradición que puede adoptar dos formas diferentes, según que el tercero a quien se confía la resolución del litigio actúe sujetándose o no a normas jurídicas, y así, se distingue entre: 1) arbitrador (también llamado algunas veces amigable componedor o árbitro de hecho): recibe esta denominación el tercero particular que adopta su decisión sobre la base exclusiva de la equidad y según su leal saber y entender, sin que deba ajustarse a una determinada normativa (que incluso puede ser ignorada) y, las más de las veces, sin necesidad de tener que fundar su pronundamiento. Como se ve, se trata de un juzgador en conciencia, a verdad sabida y buena fe guardada, que cumple tarea similar a la de los miembros de un jurado.
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Lo que pertenece o depende del arbitrador recibe el nombre de arbitratorio y, de tal modo, su pronunciamiento suele llamarse sentencia o laudo arbitratorio, para distinguida de la del árbitro, que se dice arbitraria La voz arbitral se usa para denominar a ambos indistintamente; 2) árbitro (o árbitro de derecho): esta denominación proviene de la circunstancia de que su nombramiento deriva del arbitrio de las partes o de que en sus manos y albedrío ponen los interesados la solución del negocio sobre el cual disputan. Su actuación se distingue del caso anteriormente citado en tanto el árbitro debe proceder y decidir con arreglo a las leyes, del mismo modo que lo hacen los jueces ordinarios (aunque, como luego se verá, con importante facultad: pueden mitigar su excesivo rigorismo).



1.2.1.2. EL ORMEN DEL ARBITRAJE



Tanto el arbitraje como el arbitramento puedan hallar dos posibles orígenes: 1) en la ley vigente cuando su texto dispone que el litigio sea necesariamente llevado a una heterocomposición privada. El supuesto se conoce con el nombre de arbitraje forzoso y en la Argentina se ven algunos casos en el Código Civil, arts. 1353 y 2621; en el Código de Comercio, arts. 128, 476, 491, 1073, 1324, 1327, etcétera, y en alguna ley procesal, cuando se trata de pleito de contenido patrimonial entre parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o afinidad o cuando el litigio versa acerca de cuentas de difícil comprobación, etcétera. En todos estos casos, y salvo que la totalidad de los interesados acepte ocurrir al proceso judicial, cuando le toca actuar a un juez de derecho por la vía del arbitraje debe hacerlo conforme al procedimiento establecido al efecto por la ley o por los propios litigantes (bueno es recordar que las legislaciones son contingentes respecto
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de la posibilidad de designar como árbitro a un juez de derecho: algunos lo prohiben y otros lo aceptan expresamente); 2) en el acuerdo de los propios interesados cuando, tratándose de intereses patrimoniales los que se hallan en discusión, ellos mismos disponen someter su diferendo a la decisión arbitral. El caso supone la existencia de una convención que puede efectuarse



antes o después de haberse generado el conflicto en el plano de la realidad social. 2.1) En el primer supuesto (antes del conflicto), al celebrar cualquier contrato de objeto transigible, las partes prevén el arbitraje para el hipotético y futuro caso de entrar en conflicto. A tal efecto, convienen una cláusula ad-hoc que recibe el nombre de cláusula compromisoria, cuya existencia toma forzoso el arbitraje, salvo que nuevo acuerdo de las propias partes establezca lo contrario. Atendiendo a la importancia del contenido de esta cláusula, la doctrina generalizada admite sin restricciones que debe ser analizada con total autonomía respecto del contrato madre que la contiene; de tal modo, si se plantea la nulidad de éste, la cláusula compromisoria no resulta atacada por la pretensión nulificante y, por ende, permanece inalterable. De allí que siempre corresponda al propio árbitro resolver acerca de su validez con total independencia de los vicios que pudieren encontrarse en el contrato principal. En esta hipótesis puede ocurrir que, al pactar la cláusula, los interesados se concreten a prometer someterse a arbitraje o, como acaece a menudo y yendo más allá, convengan ya mismo todas o algunas de las siguientes circunstancias: nombre del árbitro y, eventualmente, el de su sustituto; sede y lengua o idioma del arbitraje; procedimiento integralmente concebido; plazo para laudar y e>denSión del laudo, asi como la facultad que se otorga al árbitro para hacerlo (las partes pueden contentarse con que éste diga que está íntimamente convencido de la justicia de una solución -caso del arbitrador- o exigir que la fundamente para poder tomar conoci-
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miento pleno de las motivaciones de hecho y de derecho que lo llevaron a adoptar determinada decisión y no otra -caso del arbitraje-); impugnaciones que pueden caber eventualmente contra el laudo y recaudos de admisibilidad (depósito previo de dinero, pago de multas, etcétera) y, aún más, pueden pactar cómo se hará la ejecución de la hipotética condena a fin de no hacer necesario que el vencedor ocurra ante la justicia pública para lograr allí la coerción de la prestación incumplida. Cuando la cláusula compromisoria contiene por lo menos la designación del árbitro y se desencadena el conflicto en el plano de la realidad social, al pretendiente le cabe presentarse ante el propio árbitro y sólo ante él, ya que todo otro órgano será incompetente al efecto, a fin de que se constituya corno tal y proceda en consecuencia. Por lo contrario, cuando la cláusula se concreta a prometer el arbitraje pero aparece desnuda de todo otro contenido, el pretendiente debe ocurrir ante un juez para que él designe al árbitro previa audiencia de la contraparte. 22) En el segundo supuesto -no se pactó la cláusula compromisoria en el contrato que, a la postre, resulta incumplido- después de desencadenado el conflicto las partes convienen el sometimiento a arbitraje. A tal fin deben acordar el compromiso arbitral formalizándolo por escrito (en escritura pública o documento privado o en acta extendida ante el juez de la causa si la decisión de privatizar el litigio ocurre luego de promovida la demanda judicial). Efectuado el compromiso arbitral y aceptado el cargo por el árbitro, puede él dar comienzo al proceso en la forma pactada o conforme a los procedimientos establecidos al efecto en cada ley procesal. El arbitraje de derecho, voluntario o forzoso, ostenta habitualmente una particular característica que constituye una diferencia más con el proceso judicial: se resuelve siempre ex aequo et bono, moderando
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según las circunstancias el rigor de las leyes y dando a los medios de confirmación una eficacia mayor o menor que la que les corresponde por derecho. De tal modo, y en esencia, el litigio se decide siempre en equidad. Y ello, en orden a la búsqueda y vigencia del valor justicia, parece extraordinariamente positivo. Por eso es que muchas leyes procesales establecen el arbitraje forzoso para todo pleito patrimonial entre parientes cercanos y los que versan acerca de cuentas de difícil justificación. 1.2.1.3. Los LITIGIOS SOMETIBLES A ARBITRAJE



En general, puede someterse a este tipo de solución toda clase de derechos en conflicto, cualquiera que sea su especie y naturaleza y aunque esté subordinado a condición, incluso cuando ya hay pleito pendiente sobre el mismo litigio en sede judicial y aunque se haya emitido sentencia con la autoridad y efecto del caso juzgado (algunas escasas legislaciones vedan esta última posibilidad). Por lo contrario, no puede someterse a arbitraje: 1) toda pretensión de naturaleza penal, en cuanto a la pena que cabe imponer por el delito imputado (pero sí respecto de la pretensión civil indemnizatoria del daño causado por tal delito); 2) toda cuestión que versa sobre validez o nulidad de matrimonio (algunas legislaciones autorizan la transacción al respecto cuando es a favor de la validez); 3) toda cuestión que versa sobre cosa que está fuera de comercio y todo derecho que no es susceptible de ser materia de convención; 4) toda cuestión relativa a la patria potestad, o a la autoridad de la madre (cuando la patria potestad no es compartida) o sobre el propio estado de familia o sobre el derecho de reclamar el estado que corresponda a las personas, por filiación legítima o natural;
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5) en muchas legislaciones, los derechos eventuales a una sucesión ni la sucesión de una persona viva; 6) en escasísimos ordenamientos positivos, finalmente, se dispone la prohibición al Estado de someterse al arbitraje.



1.2.1.4. LOS SUJETOS QUE PUEDEN PROMOVER EL ARBITRAJE



También en general, pueden promover el juicio de árbitros o arbitradores todas las personas que tienen capacidad civil para contratar. Excepcionalmente en algunas pocas legislaciones, quienes tienen capacidad civil para transigir.



1.2.1.5. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL



Ya se ha visto precedentemente que las partes pueden convenir libremente el desarrollo de toda la serie procedimental. Por lo tanto, habiendo pacto al respecto, debe estarse a su contenido. Caso de no haber convenio acerca del procedimiento a seguir, cabe aplicar supletoriamente el del juicio arbitral, toda vez que la actuación del árbitro debe ajustarse a normas de derecho. El pacto de las partes puede ser todo lo amplio que se quiera: de consiguiente, es posible que se incluyan previsiones sobre plazos, forma y lugar de las presentaciones y de los medios de confirmación, el método para su evaluación, etcétera. Insisto particularmente en lo expuesto, pues ninguna objeción cabe hacer sobre el tema: si tratándose de un derecho patrimonial litigioso, las partes pueden renunciar válidamente a lo más (renuncias unilaterales o bilaterales acerca de tal derecho) es obvio que también pueden hacer lo menos (pactar acerca de cómo habrá de discutirse acerca de ese mismo derecho litigioso). En cuanto al arbitrador debe recordarse que no está sujeto a regia alguna. Puede hacer al respecto lo que crea mejor y más conveniente.
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Tanto el arbitrador como el árbitro deben emitir pronunciamiento acerca de la cuestión litigiosa luego de terminado el proceso. A mi juicio, se requiere que el segundo lo haga por escrito a fin de que las partes puedan conocer cabalmente las razones que lo llevaron a decidir en tal o cual forma y, eventualmente —salvo pacto en contrario— a deducir las impugnaciones que correspondan. El pronunciamiento, que se conoce con el nombre de laudo (arbitrario o arbitratorio), deber ser notificado a las partes, quienes pueden impugnarlo dentro del plazo pactado o establecido al efecto en la ley procesal supletoria. Se acepta unánimemente por la doctrina —y por alguna legislación— que el compromiso lleva aneja la renuncia anticipada del derecho de apelar, mediante el cual se intentará demostrar la injusticia de la decisión atacada. Y ello es enteramente razonable pues la doble instancia de conocimiento no constituye en parte alguna una garantía constitucional de necesario tránsito o imprescindible cumplimiento y las partes, así, pueden conformarse íntegramente con la justicia del laudo. Por lo contrario, generalmente no se acepta la renuncia de la impugnación de nulidad en cualquiera de sus modalidades, mediante la cual puede atacarse el laudo por ilegítimo, no por injusto. Va de suyo que a este tema escapa por completo el laudo arbitratorio, a cuyo respecto jamás cabe impugnación alguna.



1.2.1.7. LA EJECUCIÓN DEL LAUDO ARBITRAL



Se ha visto precedentemente que es habitual el pacto de las partes tanto en la cláusula compromisaria como en el compromiso arbitral acerca de la forma en la cual se ha de ejecutar lo dispuesto en el laudo (por ejemplo, es conveniente que antes de comenzar el proceso arbitral se efectúe un depósito en dinero a nombre del árbitro para que él lo disponga luego de consentido el laudo).



73



LECCION 16



Sin embargo, no siempre se pacta al respecto, por imposibilidad o por imprevisibilidad de las partes. En estos supuestos cabe recordar una vez más que el árbitro carece siempre de toda facultad para ejecutar lo decidido en su laudo, debiendo derivar tal tarea al juez de derecho que habria debido conocer en primer grado del litigio si este no hubiera sido sometido a arbitraje. En este caso se procede por la vía legislada para la ejecución de sentencia nacional o extranjera, según el origen del arbitraje. 1.2.2. EL CONCEPTO DE ÁRBITRO



Conforme se desprende de lo expuesto precedentemente, esta posible figura del sujeto juzgador es siempre un particular o una autoridad que no actúa en carácter de tal, libremente elegido por acuerdo de partes para procesar y sentenciar un litigio, cuando ello es posible en orden a la disponibilidad del derecho en controversia. Acerca de las diferencias existentes entre los conceptos de juez y de árbitro ver el punto 1.1.1. de esta Lección, esquematizadas en el siguiente cuadro:



,



_ ANIMO



.



Es funcionario estatal



No es funcionario estatal



.



Integra el Poder Judicial



No integra el Poder Judicial



Su designación es permanente



Su designación es transitoria



.



Su designación es anterior al hecho que motiva el proceso



Su designación es posterior al hecho que motiva el proceso



.



Es inamovible en su cargo



Puede ser removido de su cargo



6.



Es naturalmente sedentario



Es naturalmente itinerante



7.



Es técnico en derecho



Puede no ser técnico en derecho



.



Es remunerado por el Estado



Es remunerado por las partes



.



Tiene aptitud para ejecutar su sentencia



No tiene aptitud para ejecutar su laudo



3
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12.2.1. Los REQuiSrTOS PARA SER ÁRBITRO



Salvo algunos ordenamientos aislados, la generalidad de las leyes carece de norma que regule las calidades que debe presentar un árbitro (o arbitrador). De allí que, en orden a la función que desempeña, puede decirse que sólo se le exige capacidad civil plena. En rigor, históricamente no ha existido restricción alguna para ejercer la tarea arbitral (por ejemplo, desde las Leyes de Partidas se acepta que puedan hacerla los mayores de 14 años, los clérigos, las mujeres señoras de vasallos, los infames, etcétera) y arbitratoria (por ejemplo, las mujeres en general, los religiosos y, aún más, el adversario en la causa). Congruente con lo expuesto, desde siempre se vedó la función arbitral a los menores de 14 años y a los dementes, mudos, sordos y ciegos. Algunas legislaciones muy aisladas prohiben a los jueces de derecho actuar en calidad de árbitros o arbitradores, en tanto que otros expresamente aceptan tal posibilidad. La razón de esta prohibición es realmente inexplicable y en ciertos ordenamientos (por ejemplo, Código Procesal Nacional argentino, art. 765) se hace absurda luego de ver cuáles son las excepciones a la norma respectiva. Y es que aun aceptando la existencia de alguna razón que resulte determinante para el legislador, no pueden ser consideradas conclusivas: adviértase que en todo supuesto arbitral, la garantía de independencia e imparcialidad del árbitro constituye la base misma en la cual se sustenta la confianza de las partes que han acordado en su designación (de ahí que estas calidades se exijan implícitamente al enumerarse los impedimentos de los jueces); y desgraciadamente, no siempre cabe decir lo mismo de los jueces impuestos como tales por la autoridad estatal. •



Además, ¿no parece harto razonable que cuando el arbitraje es de derecho, pueda ser precisamente un juez —que no sólo es tercero
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en la relación litigiosa sino que, aún más, hace profesión de su tal condición— quien esté en mejores condiciones de arbitrar? La calidad de árbitro o arbitrador se extingue: 1) por acuerdo de partes respecto del sometimiento a arbitraje; 2) por transacción o renuncias unilaterales efectuadas por los interesados acerca del objeto litigioso; 3) por recusación aceptada; 4) por muerte o incapacidad sobreviniente del árbitro o de los compromitentes; 5) por muerte o pérdida de la cosa litigiosa; 6) por el dictado del laudo; 7) por el simple transcurso del plazo establecido para laudar sin que el árbitro o arbitrador haya emitido su pronunciamiento, a no ser que se pacte una prórroga al efecto.



1.2.2.2. LOS DISTINTOS TIPOS DE ÁRSTMOS



En general, quien actúa como árbitro es una persona natural que no ostenta el carácter de autoridad (alguna legislación aislada exige expresamente la condición de naturalidad). Cuando se realiza un arbitraje en tales condiciones recibe la denominación de personal o ad-hoc. Y es lo que ocurre con mayor frecuencia. Sin embargo, y aun a despecho de las normas limitativas recién expuestas, numerosos países han adoptado otro tipo de arbitraje conocido como institucional, estableciendo la facultad de algunos ciertos entes para practicarlo.
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Parece obvio destacar que la institución como tal no puede arbitrar sino por medio de sus componentes, personas naturales (de ahí que el tema sea tratado bajo el acápite en desarrollo). Pero la distinción vale pues la responsabilidad del procesar y la autoridad de su resultado recaen sobre la propia institución, que es preferida por los interesados y, en grado sumo, cuando se trata de conflictos internacionales. Para citar tan sólo algunas instituciones con carácter ejemplificativo, cabe mencionar a la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional de París (CCI), a la Cámara Nacional de Comercio de México (CANACO), a la Comisión Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), al Tribunal Arbitral de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires: todos han adquirido tanto prestigio en su actividad que constantemente crece el número de personas que acuden a ellos en procura de solucionar sus conflictos. Como lo ha hecho notar buen especialista sobre el tema, el arbitraje institucional ofrece ventajas —e inconvenientes— que no presenta el arbitraje ad-hoc: la institución no desaparece y, como tal, difícilmente puede caer en situación de parcialidad en cuanto a las partes; ofrece excelente garantía de gestión eficaz; vigila el procedimiento en todas sus fases; respalda el laudo final con la autoridad y prestigio no sólo del árbitro —que la propia institución designa— sino de ella misma, etcétera. Como no puede ser de otra manera, también presenta inconvenientes: es necesariamente más lento que el arbitraje ad-hoc y éste posibilita un mayor y más efectivo contacto del árbitro con las partes, máxime cuando ellas lo han designado teniendo en cuenta su propia persona y la confianza que esto significa y despierta en los interesados.



1.2.2.3. LOS DERECHOS DEL ARBITRO



Dado el origen contractual de cualquier arbitraje y el carácter de persona privada que ostenta todo árbitro (o arbitrador), su función
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debe ser retribuida por los interesados: en el caso del arbitraje personal, de acuerdo a lo que se pacte al respecto con el propio árbitro; en el del arbitraje institucional, conforme a una escala regulada por la respectiva institución que se adecua al valor comprometido en el pleito. 1.2.2.4. LAS FACULTADES Y LOS DEBERES DE LOS ÁRBrTROS



Tanto el árbitro como el arbitrador tienen, por razones obvias, las mismas facultades de los jueces, salvo aquellas mediante las cuales éstos pueden ejercer coacción (las conocidas como coertio y executio) sobre personas y cosas. Por las mismas razones, el arbitrador carece de deberes —excepto los de independencia e imparcialidad— en tanto que el árbitro debe cumplir los mismos que rigen para los jueces. 2. LOS AUXILIARES DEL JUZGADOR



Salvo el caso del árbitro (y del arbitrador), que generalmente actúa solo o con algún apoyo de técnicos, los jueces cumplen su función con diversos auxiliares a los cuales la ley o el propio juez asigna diferentes competencias. Sin pretender una enunciación taxativa, los auxiliares más generalizados son: el secretario, los oficiales y auxiliares subalternos, los técnicos y los defensores letrados. 2.1. EL SECRETARIO



Es un funcionario del Poder Judicial subordinado jerárquicamente al juez y que se desempeña casi siempre como jefe inmediato del personal auxiliar subalterno del respectivo juzgado o tribunal. Las funciones que cumplen están contingenternente señaladas en las leyes procesales y orgánicas y admiten la siguiente clasificación:
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1)fedatarias o notariales: se trata de una función ya anacrónica que, sin embargo, se mantiene en diversos ordenamientos vigentes. Conforme a ella, el secretario debe dar fe o autorizar lo actuado personalmente por el juez o lo que las partes y otros sujetos que concurren al proceso actúen ante él, y otorgar fecha cierta a las instancias de las partes. El antiguo recelo real respecto de la actuación de un juez en cada caso concreto no merece ser mantenido en la época contemporánea. De ahí el anacronismo de la función fedataria que sí bien operó eficazmente en el pasado por medio de funcionarios notariales independientes, hoy carece de esa eficacia toda vez que quien actúa como notario del juez es un inferior jerárquico de él; 2)administrativas: comprende las tareas ordenatorias para la formación material del proceso (escrito), entre las cuales se puede ejemplificar con las de custodia de los expedientes judiciales y de los documentos presentados por las partes, así como con las de su mantenimiento, compaginación y foliación de tales expedientes, control de los documentos que se entregan, libramiento de oficios a nombre del juez, etcétera. 3) procesales de dirección: comprende la posibilidad de hacer personalmente —con impugnación ante el juez— las conexiones de las instancias de las partes (algunos otorgan a esta competencia la denominación de decisorias). Dentro de este criterio clasificador cabe un sinnúmero de temas que casi todas las leyes orgánicas o procesales asignan al secretario. 22. Los



OFICIALES Y LOS AUXILJARES SUBALTERNOS



Ubicados jerárquicamente por debajo del secretario, las distintas leyes prevén la presencia de otros funcionarios subalternos cuyo número y cantidad de atribuciones difieren en los respectivos ordenamientos. Los principales son: 1)jefe de despacho: es el auxiliar que sigue inmediatamente después del secretario en el orden jerárquico de un tribunal y, sin perjuicio 79
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de las tareas de control y vigilancia que ejerce sobre el resto del personal subalterno, coadyuva con los secretarios en la realización de ciertos grados de documentación, custodia de expedientes, certificación de firmas a ruego, autorización de cargos, etcétera. 2) oficial de justicia: es el auxiliar cuya misión consiste en ejecutar diversas diligencias ordenadas por el juez, tales como requerir el pago al deudor de una obligación, trabar embargo sobre sus bienes muebles y, llegado el caso, desapoderado, llevar a cabo un lanzamiento, efectuar ciertas notificaciones que, por la importancia de sus formalidades, exceden el marco de la competencia del ujier, etcétera, 3) ujier (o notificador): es el auxiliar cuya misión consiste en efectuar las citaciones y emplazamientos y, en general, las notificaciones ordenadas por la ley o por el juez. Hasta aquí he enunciado sucintamente las principales funciones subalternas debiendo hacer notar ahora que ellas son harto contingentes y que, por tanto, cambian radicalmente entre los distintos ordenamientos. 2.3. Los itcHtcos



En numerosas ocasiones el litigio operado entre las partes versa sobre aspectos estrictamente técnicos o éstos tienen especial relevancia para su correcta decisión; de ahí que el juez deba conocer en profundidad un cúmulo de materias que exceden el marco cultural y jurídico de su profesión. Como resulta imposible exigir al juez una clara idoneidad en los más diversos aspectos técnicos, se acepta desde siempre que puedan auxiliarlo diversos expertos o peritos en las más variadas ciencias y artes que, o bien integran la planta permanente del personal del respectivo tribunal, o bien actúan independientemente, colaborando con el juez cuando éste requiere el respectivo dictamen. Volveré sobre el tema en la Lección 20.



60



EL JUZGADOR Y SUS AUXILIARES



2.4. LOS DEFENSORES LETRADOS



Al analizar los presupuestos de la demanda (ver la Lección 8, punto 3) he hecho ya referencia a que muchas leyes no reconocen al particular el derecho de postular ante la autoridad, sino que le exigen la asistencia de un letrado, que actúa corno una suerte de intermediario entre las partes del proceso y la autoridad. Por supuesto, no ha sido siempre así: basta recordar la pintoresca resolución del Cabildo de Buenos Aires negando el ingreso a la ciudad de tres letrados que venían a ejercer su profesión en ella, para advertir que la defensa técnica es un logro relativamente moderno que opera como un verdadero pilar de soporte de la garantía constitucional del debido proceso que ya se ha visto en la Lección 12 y que, lamentablemente, todavía no se exige en los distintos ordenamientos legales (penales) de América. La necesidad de contar con adecuado asesoramiento en el desarrollo de un medio eminentemente técnico como es el proceso y de lograr una actuación correcta del litigante en la línea de eficiencia que une la pretensión o la excepción con la sentencia, hace que el defensor se constituya en figura capital en los estudios del derecho procesal: así es como los distintos ordenamientos orgánicos asignan al abogado un papel verdaderamente relevante que corre desde la denominación de auxiliar judicial hasta la de verdadero coadyuvante esencial en la tarea de hacer justicia pero que, en todos Tos supuestos, está sujeto a variados deberes respecto del cliente, del ejercicio mismo de la profesión y del juzgador. 1) Respecto del cliente, las distintas leyes prohiben en general a todo abogado: 1.1) patrocinar o asesorar a ambos litigantes en un juicio, simultánea o sucesivamente, o aceptar la defensa de una parte si ya hubiera asesorado a la otra (en la Argentina, por ejemplo, esta conducta implica delito del derecho penal) salvo en los supuestos de inexis-
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tencia de conflicto actual, como el caso del divorcio por mutuo consentimiento o el de homologación de un acuerdo; 1.2) patrocinar y representar los abogados asociados entre si, en forma individual y simultánea, a partes contrarias; 1.3) ejercer la profesión de abogado en pleito en cuya tramitación hubiera intervenido como juez; 1.4) retener indebidamente fondos o efectos pertenecientes a sus mandantes, representados o asistidos; 1.5) mantener una actitud de retardo o negligencia frecuente o de ineptitud manifiesta o de omisión en el cumplimiento de las obligaciones, deberes y cargas profesionales, etcétera. 2) Respecto del ejercicio profesional, distintas normas que regulan éticamente a la abogacía prohiben a todo letrado: 2.1) aceptar el patrocinio o representación en asuntos en que haya intervenido un colega o tomar contacto directo con la parte contraria a la cual aquél asiste, sin su previo conocimiento; 2.2) proveerse de clientela por medios incompatibles con la dignidad profesional; 2.3) publicar avisos que pueden inducir a engaños a los clientes u ofrecer cosas contrarias o violatorias de las leyes; 2.4) celebrar contrato de sociedad profesional con quien no es abogado; 2.5) violar el régimen legal de incompatibilidades, etcétera. 3) Respecto del juzgador; incumbe a todos los abogados: 3.1) conducirse en el pleito con lealtad, probidad y buena fe en la elaboración de la defensa; 82
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3.2) colaborar en el desarrollo e impulsión de los procesos; 3.3) aceptar los nombramientos de oficio para la defensa de imputados penales pobres o que se han negado a designar defensor y las designaciones para integrar tribunales en los casos previstos en las leyes (caso del conjuez), supuestos éstos en los que la actuación es carga pública gratuita inherente a la función de abogado e irrenunciable salvo causa debidamente justificada, etcétera.
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LECCION 17 1. EL CONCEPTO DE PARTE PROCESAL



Al comenzar la exposición de la Lección 16 advertí al lector acerca de la existencia de sujetos necesarios para la existencia de todo proceso: el juzgador y las partes procesales. El concepto de parte procesal ha variado notablemente en el tiempo, acompañando la evolución doctrinal del derecho procesal. 'La idea que tradicionalmente se tuvo sobre el tema era correlativa del concepto de acción procesal concebida como un derecho concreto (ver la Lección 6), no desvinculado del derecho material que, por medio de su ejercicio, se hacía valer o se discutía en pleito. De tal forma, para la antigua concepción, el vocablo procesal parte configuraba un concepto equivalente al de parte de la relación jurídica material



litigiosa. Tan antigua idea debió ceder a poco que se tipificara a la acción como un derecho abstracto (por oposición a concreto), sin vinculación alguna con el oerecho material cuya existencia se pretendiera en el proceso. Y es que la vida jurídica enseña que no siempre quien litiga es titular del derecho material cuyo señorío afirma. Para advertir la veracidad de este postulado, suponga el lector que Juan ha vendido una cosa a Pedro y que éste no saldó su precio. Juan pretende el pago y Pedro lo resiste: se ha configurado el conflicto en el plano de la realidad social. Como no existe solución autocompositiva al respecto, ahora Juan demanda judicialmente a Pedro, afirmando que éste le debe el precio de la compraventa: ya se ha visto en la Lección 2 que esto constituye el litigio. Si bien se mira, los sujetos-partes del conflicto (Juan vendedor-Pedro comprador) coinciden con los sujetos-partes del litigio (Juan demandante-Pedro demandado): en otras palabras, y a tenor de lo que sostiene la doctrina generalizada, las partes de la relación material se han convertido ahora en partes de la relación procesal. Pero la experiencia jurídica enseña incontrovertiblemente que Juan
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puede creer —de buena fe— que le vendió a Pedro cuando ello no ocurrió en la realidad. De tal modo, el conflicto no ha aparecido en el plano de la realidad. Sin embargo, Juan puede afirmar su existencia en el plano del proceso. Y aún más: sabiendo Juan que carece de toda relación con Pedro, decide demandarlo afirmando, por ejemplo, la existencia de una compraventa incumplida: al igual que en el caso anterior, tampoco aquí existe conflicto y, sin embargo, en ambos supuestos hay litigio. De donde se puede ya colegir que existen relaciones nacidas con motivo del proceso que no se encuentran necesariamente precedidas por una relación material en estado de conflicto. En otras palabras, no siempre existe plena coincidencia entre los sujetos que litigan (partes procesales) y los sujetos de la relación cuya existencia se afirma en el proceso (partes materiales). Surge claro así que el concepto tradicional que identifica a la parte procesal con los sujetos de la relación obligacional no alcanza a explicar qué es la 'parte" en pleito en el cual, por ejemplo, se rechaza la demanda por ausencia del derecho material afirmado en ella. De ahí que el concepto de parte debe ser esencialmente de carácter formal: con total independencia de la relación material debatida, es parte procesal todo sujeto que de manera permanente o transitoria deduce en el proceso una pretensión en nombre propio o en cuyo nombre se actúa (nunca asume el carácter de parte el representante de ella) y aquel respecto de quien se pretende.



2. LAS CALIDADES ESENCIALES DE LA POSICIÓN DE PARTE



El concepto vertido en el número precedente permite al lector advertir tres calidades esenciales de toda parte procesal:
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1)en todo proceso las partes (pretendiente y resistente en el afirmado conflicto), sin importar cuántos sujetos actúan (uno o varios en cada sector), deben ocupar dos posiciones o bandos: actor y demandado en el campo civil; acusador y fE10 en el penal. Esta calidad se conoce doctrinalrnente con la denominación de dualidad del concepto de parte y es la consecuencia natural de la idea de acción procesal, que siemprees una instancia necesariarnentebilateral; 2) en Iodo proceso las posiciones duales deben hallarse enfrentadas, exhibiendo un claro antagonismo entre los sujetos (gente o ente) que las ocupan. Esta característica es propia y, además, natural consecuencia de la idea lógica de proceso ya explicada largamente en la Lección 12. No hay proceso cuando varios sujetos están inicialmente de acuerdo entre ellos; 3) en todo proceso las partes deben hallarse en pie de perfecta e irrestricta igualdad. A esta calidad ya me he referido ea la Lección 13, correspondiendo ahora insistir particularmente en idea ya varias veces sostenida en esta obra: por ser el proceso el objeto al que tiende la acción procesal y, a su turno, por tratarse ésta de una instancia necesariamente bilateral, las partes deben ser siempre dueles, antagónicas e iguales pues de lo contrario no se presenta en el caso la idea lógica de proceso y, por ende, se estará ante un simple procedimiento incapaz de lograr los efectos propios de aquél. De esta característica se extrae que a ambas partes ha de acordarse siempre la posibilidad de hacer valer las afirmaciones, negaciones, confirmaciones y alegaciones que sean menester en orden al litigio operado entre ellas, a fin de que una pueda contradecir a la otra. Tal es la razón por la cual se conoce doctrinalmente a esta calidad con la denominación de contradicción, a la cual ya he mencionado como regla procesal en la Lección 13. 88
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Resta agregar que, conforme a diversos criterios (el tipo de procedimiento adoptado para procesar una pretensión, o las contingencias procedirnentales de alguna de las etapas del proceso, o el contenido de la materia litigiosa), es habitual denominar a las partes con otros nombres corrientes en la jerga forense: ejecutante y ejecutado, re-



currente y recurrido, apelante y apelado, embargante y embargado, incidentista e incidentado, deudor y acreedor, etcétera. Pero cabe dejar en claro que ninguna de tales contingencias procesales puede alterar la posición originaria (de actor o de demandado) asumida en el proceso, que no se pierde nunca.



3. LA CAPACIDAD DE LA PARTE PROCESAL



Toda persona que desea actuar procesalmente debe ostentar una capacidad que admite ser analizada desde tres ángulos diferentes: 1) capacidad jurídica para ser parte procesal: el tema ya ha sido desarrollado en la explicación de los presupuestos de la acción procesal (ver la Lección 6, punto 2, acápite 3). Sin embargo, cabe reiterar aquí que como el tópico en cuestión analiza la idoneidad o aptitud jurídica que debe tener cualquier persona para revistar en calidad de parte procesal (o sea, para ser titular de los derechos, deberes, obligaciones y cargas que surjan como consecuencia del proceso), tiene este tipo de capacidad toda persona natural o jurídica por el sólo hecho de sedo. Se desprende de lo expuesto que las personas de existencia visible ostentan tal capacidad desde su concepción y hasta su muerte comprobada o declarada, y que las jurídicas (de derecho público o privado) lo son de acuerdo con la reglamentación vigente en cada lugar (habitualmente desde el otorgamiento de la personalidad por acto de autoridad hasta su disolución). Además de lo dicho, y como simple forma de posibilitar el ejercicio del derecho de defensa en juicio, también ostentan este tipo de capacidad algunos entes que no son propiamente personas jurídicas
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(simples asociaciones, sociedades irregulares o de hecho) y otras más que ni siquiera son personas (una masa o conjunto de bienes que pueden ser titulares de una relación jurídica litigiosa: herencia vacante, masa del concurso o quiebra). Por supuesto, la actuación de estos entes se encuentra regulada legalmente, estableciéndose que quien litiga por ellos es una persona física legitimada al efecto: curador, síndico, etcétera; 2) capacidad procesal para actuar personalmente y por si mismo en un proceso: el tema ya ha sido desarrollado en la explicación de los presupuestos de la demanda judicial (ver la Lección 8, punto 3, acápite 2). Sin embargo, cabe reiterar aquí que el tópico en cuestión se vincula con la aptitud que debe tener el sujeto (gente o ente jurídicamente capaz) que asume el carácter de parle procesal para ejercer por sí mismo los derechos, deberes, obligaciones y cargas que genera todo proceso. . De acuerdo con ello, carecen de esta capacidad procesal: 2.1) los incapaces absolutos del derecho civil (en la mayoria de las legislaciones lo son las personas por nacer, los menores impúberes, los dementes declarados tales por juez competente y los sordomudos que no saben darse a entender por escrito; en algunas legislaciones se menciona también en esta categoría a las mujeres casadas); 2.2) los menores púberes o adultos, salvo en lo que refiere a numerosas excepciones autorizadas por las leyes (por ejemplo, no son procesalmente incapaces quienes gozan de autorización para ejercer oficio, profesión o industria o el comercio, si la respectiva pretensión se funda en relación jurídica emergente de tales actividades; quienes trabajan, si la respectiva pretensión deriva de sus labores o del ejercicio profesional para el que haya obtenido título habilitante; quienes revisten la calidad de imputado penal, en el respectivo proceso; quienes pretenden obtener licencia judicial en defecto de autorización paterna o la emancipación por habilitación de edad; quienes se hallan
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emancipados por matrimonio o por habilitación de edad, para actuar en proceso que versa sobre actos de administración de bienes adquiridos a cualquier titulo y sobre actos de disposición de bienes adquiridos por título oneroso o gratuito a condición, en este caso, de que exista autorización judicial para disponer de ellos, etcétera); 2.3) las personas inhabilitadas judicialmente (por ejemplo por razones de ebriedad habitual, uso de estupefacientes, disminución de facultades mentales, prodigalidad, etcétera); 2.4) los penados (por ejemplo respecto de pretensiones de contenido patrimonial o derivadas del ejercicio de la patria potestad. Esta incapacidad deriva de la normativa penal y se circunscribe sólo a lo taxativamente enumerado por la respectiva legislación. En la Argentina, por ejemplo, esta incapacidad no alcanza a pretensiones fundadas en derechos personalísimos: divorcio, filiación, nulidad de matrimonio, etcétera); 2.5) los fallidos (por ejemplo, para litigar acerca de bienes de la masa, aunque las legislaciones les permiten solicitar medidas conservatorias de ellos). Adviértase que haciendo jugar al mismo tiempo ambas capacidades ya vistas —la jurídica y la procesal— resulta que todos los recién enunciados están legitima:os para ser partes procesales pero no lo están para actuar por sí mismos en los respectivos procesos (ya que carecen de aptitud para contraer obligaciones). De ahí que el legislador deba superar normativamente tal antinomia, cosa que hace al instituir la representación necesaria, que explicaré luego. Baste por ahora señalar que cada incapaz de hecho tiene siempre un representante necesario que actuará por él en el proceso: el padre por el hijo, el tutor por el huérfano, el curador por el demente o el sordomudo o el inhabilitado o el penado, el síndico por el fallido, etcétera; 3) capacidad procesal para postular por si mismo en un proceso: el
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tema ya ha sido desarrollado en la explicación de los presupuestos de la demanda judicial (ver la Lección 8, punto 3, acápite 4). Sin embargo, cabe reiterar aqui que aunque una persona sea jurídicamente capaz -y por ende, pueda ser parte procesal- y procesa/mente capaz -y por tanto, puede litigar por si misma, sin que sea menester contar con un representante necesario ad-hoc- muchas veces las leyes le niegan el derecho de postular directamente ante la autoridad, a fin de asegurarle desde la propia norma un correcto ejercicio del derecho de defensa en juicio. Y así, en numerosas ocasiones se exige la asistencia de un letrado en calidad de patrocinante (o director de la defensa) o de representante convencional (mandatario judicial), quien es a la postre el que realiza cualquier exposición técnica ante el juzgador. Los ordenamientos vigentes que imponen asistencia letrada otorgan el pleno derecho de postulación a quien ostenta título de abogado; un derecho menos pleno al procurador (que aun cuando puede actuar solo en ciertas ocasiones, precisa de un patrocinio abogadil en muchas otras) y, excepcionalmente, a la propia parte con capacidad procesal o a su representante necesario. La nómina de casos que integran estas excepciones es relativa y varía de una legislación a otra; a simple título ejemplificativo, recuerdo entre otros a los siguientes: la propia parte puede postular para solicitar la concesión del beneficio de litigar sin gastos, o para lograr alguna medida precautoria, o para contestar requerimientos de carácter personal, o para solicitar el libramiento de orden de pago, etcétera. Cada uno de los casos se explica por si mismo. Para terminar este tópico resta agregar que las tres remisiones recién efectuadas envían a temas que aparentemente se hallan vinculados sólo con la persona del actor. Sin embargo, lo dicho en tales lugares resulta extensivo al demandado (ver al respecto, la Lección 11, punto 3, acápites 1, 3 y 5).
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4. LA CLASIFICACiON DE LAS PARTES PROCESALES



A pesar de su apariencia de simple interés docente o académico, el tema ostenta una clara importancia práctica en razón de que además de las partes que esencialmente deben intervenir desde el inicio mismo de todo proceso (actor y demandado), pueden concurrir a éste diversos sujetos con una propia relación vinculada a la litigiosa por el objeto o por la causa o por ambos elementos a la vez, a raiz de lo cual exhiben un derecho o un interés legítimo para intervenir en el curso procedimental. En otras palabras: sin ser partes del proceso, pueden llegar a serio. Pero además, una parte procesal puede circunscribir su actuación a ciertas y limitadas etapas procedimentales, y tener mayores o menores facultades en orden a la pretensión litigiosa. De ahí que la doctrina admita desde siempre que las partes procesales pueden ser clasificadas en: 1) originarias (actor, demandado y demandado por el reconviniente) e intervinientes o posteriores (todos quienes concurren voluntaria, provocada o necesariamente a un proceso ya pendiente, sin haber sido siquiera mencionados en la demanda o en la contestación); 2) principales o primarias (quienes sostienen una pretensión propia e independiente de toda otra: actor, demandado, ministerio público actuando como parte autónoma), accesorias o secundarias (quienes actúan en ayuda de una parte principal pero sin pretensión propia: tercero asistente) y adjuntas (quienes actúan por mandato legal en un proceso ya pendiente, resguardando el interés social que eventualmente puede estar comprometido en toda cuestión calificada por la ley con el carácter de orden público: ministerio fiscal, defensor general en actuación promiscua, ministerio pupilar); 3) permanentes (quienes ostenten el carácter de parte durante todo el curso del proceso: actor y demandado) y transitorias (también llamadas incidentales (quienes intervienen sólo en determinadas ac-
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tuadones procedimentales con un fin preciso e interés limitado a ese fin: terceristas);



4) necesarias (quienes indispensablemente deben participar en un proceso para que éste pueda obtener su objeto y resulte útil para la composición del litigio: actor, demandado, tercero interviniente necesario) y voluntarias (quienes se vinculan espontáneamente al proceso por ostentar una propia relación conexa con la litigiosa: tercero interviniente con pretensión excluyente);



5) simples (la posición de parte se halla formada por un solo sujeto actuando en el respectivo bando litigante) y plurales (la posición de parte está integrada por varios sujetos). 5. LA LEGMMACIDN DE LAS PARTES PROCESALES



Ya se ha visto en el N° 1 de esta Lección que el carácter de parte procesal (en rigor, parte del litigio) es puramente formal y se adquiere como simple consecuencia de asumir un sujeto el papel de actor o de ser demandado, con total prescindencia de que ostente o no, al mismo tiempo, la calidad de parte material (en rigor, parte del conflicto) afirmada corno existente con anterioridad en el plano de la realidad social. Obviamente, para que la sentencia que se emita luego del proceso resulte esencialmente justa, lo que allí decida el juzgador acerca del litigio (por simple aplicación de la regla de la congruencia, ver la Lección 13) debe coincidir exactamente con lo acaecido en el conflicto. De tal modo, si éste no existió o no se confirmó su existencia o si quien demandó o fue demandado es o son personas distintas a las que hubieron de demandar o ser demandadas, la decisión del juzgador debe ser adversa a la pretensión del actor. Resulta así de la mayor importancia saber —en algún momento— si quien adoptó voluntariamente el carácter de parte (actor) o éste le fue impuesto (demandado) es la misma exacta persona que se encuentra en el litigio llamado a ser heterocompuesto.
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Como se puede apreciar, no se trata aquí de investigar si el actor o el demandado tienen capacidad jurídica para ser parte procesal, sino si uno o los dos son las personas ante las cuales cabe emitir útilmente la sentencia. A esta cuestión —quién debe ser parte procesal (en rigor, quién debe sufrir o gozar de los efectos de la sentencia de mérito)— en un caso concreto se la denomina desde antiguo legitimación para obrar (o legitimatio ad causan?). La mayoría de los doctrinarios analiza el tema como vinculado o perteneciente sólo al derecho de fondo —y no al procesal— por cuya razón lo estudia como un presupuesto de la sentencia de mérito (ver la Lección 25) y no como uno de la acción o de la demanda. En rigor de verdad, se vincula estrechamente con la deducción útil de una pretensión; pero como la decisión al respecto debe ser adoptada en la sentencia, luego de tramitado todo el proceso, se enuncia a este presupuesto como propio de aquélla. Sin embargo, algunas legislaciones muy modernas se apartan de estas lineas de interpretación y autorizan un tratamiento auténticamente procesal al darle el carácter de excepción previa (ver la Lección 11) siempre que resulte ser manifiesta, es decir que pueda afirmarse sin duda alguna desde el inicio mismo del proceso que quien demanda no es la persona del acreedor que puede hacerlo o que quien es demandado no es la persona del deudor (el problema se presenta a menudo: supóngase que Juan demanda a Pedro por el cumplimiento de un contrato creyendo que es su deudor cuando en realidad es un subcontratista de Diego, verdadero deudor). En otras palabras: según la relación jurídica sustancial generadora del conflicto, sólo Pedro está legitimado para demandar y sólo Diego está legitimado para ser demandado, pues ambos son los titulares del derecho litigioso. Claro es que podrá demandar Pablo y, por tal razón será parte procesal del litigio, pero como no es el auténtico acreedor no está legitimado para obtener una sentencia a su favor (ya que él no fue parte del conflicto).
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El problema se complica en extremo a raíz de que en numerosas ocasiones las leyes legitiman a ciertas personas para demandar o ser demandadas a pesar de no ser los titulares del derecho: por ejemplo, es obvio que la titularidad del derecho para demandar la nulidad de un matrimonio pertenece a los cónyuges, legitimados al efecto como simple consecuencia de ostentar tal titularidad. Sin embargo, algunas leyes autorizan que otras personas -los ascendientes, v. gr.- demanden dicha nulidad y a otras más -los descendientes- para intervenir en el respectivo proceso alegando la validez del vínculo. Este ejemplo muestra un tipo de legitimación extraordinaria que se conoce con la denominación de legitimación por categorías: todos quienes están en la misma categoría (de socio, de pariente, de ascendiente, etcétera) pueden actuar procesal y útilmente a pesar de no ostentar en sus personas la titularidad del derecho, que pertenece a otro sujeto. Son simplemente titulares del interés para obrar. Igual ocurre con el caso de la llamada acción subrogatoria, que analizaré luego de explicar en qué consiste la sustitución procesal. El tema no es pacífico en la doctrina y los autores le blindan diferentes tratamientos que dan a las palabras usadas en este texto un alcance distinto al que ya les he otorgado. Pero algo queda en claro para el lector: como consecuencia de la enorme amplitud con la cual cabe admitir a la acción procesal, cualquiera puede demandar si afirma en la demanda la existencia de un conflicto en el plano de la realidad social. Esto no quiere decir que la pretensión aneja a la acción sea estimada sin más al momento de la sentencia, en cuya oportunidad el juzgador debe analizar, por ejemplo, si quien dijo ser acreedor realmente lo es. Y como esta tarea se cumple sólo en la sentencia (salvo que la falta de legitimación sea manifiesta, en el supuesto de las legislaciones que aceptan su tratamiento dentro del proceso) y allí se hace mérito de la calidad jurídica invocada, parece razonable aceptar que el tema no corresponde a la materia procesal, cual lo afirma importante doctrina. Volveré sobre este tópica al explicar la Lección 25.
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Habitualmente, actor y demandado permanecen ocupando sus respectivas posiciones antagónicas desde el inicio mismo del proceso y hasta la total ejecución de la sentencia que se emite acerca de la pretensión procesal. Pero el curso del tiempo entre ambos actos -presentación de la demanda y ejecución del bien de que se trate- así como diversas relaciones que vinculan a las partes con ciertos terceros, generan muchas veces varios cambios de sujetos en la posición ocupada por alguno de ellos. Y así es que cabe hablar del tema relativo a este tópico, dividiéndolo en dos supuestos: transformación y reemplazo de los sujetos que integran la parte procesal.



6.1. LA TRANSFORMACIÓN EN LA POSICIÓN DE LA PARTE



Existe transformación en la posición de parte cuando ésta ha sido ocupada inicialmente por un solo sujeto (parte simple) y con posterioridad pasa a ser ocupada por varios (parte compleja) o viceversa. El primer supuesto se presenta cuando a una de las partes originarias (actor o demandado) se le suma en el curso procedimental por lo menos un sujeto (tercero interviniente coadyuvante) que ostenta una propia relación con alguna de aquéllas que es conexa por la causa con la que se halla litigiosa (ver la Lección 19). Del mismo modo, cuando a base de una relación jurídico-material inescindible no han demandado o no se ha demandado a todos los sujetos que necesariamente deben ocupar la respectiva posición de parte procesal para que la sentencia a dictar sea de cumplimiento posible y útil (ver la Lección 19). El caso inverso -de compleja a simple- se presenta cuando varios sujetos han demandado o sido demandados conjuntamente y, por una de varias razones posibles, algunos de ellos se retiran del proceso dejando la posición de parte ocupada por un solo sujeto (por
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ejemplo, algunos coactores desisten del derecho litigioso y uno solo de ellos decide permanecer litigando). La importancia del tema es obvia: cuando varios sujetos se encuentran colitigando en una determinada posición procesal a base de un mismo hecho (supuestos de conexidad causal y de afinidad, ver la Lección 7) existe entre ellos un especial vínculo que hará que ostenten siempre una suerte común respecto del hecho (caso de relación litisconsorcial, ver N°8.2.1. de esta Lección) o de la conducta que el juzgador les imponga eventualmente cumplir después de sentenciar el litigio (caso de relación litisconsorcial necesaria, ver N° 8.2.2.1. de esta Lección). De tal modo, el juzgamiento no es igual en los distintos supuestos y eso debe ser tenido en cuenta por el juzgador al momento de sentenciar. El tema se comprenderá luego de conocer los efectos de la relación litisconsorcial (como género y como especie, ver N° 8 de esta Lección).



6.2. EL REEMPLAZO DE LOS SUJETOS QUE OCUPAN O QUE DEBEN OCUPAR LA POSICIÓN PROCESAL



Durante el curso procedimental o aun para iniciar el proceso, puede ocurrir que el sujeto que se halla ocupando o que debe ocupar originariamente una de las posiciones procesales sea reemplazado por otro u otros a raíz de razones varias que se explicarán luego. En orden a tales razones corresponde tratar el tema desde una doble óptica: la sucesión procesal y la sustitución procesal.



6.2.1. LA SUCESIÓN PROCESAL



Existe sucesión procesal siempre que el sujeto que ocupa efectivamente una de las posiciones procesales originarias es reemplazado por otro u otros, a consecuencia de un acto entre vivos o por causa de muerte que transmite los derechos litigiosos —con la consiguiente pérdida de legitimación— y convierte al reemplazante en el nuevo legitimado para obtener una sentencia de mérito.
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La sucesión puede ser a titulo universal o singular y ambas tienen origen en los dos supuestos recién mencionados e implican la natural consecuencia en el proceso de la transmisión genérica o particular de los derechos sustanciales. 1) Existe sucesión procesal a título universal cuando se opera la transmisión de una universalidad de bienes y alguno de los que la componen se halla en litigio. Este tipo de sucesión puede ser: 1.1) por fallecimiento (mortis causae) real o presunto de una persona física, a raíz de lo cual se transmiten sus bienes en favor de sus herederos y legatarios de cuota. Inmediatamente después de que esto ocurre, el carácter de sucesor es asumido por todos los herederos y legatarios —como masa representada por un administrador (ver N° 3 en esta Lección)— hasta que se realiza la división ,de la herencia y se aprueba la partición; desde allí en más permanecerá como parle procesal sólo aquel heredero o legatario de cuota a quien se adjudicó la cosa que se halla en litigio. Resta agregar aquí que esta figura sucesoria no se presenta en todos los supuestos justiciables, pues hay casos en los que la muerte de la parte procesal determina sin más la extinción del respectivo proceso, sin posibilidad de que participen en él eventuales sucesores (por ejemplo, muerte del presunto insano estando pendiente el juicio de declaración de incapacidad); 1.2) por extinción o disolución de personas jurídicas, supuesto en el cual ocurre algo similar al del fallecimiento de persona física, debiendo suceder en la posición de parte procesal quien actúe en calidad de liquidador. Sin embargo, algunas legislaciones (como la argentina) establecen que este supuesto no implica la pérdida de la personalidad jurídica —solución por cierto contingente— la cual se reputa que continúa al solo efecto de concluir las operaciones sociales y de liquidar el respectivo patrimonio; 99
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1.3) por fusión y escisión de sociedades pues ambos casos implican una necesaria transferencia de patrimonio. A raíz de ello, y de hallarse en litigio algún bien perteneciente a los primitivos entes (sociedad absorbida o sociedades escindidas), la calidad de parte procesal será sucedida a las nuevas sociedades. 2) Existe sucesión procesal a título singular, cuando se opera la transmisión de un derecho litigioso. Este tipo de sucesión puede ser: 2.1) por actos entre vivos: compraventa, donación, permuta, cesión, etcétera, del objeto controvertido en un litigio. Este tipo de sucesión ostenta disímil regulación en los diferentes ordenamientos procesales: en tanto algunas leyes permiten sin más la presencia en el proceso pendiente del comprador, cesionarios, etcétera, con la consiguiente extromisión (alejamiento) de la parte originaria (vendedor, cedente, etcétera) (cuando esto ocurre la parte extromitida queda vinculada a los efectos de la sentencia que se emita acerca del litigio) muchas otras no autorizan la extromisión o, a lo sumo, la sujetan a la aceptación de la contraparte (cuando esto ocurre el cesionario puede actuar en el proceso en calidad de tercero coadyuvante, aunque algunas legislaciones le otorgan el carácter de asistente) (ver la Lección 19). En este supuesto, el sujeto que continúa actuando en la respectiva posición procesal pasa a ostentar la calidad de sustituto procesal (ver el número siguiente); 2.2) por causa de muerte: corno consecuencia del fallecimiento de una persona, su legatario puede sucederla en el proceso donde se discute acerca de la cosa legada. El supuesto no debe ser confundido con el expuesto precedentemente bajo el N° 1.1) ya que aquí no se trata de un legatario de cuota y, por tanto, la transmisión se reduce a un bien determinado y no a una universalidad. Como se desprende de lo explicado antes, en todos los supuestos tratados existe el reemplazo material de un sujeto por otro en virtud loe
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de haber cambiado la legitimación para actuar en el proceso en orden a obtener una sentencia que heterocomponga útilmente el litigio. De tal modo, no existe sucesión procesal cuando el reemplazo se produce sin cambio de legitimación, lo cual ocurre, por ejemplo, cuando se producen variantes en la capacidad procesal de la parte: quien es capaz pierde su aptitud de litigar personalmente por sentencia de incapacitación o, a la inversa, cuando quien es incapaz (menor de edad) adquiere capacidad (por ejemplo, llega a la mayoría de edad). En ambos casos existe un desplazamiento de personas: en el primero aparecerá el representante legal a suplir la inactividad de la parte; en el segundo, la propia parte desplazará a quien hasta entonces la representaba. Pero adviértase bien que el carácter de parte (en cuanto a la legitimación) no ha variado en absoluto: la



parte es siempre la misma.



6.2.2. LA SUSTITUCIÓN PROCESAL



Ocurre algunas veces que la ley o el contrato legitiman a ciertos sujetos para actuar en un proceso dado aun cuando, en puro derecho, ostenten la calidad de terceros respecto de una relación jurídica. Por ende no son ni pueden ser sin más partes ni sucesores singulares o universales de ellos en la relación material para intervenir en su discusión procesal en razón de tener una propia vinculación con alguna de las partes originarias gracias a la cual pueden ejercitar un derecho conferido por la ley, o deben asumir una obligación de garantía legal o contractual. Cuando tal tercero decide actuar en un proceso, adopta la denominación tradicional de sustituto (en rigor, sustituyente) y pasa a ocupar la posición procesal de la parte sustituida. Tal cosa puede hacerse respecto: 1) del actor: el tercero lo sustituye siempre voluntariamente a fin de incoar el proceso (quien demanda es el propio sustituyente) en razón
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de que la ley lo legitima para demandar directamente al deudor de su deudor: es el caso de la llamada acción subrogatoria; 2) del demandado: el tercero lo sustituye voluntariamente o provocado al efecto por aquél en el proceso ya pendiente, en razón de que le adeuda —legal o contractualmente— una obligación de garantía respecto de la pretensión litigiosa: es el caso de la citación en garantía, que se explicará en la Lección 19. Allí volveré sobre el terna. Para la cabal comprensión de la figura cabe compararla con la sucesión y la representación (ver puntos 6.2.1. y 9 de esta Lección): 1) en la sucesión hay siempre un cambio de persona legitimada para intervenir en la relación jurídico material y, por ende, para actuar procesalmente, a raíz de lo cual un sujeto (por ejemplo el cesionario) puede pasar a ocupar en el proceso el mismo exacto lugar de otro (por ejemplo, el cedente). A consecuencia de ello, el sucesor (porque continúa a la persona del causante) carece de facultades para deducir defensas personales propias frente a la contraparte (aunque alguna contingentemente, disponga lo contrario). En la sustitución se presenta un nuevo legitimado al lado del legitimado primitivo; por tanto, no hay cambio alguno en el régimen de legitimación sino una suma de sujetos que pueden actuar útilmente. En consecuencia, el sustituyente —que no continúa a la persona de causante alguno, pues no lo hay— puede deducir defensas personales propias frente a su contraparte; 2) en la representación (como se verá luego en el punto 9 de esta Lección), el. representante actúa. siempre a. nombre de un tercero (el representado) y carece de todo interés propio respecto de la relación litigiosa. En la sustitución, en cambio, el sustituyente actúa siempre a nombre e interés propio aunque utilizando al efecto una relación jurídico material ajena, a la cual se halla indirectamente vinculado por la ley o por el contrato.



102



LAS PARTES PROCESALES



Además, los efectos propios del caso juzgado afectan por igual a sustituyente y sustituido pero nunca alcanzan al representante. Hasta aquí he descrito el fenómeno puro, con prescindencia —al igual que en el resto de la obra— de una concreta legislación acerca del tema. Pero debo advertir al lector que cada normativa vigente regula dicho fenómeno en forma harto disímil. De ahí que muchas veces exista confusión doctrinal respecto de las figuras de sucesión y sustitución, lo que se agrava en demasía cuando no se permite la extromisión del sustituido o del causante en la sucesión singular. Una cabal comprensión del tema exige el estudio detenido de la legislación de que se trate.



7. 1-4 PLURAUDAD DE PARTES Y EL FENÓMENO QUE ORIGINA



Adelantando aquí lo que diré textualmente en la Lección 22, deseo remarcar que es natural que un procedimiento judicial sea el continente de un proceso originado en una pretensión demandada por un sujeto contra otro un sujeto. Sin embargo, la realidad jurídica enseña que un sujeto puede pretender un objeto de uno o varios sujetos o, a la inversa, que varios sujetos pueden pretender de un sujeto uno o varios objetos y, finalmente, que varios sujetos pueden pretender uno o varios objetos de varios sujetos. Cuando ello acontece, las normas procesales permiten configurar lo. que la. doctrina llama proceso acumulativo (en rigor, se trata de procesos acumulados) entendiendo por tal a aquel procedimiento que sirve para la satisfacción de por lo menos dos pretensiones. El tratamiento puntual del tema se hará en la Lección 22, al tratar la acumulación procesal. Por ahora, interesa destacar —cual se adelantó al clasificar el concepto de parte— que una o las dos posiciones procesales pueden ser ocupadas por más de un sujeto: resulta de ello que hay una parte plural que está constituida por lo menos por dos sujetos que reúnen, originaria o sucesivamente, sus pretensiones o resistencias por mediar
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entre aquéllos una especial vinculación originada por una conexidad objetiva, una conexidad causal, una conexidad mixta objetivo-causal o una afinidad (ver sus conceptos en la Lección 7). Ya hice notar en el N° 6.1. de esta Lección que el fenómeno de la pluralidad ostenta una singular y obvia importancia, toda vez que la tarea de juzgar es diferente cuando se trata de sentenciar acerca de una sola pretensión o de vanas acumuladas. Para poder comprender esta afirmación y el fenómeno procesal que se deriva de ella, cabe poner especial atención en el vinculo existente entre los diversos sujetos que se hallan colitigando en la misma posición procesal (actora o demandada) (y no con la contraparte). Los ejemplos del caso ya fueron expuestos en la Lección 7: 1) cuando entre las diversas pretensiones existe una conexidad objetiva (caso 3.2) hay siempre un interés concurrente de por los menos tres sujetos. Aqui cabe distinguir dos supuestos: 1.1) la conexidad objetiva es por identidad (desalojo intentado por el propietario de un fundo ocupado parcialmente por un locatario y parcialmente por un usurpador); 1.2) la conexidad objetiva es por incompatibilidad de las pretensiones (dos personas pretenden excluyentemente ser titulares de un mismo predio que posee otra); 2) cuando entre las diversas pretensiones existe una conexidad causal (caso 3.3) o una conexidad mixta objetivo-causal (caso 3.4) o una afinidad (caso 4) existe siempre un interés concurrente de por lo menos dos sujetos (adviértase que el numero mínimo imprescindible de interesados es diferente en los supuestos 1 y 2). Como en todas las hipótesis planteadas hay más de una persona
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ocupando la posición de parte procesal, y reiterando idea recién expuesta, corresponde investigar siempre si existe algún vinculo entre ellas y, en su caso, determinar cuáles son los efectos que derivarán de esa vinculación existente entre los sujetos plurales. La doctrina no es pacifica acerca del tema; más aún: confunde al intérprete y al propio legislador, haciéndole emplear vocablos cuyo uso no se adecua con lo que acaece en la realidad. Varios son los métodos que permiten explicar docentemente el fenómeno: desde hablar de la existencia de una parte integrada por varios sujetos hasta mencionar una clara coexistencia de tantas partes como sujetos se hallan litigando. En anteriores trabajos utilicé uno de esos métodos; hoy utilizaré otro, considerando que posibilita una mejor comprensión del tema. 1) Cuando entre las diversas pretensiones existe una conexidad objetiva cada uno de los sujetos que litiga asume el papel de parte procesal absolutamente independiente de las demás que ocupan su misma posición (caso de conexidad por identidad del objeto) y, con mayor razón, de las que se hallan ocupando posiciones antagónicas (caso de conexidad por incompatibilidad de pretensiones sobre un mismo objeto). 2) Cuando entre las diversas pretensiones existe una conexidad causal o una afinidad, cada uno de los sujetos que litiga asume el papel de parte procesal que actúa no independiente sino coordinadamente con las demás, en razón de que siempre existe un mismo y único hecho causal corno basamento de todas las pretensiones. Y, claro está, tal hecho debe ser juzgado unitariamente de modo que se acepte su existencia o su validez frente a todos o frente a ninguno, toda vez que no resulta lógicamente posible que el juez lo tenga por válido respecto de un litigante y como inválido en cuanto al otro que ocupa la misma posición.
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Esta circunstancia origina el fenómeno de la relación litisconsorcial que se explicará luego. 3) Cuando entre las diversas pretensiones existe una conexidad mixta objetivo-causal, cada uno de los sujetos que litiga asume un papel idéntico al recién señalado; por tanto, en razón de que aquí también el hecho causal es único y el mismo respecto de todas las pretensiones, su juzgamiento debe ser unitario e igual para todos los litigantes que ocupan la misma posición. Pero hay algo más: como la conexidad es mixta, la solución que se brinda al litigio no sólo debe ser idéntica respecto del hecho causal sino también en cuanto al



objeto pretendido. Esta circunstancia origina el fenómeno de la relación litisconsorcial necesaria, que explicaré seguidamente.



8. EL LMSCONSORCIO 8.1. EL CONCEPTO



Etimológicamente, la palabra litisconsorcio deriva de la expresión latina lis (litis), que puede ser traducida por litigio, y consortio (onis), de cum y sors, que significa suerte común. Resulta de ello que, técnicamente, la voz litisconsorcio refiere a un litigio con comunidad de suerte entre las diversas personas que integran una de las posiciones procesales de actor o demandado. Como ya lo dije en el número precedente, ello no puede ocurrir siempre en todo supuesto de existencia de varios sujetos integrando un mismo bando procesal, sino sólo cuando entre los colitigantes media una propia vinculación jurídica de tal entidagl que requiere una decisión judicial uniforme para todos. Por eso es que se ha dicho que entre los conceptos de pluralidad de partes y de litisconsorcio hay una relación de género a especie: todo litisconsorcio supone una pluralidad de partes, pero no ocurre lo propio a la inversa.
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También dije en el número anterior que esta particular vinculación se presenta sólo en tres casos: cuando entre las distintas pretensiones que se sustentan en un mismo pleito hay conexidad causal, conexidad mixta objetivo-causal y afinidad (adviértase que en los tres supuestos el vinculo común es el mismo hecho causal). Quedan así absolutamente descartados todos los supuestos de conexidad objetiva en los cuales podrá haber pluralidad de partes (absolutamente independientes) pero nunca litisconsorcio. 8.2. LA CLASIFICACIÓN DEI- LITISCONSOFtCIO



Tradicionalmente, la doctrina acepta cuatro criterios clasificatorios respecto del tema: 1) según que la pluralidad de sujetos consista en la actuación de varios actores frente a un demandado, de un actor frente a varios demandados, o de varios actores frente a varios demandados, el litisconsorcio se denomina, respectivamente, activo, pasivo y mixto. Este tipo de clasificación sólo se concreta a mostrar la posición procesal en la cual se halla colocada la relación litisconsorcial, cosa que nada agrega o quita al concepto y que, de consiguiente, carece de toda relevancia técnica. Por tanto, es aconsejable prescindir definitivamente de ella; 2) según que la pluralidad de sujetos, actores o demandados, aparezcan desde la iniciación del proceso (casos de acumulación subjetiva de pretensiones conexas por la causa o afines y de acumulación subjetiva de pretensiones conexas por el objeto y por la causa, ver la Lección 7) o se verifique durante su posterior desenvolvimiento (casos de sucesión procesal sin extrornisión, integración de litigio, acumulación de procesos —ver la Lección 21—e intervención adhesiva autónoma o coadyuvante, ver la Lección 19), el litisconsorcio puede ser originado o sucesivo. Al igual que el caso anterior, este criterio clasificatorio carece de
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todo sentido técnico y constituye sólo un método para la presentación académica del tema; 3) según que entre los sujetos que forman la posición con pluralidad de partes exista o no una verdadera vinculación jurídica que los haga seguir o no una suerte común, el litisconsorcio se clasifica en propio (una de sus variantes es el necesario) e impropio. En razón de que este criterio clasificador sólo produce confusión en el intérprete, toda vez que —en rigor de verdad— el llamado litisconsorcio impropio no es litisconsorcio (no hay suerte común entre los diversos colitigantes), propongo dejarlo definitivamente de lado; 4) según que la constitución del litisconsorcio obedezca a la libre y espontánea voluntad de las partes o se halle impuesta por la ley o por la naturaleza inescindibte de la relación o situación jurídica que constituye la causa de la pretensión procesal, se distingue el litisconsorcio facultativo del necesario. Este criterio clasificatorio obedece a la grave confusión conceptual que existe en la doctrina y en el propio texto de algunas leyes procesales, que denominan litisconsorcio facultativo a casos de pluralidad de parles emergentes de supuestos de pretensiones conexas por el objeto (recuérdese que allí son siempre independientes y, por tanto, nunca requerirán ostentar una suerte común). Pero además, la palabra facultativo parecería indicar que la formación del litisconsorcio queda librada a la exclusiva voluntad del actor, cosas que es manifiestamente inexacta aun cuando la pretensión se base en relación jurídica escindible, toda vez que si alguien demanda en procesos separados (por ejemplo, a sus codeudores solidarios) las pretensiones deben ser acumuladas (ver la Lección 21) aun contra la voluntad del actor para que sean juzgadas en pronunciamiento único a fin de que puedan operar los efectos específicos de esta peculiar relación (ver el N° 8.2.1.2. de esta Lección). Por tanto, se trata de una clasificación errónea que crea confusión en el intérprete y que, por ende, conviene también dejar de lado.
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Por las razones expuestas, y no siendo aceptable ninguno de los criterios clasificatorios vistos precedentemente, dado que son inútiles o que confunden al lector, estimo que sólo cabe hablar de litisconsorcio (como género) para referir a la vinculación que existe entre vados sujetos ligados por una relación jurídica escindible y litisconsorcio necesario (como especie del género) para referir a la vinculación entre varios sujetos ligados por una relación jurídica inescindible.



8.2.1. LA RELACIÓN LMSCONSORCIAL 8.2.1.1. EL CONCEPTO



El género litisconsorcio existe cuando entre diversas pretensiones se presenta un vínculo de conexidad causal o de afinidad. De tal forma, el litisconsorcio surge entre vados sujetos que son cotitulares de una relación jurídica escindible (ver el ejemplo en la Lección 7) o afines (ver el ejemplo en la Lección 7), que ocupan una misma posición procesal y que deben tener comunidad de suerte en cuanto es idéntico el hecho causal de las respectivas pretensiones. Esta escindibilidad es la que torna facultativo para el acreedor (he aqui otra de las razones que ha generado el error legislativo de denominar litisconsorcio a los supuestos de conexidad objetiva, en los cuales siempre hay independencia de actuación) el demandar, v. gr., a uno o a otro de sus deudores o a ambos: el caso se presenta paradigmático en el supuesto de deuda solidaria, en el cual el acreedor puede elegir de entre sus varios deudores a la persona que demandará y percibir de ella el total de su acreencia. Pero debe quedar en claro que tal facultad es relativa, toda vez que ello no significa dejar librada a la exclusiva voluntad del actor la formación del litisconsorcio so pretexto de que lo hace con fundamento en una relación escindible y de que nadie puede obligarlo a demandar a quien no quiere, ya que si demanda a sus diversos deudores en procesos separados éstos deben ser acumulados para su juzgarniento en pronunciamiento único que contenga igual solución
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para todos respecto del hecho causal (el tema se comprenderá cabalmente luego de la lectura de la Lección 21). Y ésta es, precisamente la diferencia fundamental que existe entre la relación litisconsorcial (casos de conexión causal, de conexión objetivo-causal y de afinidad) y la simple acumulación subjetiva de pretensiones (casos de conexidad objetiva, ver las Lecciones 7 y 22) ya que esta última se caracteriza por ser verdaderamente facultativa para el actor en razón de que aquí es factible procesar y sentenciar por separado a cada pretensión y, aún más, separadas después de haber sido incoadas conjuntamente. De ahí que se diga desde antaño que en la relación litisconsorcial no hay absoluta independencia en la actuación de cada litisconsorte sino una clara coordinación de intereses, lo que se ve en sus efectos, aunque en el terreno de lo fáctico pueden presentar posiciones personales contradictorias (lo que se aprecia con facilidad en el caso de litisconsorcio necesario). La necesidad de un pronunciamiento único es lo que hace que el fundamento de este instituto se halle en los principios jurídicos de certeza y de seguridad y que nada tengan que ver con el tema las reglas procesales de economía y celeridad.



8.2.1.2. Los



EFECTOS DE LA RELACIÓN LMSCONSORCIAL



Dado que este tipo de relación se genera respecto de pretensiones escindibles entre los distintos sujetos —de ahí su no necesariedad— la suerte común de los diversos litisconsodes alcanza exclusivamente a la declaración de existencia o inexistencia, o a la validez o invalidez del hecho común que sustenta la conexidad causal o la afinidad, con lo cual se diferencia nítidamente del litisconsorcio necesario (que se explicará luego). En razón de que todos los colegitimados (litisconsortes) gozan de plena autonomía de gestión dentro de un procedimiento único y salvada la uniformidad de la decisión judicial que recaiga sobre el hecho
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común, la sentencia que se dicte sobre los procesos acumulados



podrá ser distinta respecto de los litisconsortes en orden a las diversas defensas personales que ellos hayan podido esgrimir. Así, si al ser demandados dos codeudores solidarios uno de ellos prueba la nulidad de la obligación cuya prestación se pretende, la respectiva declaración alcanzará al restante litisconsorte aunque nada haya alegado al efecto o, aún más, se haya allanado a cumplirla, pues se trata de la validez del hecho común. En cambio, declarada la existencia y validez de la susodicha obligación, la sentencia podrá considerarla prescrita para uno y no para otro o aceptar una espera para uno y no para otro, etcétera. De allí la trascendencia de anterior afirmación: si el litisconsorcio no se forma inicialmente y el actor demanda por separado a quienes pudo demandar conjuntamente y no lo hizo, los procesos deben ser acumulados pues en orden al hecho común se requiere un pronunciamiento judicial único realizado en un misma acto de juzgamiento a fin de asegurar la uniformidad de aquél respecto de todos los I itis con sortes



8.2.2. LA RELACIÓN LITISCONSORCIAL NECESARIA 82.2.1. EL CONCEPTO



La especie necesaria del género litisconsorcio existe cuando entre diversas pretensiones se presenta un vínculo de conexidad mixta objetivo-causal (ver ejemplo en la Lección 7). De tal forma, el litisconsordo necesario surge entre varios sujetos que son cotitulares de una relación jurídica inescindible, que ocupan una misma posición procesal y que deben tener comunidad de suerte respecto de las dos pautas de conexidad: en cuanto al hecho causal, por ser relación litisconsorcial, y en cuanto a la declaración o condena judicial que recaiga sobre el objeto, por ser necesaria. La inescindibilidad surge de la conexidad mixta objetivo-causal, que exige la necesaria citación de todos los legitimados en el litigio que se
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genera con motivo de aquélla, pues la eficacia y utilidad de la sentencia que se dicte se encuentra subordinada a la circunstancia de que la respectiva pretensión sea propuesta por varias personas o frente a varias personas o, simultáneamente, por y frente a varias personas. Se desprende de ello que el fundamento último de este instituto se encuentra en la seguridad jurídica y que nada tiene que ver aquí la



economía procesal (ver la Lección 7). En otras palabras, y como lo sostiene la mejor doctrina, el litisconsorcio necesario debe existir siempre que, por hallarse en tela de juicio una relación o estado jurídico que es común e indispensable con respecto a la pluralidad de sujetos, su modificación, constitución o extinción no tolere un tratamiento procesal por separado y sólo pueda lograrse por medio de un pronunciamiento judicial único para todos los litisconsortes. Como lo que distingue al lifisconsorcio necesario de la relación litisconsorcial es la inescindibilidad de la relación jurídica, conviene recordar ahora que ésta puede provenir: 1) de la propia ley (por ejemplo, el art. 254 del Cod. Civil argentino, conforme al cual la demanda por reconocimiento de filiación matrimonial debe entablarse conjuntamente contra el padre y la madre); y 2) de la propia naturaleza de la relación controvertida (caso de la división de condominio o de la partición de herencia que, aun cuando la ley nada diga al respecto, deben ser propuestas frente a todos los condóminos o coherederos; o de la pretensión de declaración de simulación de un acto jurídico, que debe dirigirse contra todas las partes que lo realizaron; o de la pretensión de nulidad de un acto jurídico, que debe ser demandada contra todos sus otorgantes; o de la impugnación de paternidad por parte de un tercero que debe ser dirigida contra el padre, la madre y el hijo, etcétera).



8.2.2.2. LOS EFECTOS DE LA RELACIÓN LMSCONSORCIAL NECESARIA



En razón de tratarse en el caso de la especie del género litisconsorcio,
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el necesario tiene los mismos efectos ya vistos precedentemente, en el N° 8.2.1.2. Pero como aquí se trata de una relación inescindible en virtud de existir conexidad mixta objetivo-causal entre las pretensiones litigiosas, este tipo de relación produce otro efecto que es propio de su



necesariedad: también debe ser común la suerte que corran todos los litisconsortes en cuanto al objeto pretendido_ En otras palabras, la sentencia que se emita respecto de todos los colitigantes no sólo debe ser única e idéntica en cuanto al hecho causal sino también en cuanto a la declaración jurídica que contenga o en orden a la conducta que imponga cumplir. Un ejemplo ayudará a esclarecer la idea. Ya he mencionado antes que el articulo 254 del Código Civil argentino establece que la pretensión de filiación matrimonial debe ser incoada conjuntamente contra el padre y la madre. Lógica y congruentemente con ello, la decisión final que recaiga en la causa estimará o desestimará la demanda, pero contra ambos litisconsortes, toda vez que no es factible concebir racional ni juridicamente un hijo matrimonial que lo sea del padre y no de la madre, o viceversa. Resulta así —y como se verá más especificamente luego— que nada de lo que haga un litisconsorte (v. gr., reconocimiento del derecho) podrá ser opuesto al otro y, lo que es más importante, que ninguna relevancia tendrá ello si el otro litisconsorte obtiene la demostración de la inexistencia de tal derecho. Simplificando la idea: si la madre se allana a la demanda en el ejemplo dado, su allanamiento no tendrá influencia alguna sobre el litigio del padre; pero es más: si éste logra salir triunfante en su defensa, arrastrará con ella a la madre, no obstante el allanamiento de la misma. Por supuesto, el ejemplo puede multiplicarse: si la madre consiente la sentencia inferior que le otorga tal carácter y el padre la impugna
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y logra finalmente la revocación, el pronunciamiento inferior quedará sin efecto para el padre que la recurrió y también para la madre que lo consintió. Otro tanto ocurre, v, gr., en el supuesto de intentarse demanda pretendiéndose la declaración de nulidad de una compraventa (en cuyo caso no es razonable que la sentencia declare la nulidad para el comprador y no para el vendedor o viceversa) o en la división de condominio (cuya respectiva pretensión exige, también razonablemente, que la cosa se divida o mantenga en común, pero frente a todos, etcétera). De lo expuesto se desprende que el litisconsorcio necesario debe efectuarse siempre originariamente y que si así no se hiciere, por obvias razones de utilidad procesal, el juez debe ordenar (actuando la voluntad de la ley y aun contra la voluntad de las partes) la adecuada e inmediata integración del litigio (ver la Lección 19). 9. LA REPRESENTACIÓN PROCESAL



En el punto 3 de esta Lección, al explicar la capacidad de la parle, adelanté que puede ser jurídica (para ser parte), procesal (para actuar personalmente y por sí misma en el proceso) y postulatoria (para instar directamente ante la autoridad). Interesa ahora la segunda, que refiere a la legitimatio ad processum. Reiterando lo antes expresado, cabe recordar que toda persona (gente o ente) por el solo hecho de serio tiene capacidad jurídica para ser parte procesal. Empero, es obvio que todas las personas jurídicas no pueden actuar de hecho por sí mismas: al igual que ciertas personas físicas, carecen de capacidad civil para obligarse personalmente (menores impúberes, por ejemplo). Para obviar en el proceso esta antinomia que existe entre ambas capacidades -y al igual que lo que ocurre en el derecho en generaltodos los ordenamientos legales aseguran el derecho de defensa de tales personas (que son juridicamente capaces para ser partes aun-
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que procesaimente incapaces para actuar por si mismas) mediante otra figura que corresponde explicar ahora: la representación. Pero el concepto no se detiene en lo expuesto: conocido es que toda persona tiene plena libertad para apoderar a un tercero a fin de que lo represente en ciertos actos por simple aplicación del principio de libertad inherente a ella. Por tanto, cabe entender aquí por representación la actuación que cumple en el proceso un tercero ajeno al litigio sosteniendo la defensa del derecho o del interés de la parte procesal que no puede o no quiere actuar por sí misma. Surge de ello que la representación admite ser clasificada en legal o necesaria y convencional o voluntaria. 9.1. LA REPRESENTACIÓN LEGAL O NECESARIA



Es la que requiere toda persona jurídica y todo incapaz civil de hecho para poder asumir efectivamente la calidad de parte procesal, supliendo así la imposibilidad fádica para hacerlo de las primeras y la propia incapacidad para obligarse de las segundas, con lo cual se asegura el derecho de defensa en juicio de ellas.



9.1.1. LA REPRESENTACIÓN LEGAL O NECESARIA



DE LAS PERSONAS JURIDICAS



Las personas jurídicas (o morales o de existencia ideal) pueden ser de carácter público (el Estado, la Provincia, el Municipio, las entidades autárquicas, la Iglesia Católica en ciertos paises, los estados extranjeros, etcétera.) o privado (las sociedades civiles, las sociedades comerciales, las fundaciones, ciertas asociaciones —a las cuales generalmente se les exige que tengan por objeto principal el bien común y poseer patrimonio propio—, etcétera). Todo ente —público o privado— actúa de hecho y necesariamente por medio de personas físicas a quienes las leyes o estatutos otorgan
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el carácter de representantes para adquirir derechos y contraer obligaciones a nombre del representado. Esta actuación ha sido ejemplarmente explicada en la nota al art. 35 del Código Civil argentino: 'Para realizar la idea de la persona jurídica era necesario



crear una representación que remediase de una manera artificial su incapacidad de obrar, pero solamente en el dominio del derecho de los bienes. Muchas veces, las personas jurídicas son creadas para otros fines más importantes que la capacidad de derecho privado, y entonces los órganos generales de las personas jurídicas las representan al mismo tiempo en la materia de derecho privado. Cuando se da por fundamento necesario de la representación artificial, la incapacidad natural de obrar de una persona jurídica, que es un ser ideal, esto debe entenderse literalmente. Más de un autor se figura que un acto que emanase de todos los miembros de una corporación debía considerarse como acto de la corporación



misma, y que la representación no ha sido introducida sino a causa de la dificultad de traer a todos los miembros de la corporación a una comunidad de voluntad y de acción. Pero en realidad, la totalidad de los miembros que forman una corporación difiere esencialmente de la corporación misma, y aunque los miembros de ella sin excepción alguna, se reunieran para obrar, no seria un acto del ser ideal que llamamos persona jurídica. El carácter esencial de una corporación es que su derecho repose no sobre sus miembros reunidos sino sobre un conjunto ideal... La persona jurídica pues, sólo puede adquirir derechos y ejerr.er actos por medio de sus representantes y no por medio de los individuos que forman la corporación aunque fuere la totalidad del número". Respecto de las personas de carácter público, la designación del



representante legal está efectuada exclusivamente por la ley y ello es materia harto contingente (por ejemplo, respecto del Estado nacional lo es el Presidente o el Procurador General del Tesoro, etcétera; de las provincias, el Gobernador o el Fiscal del Estado, etcétera; de los municipios, el Intendente, etcétera).



116



LAS PARTES PROCESALES



En cuanto a las personas de carácter privado cabe estar a lo que disponga cada estatuto de creación (puede ser representante el presidente, el gerente, varios gerentes en actuación conjunta, el fundador, el director, etcétera). Lo que importa destacar, finalmente, es que quien actúa en carácter de representante -legal o convencional- y salvo que la propia ley disponga lo contrario (caso del padre respecto del hijo en algunas legislaciones) debe acreditar la representación asumida en el tiempo y la forma que cada ordenamiento establezca al respecto.



9.1.2. LA REPRESENTACIÓN LEGAL O NECESARIA DE LAS PERSONAS FtSICAS



Las personas físicas (o de existencia visible o naturales) pueden ser civilmente capaces (es la regla) o incapaces (es la excepción) en atención a diversas razones tenidas en cuenta por el legislador en cada caso. La incapacidad jurídica (y, por ende, procesal), deriva exclusivamente de la ley, razón por la cual la enunciación de los incapaces es contingente y siempre debe ser hecha a partir de un ordenamiento concreto. En la Argentina, por ejemplo, la incapacidad es de hecho o de de-



recho. Procesalmente, sólo interesa la primera y entre quienes la padecen cabe mencionar a las personas por nacer, a los menores impúberes, a los dementes, a los sordomudos que no saben darse a entender por escrito, a ciertos menores púberes o adultos, a los inhabilitados judicialmente por razón de ebriedad habitual, uso de estupefacientes, disminución de sus facultades mentales y prodigalidad, para ciertos actos, a los condenados a una determinada pena de reclusión o prisión, al fallido para ciertos actos y a los ausentes, en algunos casos y para ciertas actuaciones. Otras legislaciones establecen más
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incapacidades, por ejemplo, la de la mujer casada, los monjes de clausura, etcétera. Por supuesto, cada incapaz tiene su representante necesario preestablecido por la ley: de la persona por nacer, sus padres, o sus curadores a falta o incapacidad de aquéllos; de los menores impúberes, sus padres o tutores; de los dementes, sordomudos, inhabilitados y condenados, los curadores designados; del fallido, el sindico; etcétera. En caso de ser necesaria la concurrencia al proceso en el cual es parle el incapaz, lo hará el respectivo representante asumiendo a nombre de aquél el papel de actor o demandado.



92. LA REPRESENTACIÓN CONVENCIONAL O VOLUNTARIA



En general es la que puede otorgar la parte que, siendo capaz para actuar por sí misma en un cierto proceso, prefiere que lo haga un tercero a su nombre. A tal efecto, debe extender un poder (general o especial) o mandato judicial ante autoridad competente para certificar el acto. Algunas legislaciones —en rigor, la mayoría— imponen que dicho tercero sea letrado (procurador, abogado, licenciado en derecho, etcétera) que esté habilitado para postular judicialmente. Otros ordenamientos, en cambio, van más allá: exigen imperativamente la representación convencional de un letrado (de donde resulta que ésta pierde el carácter de voluntaria)en todo proceso, so pretexto de que así se posibilita una mejor y más adecuada defensa de los derechos litigiosos. Cuando esto ocurre, la respectiva ley es congruente: otorga al letrado el pleno derecho de postulación (ver la Lección 6) y lo restringe severamente respecto de la propia parte. Rige aquí en toda su extensión la afirmación final hecha en el punto 9.1. de esta Lección: el representante convencional debe siempre acreditar fehacientemente el carácter que dice ostentar en el proceso,
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dentro del plazo y en la forma que establezca cada ley al respecto. Y esto es de la mayor importancia para lograr que la sentencia a dictar sea útil para heterocomponer el litigio y, de consiguiente, puedan extenderse a la parle (representada) los efectos emergentes del caso juzgado. Cuando la representación -legal o convencional- no se acredita oportuna e idóneamente, existe en el representante una falta de personería (algunas leyes la denominan incorrectamente falta de personalidad) que habilita a la contraparte a deducir la correspondiente excepción que ya se explicó en la Lección 11. 10. LA GESTIÓN PROCESAL



La mayoría de las legislaciones -que no todas- permite que en caso de ausencia del lugar del juicio de una parte procesal, un tercero (generalmente un pariente) que no es su representante, actúe a nombre del ausente en el proceso al cual éste no puede concurrir y es urgente que lo haga. El tercero que así actúa recibe el nombre de gestor procesal y su gestión está sujeta a diversos requisitos que las leyes establecen contingentemente: prestación de fianza, ratificación por la parte de lo actuado por él durante su ausencia, sujeción a que esto ocurra en cierto plazo, cumplimiento de algunas cargas específicamente determinadas en cada caso, invocación de una razón de urgencia, etcétera, todo bajo pena de ser anulada la gestión y cargarse las costas correspondientes al propio gestor.
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4.



1. EL CONCEPTO DE MINISTERIO PÚBLICO



Como bien se sabe, es recién a partir de Montesquieu que la división de funciones del Estado (los mal llamados poderes ejecutivo, legislativo y judicial) adquiere su definición actual. Es por esta razón que el poder judicial -tal cual lo concebimos hoy- no existía en la alta Edad Media, cuando todo litigio se resolvía exclusivamente entre los propios particulares afectados y, a lo sumo, bajo la comprobación -por parte de quien ejercía el poder- de la regularidad de los procedimientos utilizados. En esa época, y feudalismo mediante, se efectuó una gran acumulación de riqueza y de armas en manos de unos pocos lo cual, a 121
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su turno, convirtió a esos pocos en auténtico poder que se impuso sobre el resto de los individuos. A consecuencia de esa imposición, los particulares perdieron la posibilidad de solucionar privadamente sus conflictos: ya había fuerza armada que lo impedía por las más variadas razones, todas fáciles de comprender. En este cuadro de situación, cima 1300, surge una figura nueva en el orden jurídico imperante y que carece de precedentes en Grecia o en Roma: el procurador. He ahí el antecedente primero de lo que hoy se conoce como ministerio público, representante de quien ejercia el poder (rey, señor feudal, etcétera). En esos comienzos, el procurador se colocó al lado de la víctima en su lucha contra el victimario, so capa de que la infracción —otro concepto nuevo en la época— no sólo lesionaba el interés particular sino también el del propio Poder, cuyas instrucciones no eran cumplidas. Posteriormente, esa actuación conjunta cesó y el procurador pasó a sustituir a la víctima en la persecución de la infracción, no tanto para castigar al victimario cuanto para exigirle una reparación pecuniaria —la más nefasta invención de ese tiempo— del daño sufrido por el rey o soberano de turno. Así es como aparecen, históricamente, las multas y las confiscaciones de bienes a favor de las nacientes monarquías, a las que enriquecieron incrementando grandemente sus propiedades. A estos efectos, no siendo factible que el procurador se enfrentase personalmente en pruebas de fuerza y destreza (a la antigua usanza), el combate armado se convirtió en indagación. De ahí en más, apareció toda la perversión procedimental que ya he apuntado en Lecciones anteriores, al describir lo que se conoció con el nombre de inquisición española. Conforme a estos antecedentes se puede conceptuar al ministerio público de la época como la institución que, representando al soberano, intervenía necesariamente en la persecución de delitos para lograr mediatamente una reparación económica para el fisco. De ahi su primigenia denominación de procurador, promotor, patrono o agente fiscal. (En este orden de ideas, repárese en que las Leyes de
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Partidas referían al patrono del fisco con la función de defender las causas que interesaban al rey). Después de la creación de los Estados modernos, este concepto no ha variado en mucho: ya se podrá comprender mejor esta afirmación cuando enuncie el inventario de las funciones que las actuales leyes le asignan. Lo que interesa destacar ahora es que los orígenes tan poco claros y las obvias finalidades políticas -que no jurídicas- que se tuvieron en miras al crear la institución, la han convertido en el tema menos estudiado por los autores de la materia. Y es que tal finalidad ha generado las mayores discusiones entre quienes ejercen el poder en todas las épocas, con lo cual se ha desvirtuado su tratamiento doctrinal: toda explicación pasa siempre por el meridiano de la filosofía política del autor que, así, exalta sus preferencias y degrada las ideas que no comparte. A mi juicio es ésta la explicación de la nunca acabada discusión acerca de la ubicación y naturaleza jurídica de la institución. No siendo la finalidad de esta obra evacuar todos los interrogantes que el tema merece y requiere, baste decir que, de acuerdo con la absoluta mayoría de las legislaciones vigentes, el ministerio público es una institución estatal con competencia asignada por diversas leyes, cuyo ejercicio la convierte en una posible parte procesal que se torna en necesaria -no importa por ahora si su actuación es principal o promiscua- en todos los litigios de naturaleza penal y en gran parte de los no penales. Antes de entrar a detallar las funciones que cumple esta figura, conviene ver la ubicación que ostenta en el orden estatal y cuál es su conformación.



2. LA UBICACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO EN EL ORDEN ESTATAL.



Ya se ha visto que los inicios de la institución la muestran ubicada dentro de la esfera propia de quien ejerce el poder (rey), cuyos intereses defiende. De ahí que, ya en el Estado moderno, el ministerio
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público aparezca definitivamente en la órbita presupuestaria del poder ejecutivo, con clara dependencia funcional del máximo órgano de la administración que, como tal, designa a sus integrantes, les asigna funciones, tes da órdenes, suspende y cesantea. El orden constitucional que impera en el presente siglo, cada vez más alejado de toda idea de autocracia y de autoritarismo, se ha preocupado por dar otra ubicación al ministerio público, no sólo para terminar con la antigua, nefasta y poco republicana dependencia del poder ejecutivo sino, fundamentalmente, para lograr por fin la existencia de un acusador procesal cuando ello fuere menester respecto de los integrantes del poder político, de suerte que no esté sujeto a las instrucciones y guarda de obediencia debida de los propios eventuales acusados. Y así, a pesar de que en muchas partes se mantiene en la órbita del poder ejecutivo (Nación Argentina desde 1860), en otras se vincula al ministerio público con el poder legislativo (constituciones de la República Democrática Alemana de 1974 y de Bulgaria de 1971) o con el poder judicial, cuya planta permanente integra (caso de la mayoría de las provincias argentinas); en otros casos, y mucho más inteligentemente, se le ha otorgado una autonomía plena (caso de Brasil desde 1993 y de Costa Rica, pionera en la materia) o aparente (caso del Paraguay, donde maneja presupuesto propio pero actúa como asesor y defensor del poder ejecutivo). La constitución argentina de 1994 ha adoptado la figura del órgano extrapoder; empero, al tiempo en que esto escribo, no funciona como tal y no hay visos de que así pueda ocurrir en lo inmediato. Aunque parezca obvio, es preciso remarcar la necesidad de lograr la plena independencia de la función acusadora (en rigor se trata o debería tratarse de un verdadero cuarto poder equiparado absolutamente a los otros tres conocidos) para lograr un respeto definitivo a los principios republicanos de cogobierno e intercontrol de poderes, de todo lo cual estamos aún tan lejos en América del Sur. Y es que así como no parece conveniente que la dependencia funcional se establezca con el poder legislativo o con el poder ejecutivo,
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por cuanto la institución se coloca al servicio de los intereses políticos y partidistas del sector gobernante, tampoco parece razonable —en plan de estricta lógica jurídica— su inserción dentro de la esfera propia del poder judicial, cual ocurre en la mayoría de los sistemas vigentes en América latina. Y ello porque, de tal forma, la dependencia se establece ahora con la autoridad judicial llamada a resolver los litigios en los cuales el ministerio público es parte procesal; y no es sensato hacer que la parte dependa funcionalmente del propio juzgador. Nótese bien que no afirmo que el juez no pueda



dirigir el debate



procesal (cosa correcta) sino que no debe indicar a las partes cómo



acusar, demandar, contestar, etcétera, con lo que puede perder la obvia neutralidad que ha de ostentar durante todo el curso procedímental para no romper la igualdad entre ellas. La recurrente presencia del ministerio público en la estructura y presupuesto del poder judicial ha logrado —tiempo y mucho esfuerzo doctrinal mediante— que sus integrantes sean vistos como verdaderos jueces o compartiendo sus caracteres, derechos y deberes. De ahí que algunos autores —con tesis hoy superada— exigen a los integrantes del ministerio público una categórica imparcialidad en el desempeño de su función sin advertir que tal afirmación contiene una ciara contradictio in terminis: decir que el fiscal es la parte imparcial del proceso constituye un disparate lógico imposible de sostener por más que los autores hayan persistido años en e! error. De tal modo debe quedar en claro que aspiro a que todo sistema jurídico republicano cuente con un ministerio público independiente de todo otro poder del Estado, con un orden interno que sea funcionalmente vertical —para posibilitar y respetar el principio de actuación unitaria y no contradictoria entre sus distintos integrantes— y que se concrete en el cumplimiento de su labor a las pautas que luego enumeraré al analizar las actividades que le competen. Finalmente: la decisión politica de aceptar la independencia absoluta del ministerio público y su actuación como verdadero cuarto poder del Estado, implica resolver los problemas que ello genera: decidir
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desde el propio texto constitucional quién designa a la cabeza del poder (recuérdense los distintos sistemas que ya se han visto respecto de la designación de los jueces) y al resto de sus integrantes y ante quién responden todos por el incumplimiento de sus funciones. 3. LA COMPOSICIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO



Precisamente por las razones históricas antes apuntadas, el otorgamiento de las más diversas competencias a sus integrantes ha generado una institución compleja que, según las circunstancias de tiempo y espacio, requiere mayor o menor número de componentes o, más propiamente dicho, secciones en las cuales se puede dividir el ministerio público. Como se trata de defender los intereses del Estado y de sus variados fines, hay integrantes que actúan como acusadores públicos; otros, controlando el régimen de legalidad; otros, en defensa de los inte-



reses pecuniarios del fisco; otros, representando o defendiendo a los pobres; otros, actuando junto con sus representantes legales en defensa de los intereses de quienes se supone desprotegidos de hecho: incapaces y ausentes; y otros, modernamente, dentro de una sociedad de consumo cual la que nos toca integrar, defendiendo los derechos de los consumidores en general con la legitimación de lo que se ha dado en denominar intereses difusos. De esta forma se ha compuesto un ministerio público formado por un ministerio fiscal dedicado tanto a la acusación pública como a la defensa de los intereses pecuniarios del Estado, al control de la legalidad y a la concreción de un contradictorio en cierto tipo de procedimientos, y un ministerio pupilar dedicado a la defensa de los intereses de los menores, pobres y ausentes. Esta defensa se efectúa solitariamente por un defensor general respecto de pobres y áisentes y promiscuamente en caso de menores e incapaces, actuando en cada litigio al lado del representante legal (padres, tutor, curador). Además, y respecto de estos últimos, actúan colegiadamente varios



126



El MINISTERIO PUBLICO



defensores generales para decidir el destino de los patrimonios pertenecientes a menores e incapaces. El ministerio fiscal está compuesto por distintos funcionarios que, según el grado de conocimiento judicial ante el cual cumplen su función, reciben la denominación de fiscal o agente fiscal o procurador fiscal o promotor de justicia o asesor de menores (en primera instancia), de fiscal de cámara (de apelación) (en segunda instancia) o de procurador general (en tercera instancia o corte suprema de justicia). Por supuesto, y como sucede siempre en esta obra, el lector debe ocurrir a la normativa vigente en un lugar dado a fin de poder saber cómo funciona y se compone la institución. En razón de que todos estos funcionarios se han dedicado desde antaño a las más variadas tareas, en los últimos tiempos se han distribuido de modo tal que los mencionados en el párrafo anterior se han quedado principalmente con la actividad acusadora y controtadora del orden legal (ya se verá luego qué es lo que hacen en este aspecto) en tanto que la defensa del interés puramente patrimonial del Estado se ha atribuido por derivación a otros funcionarios que, lógicamente, deben componer el concepto de ministerio público: son los abogados del Estado que actúan en algunos países como integrantes de una fiscalía general (caso del Paraguay) o de una procuración general del tesoro (caso de la Argentina) o de una fiscalía de Estado (caso de algunas provincias argentinas, como las de Santa Fe y Mendoza), cuyas respectivas cabezas desempeñan las tareas propias del asesor jurídico del Presidente, del Gobernador, etcétera. Pero ahí no concluye el concepto: según los intereses políticos y las necesidades sociales de cada época, la actividad controladora se ha derivado nuevamente a otras instituciones que, si bien se presentan como independientes del ministerio público propiamente dicho, integran por lógica su concepto en cuanto cumplen una función eminentemente controladora. Así, por ejemplo, la fiscalía nacional de investigaciones administrativas, de obvia naturaleza similar a la
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de la institución que nos ocupa y los tribunales de cuentas y algunas auditorías o sindicaturas de las sociedades del Estado que, aunque también con funciones de control, no actúan como partes procesales. Del mismo modo, para la defensa de los intereses difusos de los consumidores en general, los distintos ordenamientos han creado figuras como las del ombusdman o defensor del pueblo que, por elementales razones, deberían integrar también la institución que analizo, al menos dentro de un plano de adecuada lógica racional, máxime cuando tienen competencia para actuar en calidad de partes procesales. Finalmente: en algunos países en los que se ha otorgado al ministerio fiscal la potestad de accionar penalmente, se le anexó la policía judicial como parte integrante de la institución.



4. LA COMPETENCIA DEL MINISTERIO PÚBLICO



Dado que las leyes otorgan las más variadas y disimiles competencias a las distintas secciones en las que se puede dividir la institución, conviene inventariar -a título meramente ejemplificativo- las funciones asignadas según sus ramas: ministerio fiscal y ministerio pupilar, las que -a su turno y según ya se ha visto- admiten nueva división. Así, el ministerio fiscal actúa: 1) corno acusador público, al promover la averiguación y enjuiciamiento de los delitos cometidos y ejercer la llamada acción penal, salvo en los casos de necesario ejercicio privado. Este impulso procesal penal lo realiza con exclusividad sólo en aquellos ordenamientos legales que parten de una clara y lógica idea de proceso, pues en la mayoría de los casos tal impulso está en manos del propio juez (cosa realmente absurda, si las hay). La iniciativa propia del fiscal, a su turno, se encuentra sometida a dos regias antagónicas: es el mismo ministerio quien decide si acusa o se abstiene de hacerlo (la regla se conoce con la denominación de principio de oportunidad)
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o es el legislador (la ley) quien ordena al funcionario que mantenga una postura incriminadora (principio de legalidad); 2) como control del orden legal, las mayorías de las legislaciones exigen del funcionario actuante que, dentro de la esfera de un determinado grado de conocimiento, vigile el cumplimiento de las reglas de la competencia judicial Oltra vez la parte imparcial controlando a los jueces... cuando, de verdad, está sujeta —como verdadera parte procesal que es— a su potestad procesal!); o que vigile el cumplimiento de las reglas de procedimiento, de la ejecución de las sentencias penales y de las leyes que regulan la restricción de la libertad personal; o que cuide la recta y pronta administración de justicia, denunciando las irregularidades y malas prácticas y peticionando ante quien corresponda la aplicación de sanciones disciplinarias contra jueces (?) y demás funcionarios del poder judicial; o que dictamine en las más variadas suertes procedimentales, tales como las cuestiones relativas a caducidad de instancia, o de competencia, o de tramitaciones de exhortas, o de aseguramiento de pruebas cuando la urgencia del caso impide dar noticia a la parte a la cual se habrá de oponer el resultado, o de otorgamiento del beneficio de litigar sin gastos, o de divorcio en ciertos ordenamientos en los cuales se restringe su declaración, o de otorgamiento de filiación o de carácter de heredero, etcétera, etcétera. Como se ve, la lista puede llegar al infinito con sólo proponérselo el legislador de turno... Por supuesto, exigir que los fiscales controlen a los jueces —más allá de lo que puedan actuar como partes en un proceso— es subvertir el orden natural de las cosas. Al mismo tiempo, la atribución de esa competencia controladora constituye una enorme hipocresía que no se puede cohonestar. De ahí que la tendencia contemporánea mayoritaria sea la de otorgar al ministerio público el exclusivo papel de acusador penal y, en posición que comienza a imponerse con fuerza arrolladora, con función requirente sujeta a la regla de la oportunidad; 3) como defensor de los intereses pecuniarios del fisco, interviene en calidad de ejecutor de impuestos, tasas y multas en aquellos
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ordenamientos o lugares en lo cuales no existe una dependencia propiamente abogadil del Estado (tal como la Procuración del Tesoro o Fiscalía de Estado) o debe denunciar a la correspondiente autoridad administrativa toda infracción a las leyes impositivas que comprueban en expedientes judiciales, etcétera. Por supuesto, esta función debe enmarcarse en la órbita propia de los abogados del Estado, con lo cual se evitará la atribución de competencias que hacen poner en duda la independencia con la cual el ministerio público debe manejarse; 4) como parte procesal necesaria aparece en todos los llamados actos de jurisdicción voluntaria a fin de integrar un contradictorio (ver la Lección 9). La enunciación es contingente en cada normativa (a titulo de ejemplo, cito los casos de mi provincia de Santa Fe: es contradictor necesario en la protocolización de instrumentos públicos, en la apertura de testamento cerrado, en la reposición de escrituras públicas, en la autorización para contraer matrimonio y en todos los demás actos que no están legislados en la normativa procesal pero sí en la de fondo, como por ejemplo la autorización a menores emancipados para disponer o para estar en juicio o para contraer deudas o para demandar a sus padres o para autorizar al padre a la venta de bienes del hijo o al tutor para invertir la renta del pupilo, etcétera). Por su parte, el ministerio pupilar actúa por medio de 1) los defensores generales: 1.1) en forma autónoma, ejerciendo la defensa de los derechos de los pobres que no pueden afrontar los gastos del juicio (algunas leyes establecen que su solo patrocinio tiene para el patrocinado los mismos efectos que el otorgamiento del beneficio de litigar sin gastos); también ejerciendo la defensa de menores, incapaces de hecho y ausentes que carecen de representación legal; 1.2) en forma conjunta o promiscua con los representantes legales de menores (padres o tutor) e incapaces y ausentes (curador), ac-
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tuando al lado de ellos controlando y, llegado el caso, supliendo la defensa (el Código Civil argentino dispone en su art. 493: E1 ministerio de menores debe intervenir en todo acto o pleito sobre la tutela o curatela, o sobre el cumplimiento de las obligaciones de los tutores o curadores. Debe también intervenir en los inventarlos de los bienes de los menores e incapaces, y en las enajenaciones o contratos que conviniese hacer. Puede deducir las acciones que correspondan a los tutores o curadores cuando éstos no lo hiciesen. Puede pedir la remoción de los tutores o curadores por su mala administración, y ejecutar todos los actos que correspondan al cuidado que le encarga la ley, de velar en el gobierno que los tutores y curadores ejerzan sobre la persona y bienes de los menores e incapaces". -



2) el ministerio público de menores e incapaces (como órgano colegiado integrado por varios defensores generales), que en la mayoría de las legislaciones fiscaliza la conducta de los representantes legales de menores, incapaces y ausentes sobre la conservación de sus bienes; también toma las medidas necesarias para proveer de representación legal a quien no la tiene, aprueba las rendiciones de cuentas de los representantes legales que administran bienes de 'menores, incapaces y ausentes y ejerce el control de las administraciones concernientes a personas que se hallan bajo tutela o curatela, etcétera.



131



LECCION 19



LOS TERCEROS QUE SE CONVIERTEN EN PARTES PROCESALES



Sumario Concepto de tercero Concepto de intervención de terceros Requisitos comunes a todo tipo de intervención Ciases de intervención 4.1. De acuerdo con su origen 4.1.1. Intervención voluntaria 4.1.2. Intervención provocada 4.1.3. Intervención necesaria 4.2. De acuerdo con la actuación que cumple el tercero 4.2.1. Intervención excluyente 4.2.2. Intervención coadyuvante 4.2.3. Intervención asistente 4.2.4. Intervención sustituyente 5. Intervención provocada 5.1. Concepto y caracteres 5.2. Medios para provocar la intervención del tercero 5.3. Casos de citación provocada en orden a la finalidad querida por la parte originaria citante 6. Intervención necesaria 7. Tercerías



1. 2. 3. 4.



1. EL



CONCEPTO DE TERCERO



En Derecho se da el nombre de tercero a toda persona ajena a una relación jurídica determinada. 133
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Traído el concepto al campo procesal, fácil es afirmar que tercero es quien no es parte de un proceso. Empero, desde esta óptica, y respecto de una pretensión litigiosa, son terneros el juez, los funcionarios judiciales, el testigo, el perito y, en general, los integrantes del resto de la comunidad. Esta exacta enunciación no alcanza para la cabal comprensión del fenómeno que comienzo a explicar aqui y, habitualmente, crea confusión en quien no está familiarizado con el lenguaje técnico, ya que la voz tercero es otra de las tantas que presentan significados polivalentes. Por ejemplo, adviértase que si Pedro demanda a Diego con miras a excutir sus bienes para poder demandar luego a su fiador simple Juan, éste también recibe la denominación de terrero, en cuanto no es —ni puede serio— parte originaria en el proceso incoado por Pedro contra Diego. Pero se puede notar fácilmente que no es tan tercero como el juez, el testigo o Luis, un miembro cualquiera de la comunidad, etcétera. De ahí que quepa hacer notar liminarrnente las diferencias existentes entre todos los nombrados: el juez, los funcionarios judiciales, el testigo, el perito y los integrantes del resto de la comunidad, además de no ser partes procesales son (o deben ser) imparciales (sin interés personal en la solución del pleito) o, al menos, indiferentes. El caso del fiador revela una importante diferencia: aunque él tampoco es parte procesal, no puede ser ni imparcial ni indiferente toda vez que ostenta un obvio interés en el resultado del pleito originario; y ello porque si en el ejemplo propuesto Diego paga lo que reclama Pedro, Juan queda automáticamente liberado de su obligación. Este elemento diferenciador —el interés— hace que, al hablar de terceros en esta Lección específica sobre el tema, el concepto deba referirse a todos aquellos que en mayor o menor medida están interesados en el resultado del litigio porque los afecta actual o po-
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Esta afectación del interés hace que muchos ordenamientos legales vigentes —no todos— permitan la presencia de un tercero interesado dentro de un proceso pendiente entre partes originarias. En rigor de verdad, cuando esto ocurre y el tercero se introduce en el proceso, deja de ser tercero para convertirse en una parte procesal sucesiva (ver la Lección 17), con mayores o menores facultades de actuación en orden al grado de afectación que sufre. 2.



EL CONCEPTO DE INTERVENCIÓN DE TERCEROS



La intervención de terceros tiene lugar cuando en forma voluntaria, provocada o necesaria un tercero interesado se incorpora a un proceso pendiente con el objeto de hacer valer en éste un derecho o interés propio, por hallarse vinculado —por lo menos con una de las partes originarias— mediante una relación de conexidad objetiva, de conexidad causal, de conexidad mixta objetivo-causal o de afinidad (ver sus conceptos y ejemplos en la Lección 7). De tal forma, el instituto supone una acumulación de pretensiones por vía de inserción procesal (ver la Lección 22): el tercero se inserta en el proceso ya pendiente entre las partes originarias. El fundamento de la intervención se halla en el principio de seguridad jurídica o en las reglas de la economía y la celeridad (ver la Lección 7), según sea el tipo de relación que una al tercero con alguna de las partes originarias. Por razones obvias, este tema tiene solo implicaciones civiles, nunca penales. Esto no descarta que un tercero pueda insertarse en un procedimiento penal, lo que efectuará al solo y único efecto de hacer valer allí una pretensión civil.



3.



Los REQUISITOS COMUNES A TODO TIPO DE INTERVENCIÓN DE TERCEROS



Cualquiera sea el tipo de interés afectado y, por ende, de la intervención que pueda adoptar en orden a los criterios clasificatorios
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que expondré en los números siguientes, la inserción procesal requiere: 1) la existencia de un proceso pendiente, es decir, que no haya terminado por alguna de las vías auto o heterocompositivas; 2) la circunstancia de que el tercero ostente realmente tal calidad, es decir, que no sea parte originaria en el proceso pendiente; 3) la demostración inicial por el tercero de la existencia de un interés jurídico (producto del tipo de afectación que afirma) que autorice su inserción. Aquí se ve una notable restricción al amplio concepto de acción procesal enunciado en la Lección 6: hace a la esencia misma del accionar que no deba acreditarse liminarmente el derecho que sustenta a la pretensión que aquélla lleva aneja (recuérdese la critica hecha en la Lección 6 al CPC de Costa Rica). Esta clara antinomia que existe entre el carácter abstracto de la acción procesal (que permite que cualquiera que quiera demandar lo haga, aun sabiendo que carece de derecho al efecto, ver las Lecciones 6 y 17) y el carácter concreto de la inserción procesal (que impone al tercero que desea intervenir en proceso pendiente la acreditación inicial de su legitimación e interés para obrar) —que crea perplejidad en el intérprete que advierte la existencia de una obvia incoherencia técnica— sólo puede ostentar una explicación política y no científica a partir de la determinación de cuáles son los alcances —subjetivos y objetivos— del fenómeno del caso juzgado. En la antigüedad remota la discusión se efectuaba en presencia de todo el grupo social, de modo que el espectador que notaba que su propio interés quedaba implicado en la controversia podía intervenir en ella, sumando argumentos a los que presentara una de las partes contra la otra o enfrentando directamente a los dos contendientes. La publicidad del proceso era así determinante de la posibilidad de intervención.
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La antigüedad romana conoció otro método de procesamiento, hecho ante la autoridad y no en presencia del pueblo. De ello se derivó la ignorancia de la generalidad de las gentes acerca de lo efectivamente discutido en el respectivo proceso, del que se enteraba en forma eventual si le alcanzaba de una u otra manera el efecto propio del caso juzgado. Al contrario de lo afirmado recién, la falta de publicidad del proceso era la determinante de la imposibilidad de intervenir. Cuando la ciencia procesal comienza a constituirse corno tal y, por tanto, los autores dejan de concretar sus explicaciones a los puros pasos procedimentales sin ilación lógica y sistemática, se advierte que todo ordenamiento positivo debe partir de cuatro premisas básicas (que repetiré textualmente en la Lección 22 para la cabal comprensión del fenómeno de la acumulación procesal): 1)por obvias razones que hacen a la convivencia pacífica y armoniosa de los integrantes de una comunidad dada es imprescindible que una vez resuelta por la autoridad una pretensión litigiosa, su decisión sea definitiva, debiéndose impedir a todo trance la reapertura útil de la discusión que la originó; 2) del mismo modo, no resulta bueno para el mantenimiento de la paz social la coexistencia de dos demandas con base en la misma exacta pretensión, pues podría ocurrir eventualmente que éstas obtuvieren sendas decisiones contradictorias, con la consiguiente creación de un verdadero caos juridico que debe ser evitado a toda costa; 3) por similares razones, siempre que una misma causa petendi sea el sustento de dos o más pretensiones (concurrentes o antagónicas), éstas deben ser necesariamente tramitadas en un solo procedimiento y resueltas en una misma sentencia; 4) para finalizar, desde siempre ha parecido politicamente conveniente tramitar en un mismo y único procedimiento varios procesos originados por pretensiones que se hallan estrechamente vinculadas entre sí.
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Las tres primeras premisas son el fundamento de un principio legislativo superior y metaprocesal: la seguridad jurídica. La última en cambio, constituye el basamento de otros principios relativos al proceso y que generan las reglas de economía y de celeridad en los trámites (ver la Lección 13). Del principio de seguridad se sigue que no puede admitirse la existencia contemporánea o sucesiva de dos litigios con la misma exacta pretensión y que no pueden emitirse decisiones diferentes acerca de una misma exacta pretensión o decisiones idénticas respecto de pretensiones antagónicas. A este efecto, no interesa a la vigencia misma de un sistema procesal el eventual apartamiento de las reglas de economía y de celeridad, pues sobre ellas tiene absoluta primacía la seguridad jurídica. De las reglas de economía y de celeridad se extrae la conveniencia (y no la necesidad) de tramitar simultáneamente diversas pretensiones con prescindencia del principio de seguridad, que no es rozado en el caso por aquéllas. A partir de la aceptación de estas premisas básicas para un sistema, algunos pocos autores progresistas han advertido la necesidad de que la ley autorizara la intervención de un tercero en un proceso pendiente, siempre que la eventual afectación de su propio interés pueda derivar de la extensión subjetiva de los efectos del caso juzgado, a raíz de la cual parecía justa su audiencia antes de la consumación del mal. Pero no todos lo entendieron así: gran número de prestigiosos autores —muchos de ellos argentinos— que ejercieron notable influencia en la jurisprudencia de la época —de la cual no sólo es reflejo la actual sino también numerosas leyes procesales— dieron primacía a la libertad de actuar del actor, sosteniendo que no podía imponÉrsele el litigar con quien él no había querido demandar. Por tanto, la intervención de terceros se convirtió en una figura jurídica anómala, con olvido y detrimento del principio de seguridad cuando éste era rozado en cualquier caso concreto.
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Aunque la doctrina ha evolucionado notablemente al respecto, la legislación ha cambiado pero no tanto: baste citar que numerosos ordenamientos positivos vedan de modo terminante algunos de los posibles tipos de intervención que se verán luego; del mismo modo, la absoluta generalidad de ellos restringe severamente la actuación de ciertos intervinientes (por ejemplo, los asistentes), comenzando por exigir la demostración inicial de la legitimación para obrar, con olvido ahora de claros derechos y garantías constitucionales. Como consecuencia de toda esta suerte de rara mezcla entre evolución e involución de los conceptos, este tema se ha convertido en el tabú de la materia: es poco comprendido, siempre polémico y casi nunca analizado en un terreno de absoluta lógica racional. Por lo demás, y salvo escasos autores que lograron hacer una sistematización conceptual, gran cantidad de ellos hizo pura exégesis de normas que, a la postre, resultan inadecuadas para la solución de los numerosos y a veces graves problemas que genera el tema. Como corolario de lo expuesto destaco la incongruencia interna del sistema. De cualquier forma, alguna justificación puede ser aceptada para comprender la existencia de la antinomia antes apuntada: una cosa es demandar inicial u originariamente, promoviendo el correspondiente proceso (respecto de lo cual resulta fácil aceptar la abstracción para no cercenar liminarmente el obvio y universalmente aceptado derecho de todo gobernado de dirigirse al gobernante utilizando, al efecto, cualquiera de las instancias posibles) y otra distinta es la inserción en un proceso ya pendiente, aun contra la voluntad de las partes originarias, ya que lo que debe ser una simple discusión pacífica puede degenerar en una suerte de riña (de donde deviene más que razonablemente aceptable —aunque no técnicamente ajustado a la congruencia del sistema— imponer la acreditación inicial de la legitimación y del interés para obrar a fi n de autorizar la inserción procesal). Queda en claro, entonces, que aun cuando en el terreno de la pura
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ciencia este requisito no debe ser impuesto por el legislador, lo cierto es que las leyes que regulan el tema consagran la totalidad de los expuestos bajo este acápite.



4. LAS CLASES DE INTERVENCIÓN DE TERCEROS



Existen dos claros criterios diferenciadores acerca del tema: el primero atiende al origen de la intervención; el segundo, a la actuación que cumple el tercero una vez que se ha introducido al proceso.



4.1. LA CLASIFICACIÓN DE LA INTERVENCIÓN DE TERCEROS DE ACUERDO CON SU ORIGEN



La concurrencia de un tercero interesado a un pleito pendiente puede tener origen en: 1) la voluntad del propio ternero: recibe el nombre de intervención



voluntaria; 2) la voluntad de alguna de las panas originarias, que opera aun en contra de la voluntad del tercero: recibe el nombre de intervención provocada (también se la conoce como obligada, coactiva o forzosa); 3) la voluntad (en rigor, disposición) de la ley, que opera por medio del juez y aun contra la voluntad de las partes originarias y del propio tercero: recibe la denominación de intervención necesaria (se la conoce también con las restantes designaciones de la intervención provocada y como integración necesaria del litigio).



4.1 .1 . LA INTERVENCIÓN VOLUNTARIA DE TERCEROS



Este tipo de intervención se configura mediante la inserción espontánea de un tercero a un proceso que se encuentra pendiente, y en el cual puede actuar en alguna de las formas que mencionaré en el W4.2., según el tipo de interés que ostente respecto de la relación litigiosa.
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4.1.2. LA INTERVENCIÓN PROVOCADA DE TERCEROS



Este tipo de intervención se configura cuando alguna de las partes originarias (o sucesivas) de un proceso pendiente decide convocar (citar) a éste a un tercero por considerar que la relación litigiosa entre el actor y demandado: 1) es el presupuesto de hecho de otra relación jurídica que une a uno de ellos (citante) con el tercero (citado); 2) es la misma e idéntica relación que une al citado con la contraparte del citante, quien se halla en el pleito por estar legitimado para asumir el papel de parte procesal aun en el supuesto de no ser el responsable primario e inmediato de la obligación reclamada; 3) es de naturaleza tal que debe ser asumida por el tercero por ser el verdadero responsable de la obligación que se demanda o por



haberia garantizado, aun en el supuesto de que él carezca de relación propia con el contrario de la parte citante; 4) es incompatible con la relación que el tercero tiene con alguna de las partes originarias (luego ejemplificaré todos estos supuestos). Las leyes, la doctrina y la jurisprudencia unifican a este tipo de intervención con la que he denominado necesaria, bajo la designación de intervención coactiva u obligada. A mi juicio, ello no es conveniente en razón de que constituyen ti pos de intervención claramente diferenciados. Atendiendo a las características específicas y muy particulares de este tipo de intervención, estimo que no puedo analizarla integralmente por ahora, sino luego de presentar el siguiente criterio clasificatorio. Por eso, continuaré tratando el tema en el N°5 de esta Lección.



4.1.3. LA INTERVENCIÓN NECESARIA DE TERCEROS



Este tipo de intervención se configura, esencialmente, cuando en un proceso pendiente no actúan como partes originarias todos los sujetos



141



LECCION 19



que deben demandar o ser demandados en orden a la legitimación imprescindible para lograr una heterocomposición útil del litigio (para explicarlo mejor: no obstante ser partes del conflicto, no son parles



del litigio). El caso supone la existencia de una relación juridica material inescindible, que como tal sólo puede ser decidida judicialmente con la presencia de todos los interesados ya que, de lo contrario, la sentencia a dictar sería de cumplimiento imposible. Este supuesto de intervención se diferencia claramente de la voluntaria y de la provocada, pues el pleito que versa sobre relación jurídica inescindible no puede ser sustanciado ni resuelto sin la citación del tercero que, debiendo haber sido actor o demandado originario, no lo fue. De ahí que la citación sea forzosa para el tercero y para las partes originarias y que el juez deba efectuarla de oficio a fin de lograr una correcta integración de la relación litigiosa (ver este deber judicial en la Lección 16). Sin perjuicio de lo expuesto, cabe acotar para finalizar que algunas leyes ordenan este tipo de intervención respecto de ciertas relaciones jurídicas materiales escindibles (por ejemplo, caso de la llamada acción subrogatoria, ver N° 6.3.2. en esta misma Lección). 4.2. LA CLASIFICACIÓN DE LA INTERVENCIÓN DE TERCEROS DE ACUERDO CON LA ACTUACIÓN QUE CUMPLE EN EL PROCESO



Siempre que la relación ya litigiosa afecte actual o potencialmente a un tercero —es decir, que aquélla no le sea indiferente— la tal afectación admite diversos grados. Así, puede ser: 1) mediata: se presenta cuando la pretensión demandada puede producir al tercero un eventual gravamen de hecho (v. gr. el del
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acreedor quirografario respecto de su deudor ejecutado por otro acreedor, viendo cómo se consume su patrimonio que posiblemente entrará en insolvencia cuando él pueda ejecutar su propio crédito). En general, y gracias a la prédica constante de los autores que han adoptado la posición doctrinal de restringir al máximo la figura de la intervención, los códigos procesales no admiten este tipo de afectación cuando regulan el tema, no obstante que el caso puede subsumirse en el de la intervención asistente (ver punto 4.2.3. de esta Lección); 2) inmediata: se presenta cuando la pretensión demandada produce un gravamen jurídico que, por ser real o potencial, admite que esta afectación se subdivida en: 2.1) directa (o actual): se presenta cuando el tercero es sujeto de una propia relación jurídica que, respecto de la pretensión ya litigiosa, se halla en una situación de: 2.1.1) identidad de la relación causal (caso de varios codeudores de los cuales unos son demandados y otros no; o caso de varios titulares contemporáneos de un derecho de servidumbre predial que es desconocido por el propietario del fundo sirviente y que, por ende, afecta directa e igualmente a todos); y 2.1.2) incompatibilidad de las diversas relaciones sustanciales (surgen contemporáneamente de relaciones jurídicas que no pueden coexistir; dos personas pretenden ser únicas titulares de un mismo derecho de propiedad); 2.2) indirecta (o potencial): se presenta cuando la sentencia que ha de dictarse sobre la pretensión ya litigiosa condiciona (mejorando o empeorando) el propio derecho del tercero en cuanto a la relación que lo une con alguna de las partes originarias del litigio (caso del fiador simple respecto de la demanda incoada por el acreedor de su fiado, cuya imposibilidad de afrontar el pago de la deuda habilitará a aquél —previa excusión— a demandar al fiador).
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Conforme con el grado de afectación que demuestre un tercero y con prescindencia de que su intervención sea voluntaria o provocada, al insertarse en el proceso pendiente puede adoptar una de cuatro posibles actitudes: excluyente, coadyuvante, asistente y sustituyente.



4.2.1. LA INTERVENCIÓN EXCLUYENTE DE TERCEROS



Este tipo de intervención (ad excludendum o ad infringendum iura utriusque competitoris), también denominada principal o agresiva, tiene lugar cuando un tercero se incorpora a un proceso pendiente a fin de interponer, frente a las partes originarias, una pretensión incompatible con la ya litigiosa, reclamando para sí total o parcialmente la cosa o el derecho sobre el cual se litiga. Su origen puede ser voluntario o provocado. Ejemplo del primero se encuentra en la pretensión de reivindicación de una cosa cuya propiedad está en litigio; ejemplo del segundo, en el proceso relativo al cobro de una suma de dinero, en el cual el tercero invoca la titularidad del respectivo crédito (caso previsto en el art. 757, inc. 40 del Cód. Civil argentino). Algunos códigos procesales regulan adecuadamente este tipo de intervención. Otros, en cambio, han omitido toda norma al respecto, estableciendo como solución al problema de la incompatibilidad de pretensiones la vía de la acumulación de procesos en un mismo procedimiento (ver la Lección 22). En razón de que este tipo de intervención constituye un supuesto de acumulación sucesiva de procesos por la inserción de la pretensión de un tercero frente a las partes originarias de un proceso pendiente (ver la Lección 22), por hallarse con una de ellas en una relación conexa por incompatibilidad de pretensiones respecto de un mismo objeto (ver la Lección 7, N° 4), sus características son las siguientes: 1) la mera presentación de la demanda por el tercero implica la



coexistencia de tres pretensiones litigiosas: la ya pendiente entre las
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partes originarias, la del tercero contra el actor y la del mismo tercero contra el demandado, ambos del pleito original; 2) como consecuencia de ser éste un conjunto de tres litigios con tres partes encontradas, razones de economía y celeridad procesal indican la conveniencia (nunca la necesidad) de dictar un pronunciamiento judicial único respecto de las tres relaciones; y 3) como última característica, afirma la doctrina generalizada que, ante una intervención excluyente, las partes originarias se colocan automáticamente en una relación litisconsorcial. Aunque antes de ahora he sostenido tal criterio, un renovado planteo del tema hace que hoy crea que aquél no es exacto. Por lo pronto, para que exista una relación litisconsorcial es imprescindible que entre diversas pretensiones se presente una conexidad del hecho causal (lo cual acaece en los supuestos de conexidad causal, de conexidad mixta objetivo-causal y de afinidad), cosa que obviamente no ocurre en el caso tratado, donde sólo se advierte la existencia de una conexidad objetiva. Además, por simple razonamiento lógico —y sin que ello implique una regla absoluta en los hechos— la relación litisconsorcial supone una coordinación de intereses entre los distintos litisconsortes, cosa que tampoco se presenta aquí toda vez que las parles originarias actúan con intereses contrapuestos antes, durante y después de la intervención: siempre son partes contrarias. Por último, si no se acepta esto y se insiste caprichosamente en que son litisconsortes frente a un tercero que los ataca, queda un problema sin posibilidad de solución. Y es que si en pleito propuesto por el tercero, una de las partes antagónicas originarías (en relación litisconsorcial con su contraria) desea provocar la declaración de la otra, no se puede saber cuál es el medio apto para ello: la absolución de posiciones (ver la Lección 24) o el testimonio (ver la Lección 24). Y ello es así porque las posiciones sólo se admiten entre partes contrarias y, por tanto, serian inadmisibles entre quienes militan en el mismo bando
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procesal; a su turno, los litisconsortes (que siempre ocupan un mismo bando procesal) pueden provocar sus respectivas declaraciones por la via del testimonio: y esto no puede aceptarse técnicamente, pues siendo que ellos son partes antagónicas en el pleito originario, no podrían nunca declarar bajo juramento de decir verdad (con lo cual pueden llegar a cometer el delito de falso testimonio) por conculcarse con ello el derecho de defensa de quien en toda América no está constitucionalmente obligado a declarar contra sí mismo. Obvio es ya recalcar que conforme con la tesis expuesta precedentemente -hay tres partes encontradas entre sí- el único medio de confirmación admisible es la absolución de posiciones por y respecto de cualquiera de ellas.



4.2.2. L_A INTERVENCIÓN COADYUVANTE DE TERCEROS



Este tipo de intervención -denominada también intervención coadyuvante litisconsorcial o adhesiva autónoma- es la que cabe al tercero cuando ingresa al proceso pendiente con el objeto de hacer valer un derecho propio frente a una de las partes originarias, adhiriendo simultáneamente a la calidad (actora o demandada) de la otra. Puede tener origen voluntario o provocado por el actor o por el demandado y siempre por existir en el caso un grado de afectación inmediata directa (ver supra, N' 4.2.) por identidad del hecho causal. Ejemplos de esta clase de intervención pueden verse: en el caso del codeudor solidario no demandado que se introduce al proceso; en el del coacreedor que no demandó; en el del pariente de un cónyuge con derecho a oponerse al matrimonio, que interviene en el proceso incoado por otro pariente tendiente a obtener la nulidad de aquél, etcétera. Las características de este tipo de intervención son las siguientes: 1) la mera inserción en el proceso pendiente otorga al tercero, sin lugar a dudas, la calidad de parte (sucesiva) autónoma que actúa en coor-
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dinación de intereses con aquella a quien coadyuva. Y como consecuencia de la conexión del hecho causal que siempre existe en este tipo de intervención, coadyuvante y coadyuvado se colocan automáticamente en relación litisconsorcial siendo así aplicable al caso todo lo expuesto en la Lección 17 y teniendo corno efecto principal el que la sentencia que se dicte sea igual en cuanto al hecho causal respecto de todos los litisconsortes (ver la Lección 17, N° 8.2.1.2.); 2) la presencia del tercero en el pleito pendiente origina la existencia de dos relaciones litigiosas (v. gr., la del actor con el demandado originario y la del mismo actor con el tercero coadyuvante que asume la condición de demandado sucesivo), razón por la cual -y esto no es pacífico en la doctrina ni en la jurisprudencia- la sentencia que se dicte acerca de aquéllas debe mencionarlo en forma expresa, absolviéndolo o condenándolo si ostenta el carácter de demandado y acogiendo o rechazando su pretensión si adopta el carácter de demandante (ver caso en esta Lección, N° 5.3.).



4.2.3. LA INTERVENCIÓN ASISTENTE DE TERCEROS



Este tipo de intervención -denominada también intervención adhesiva simple- se verifica cuando un tercero, en razón de tener un interés jurídico inmediato indirecto (ver supra, N* 4.2.) en el resultado de la relación litigiosa (por ser su propia relación dependiente o condicionada por aquélla) se inserta en un proceso pendiente en apoyo de una de las partes y sin pretensión propia contra la otra. Esto ocurre por cuanto la relación que une a los litigantes originarios es condicionante (o primaria) respecto de la relación que alguno de ellos tiene con el tercero, la cual es condicionada (o secundaría), nunca accesoria. De tal modo, el presupuesto de hecho de la justiciabilidad de la relación condicionada es el resultado al cual se arriba en la solución de la relación condicionante. Un claro ejemplo de ello puede verse en la relación acreedor-deudor-fiador simple: la obligación de éste
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sólo será exigible luego de que sea declarada la responsabilidad del deudor y de que se hayan excutido sus bienes. Recién ahora —y no antes— se da la condición necesaria para que pueda operar en forma directa la relación secundaria acreedor-fiador. Además del ejemplo recién citado, pueden mencionarse otros: el del acreedor hipotecario en proceso donde se hace valer pretensión reivindicatoria del inmueble hipotecado; el del beneficiario de un cargo contenido en una donación, en proceso donde se discute la validez del contrato; etcétera. Como este tipo de intervención constituye una zona gris en el estudio del tema y muchas veces no se distingue adecuadamente entre los conceptos de derecho y de simple interés (sustentos de esta intervención y de la explicada antes) muchas veces existe confusión al respecto y algunos jueces, por ejemplo, no saben aplicar los efectos propios de cada uno de ellos. De ahí que, para distinguir cabalmente las intervenciones coadyuvante (llamada casi siempre por la ley adhesiva autónoma) y asistente (siempre denominada adhesiva simple), deba formularse una regla que me parece sencilla: en cualquier caso justiciable en el cual intenta insertarse un tercero, debe analizarse su propia legitimación: si pudo ser actor o demandado originario y no lo fue, su intervención será coadyuvante, ya que ostenta un derecho propio para defender en el proceso pendiente; por lo contrario, si no pudo ser actor o demandado originario (pues su relación es secundaria y no primaria) su intervención será asistente, ya que no ostenta un derecho sino un simple interés jurídico para defender en el pleito, intentando mejorar su eventual derecho. Como es obvio, estas distintas legitimaciones deben ser extraídas de la normativa de fondo y no de la procesal. A la intervención asistente puede llegarse de dos formas: por inserción voluntaria del tercero y por provocación (por el medio técnico denominado denuncia del litigio, ver infra N° 5.2.) que sólo puede efectuar el actor (y nunca el demandado).



148



LOS TERCEROS QUE SE CONVIERTEN EN PARTES PROCESALES



La primera de ellas (intervención voluntaria) es el modo habitual de inserción. En el ejemplo dado en primer término, supóngase que Pedro se obligó como fiador simple del deudor Diego ante el acreedor Juan. Ya he señalado que la relación Juan (acreedor)-Pedro (fiador simple) se halla condicionada por el resultado prestacional al cual se arribe en la relación condicionante Juan (acreedor)-Diego (deudor). Si del juzgamiento de esta última resulta que Diego nada debe (v. gr., por haber pagado), automáticamente cesa la eventual obligación de Pedro ante Juan: simplemente no se dio, como presupuesto de hecho, la condición de demandabilidad. Corno se ve, a Pedro le interesa que Diego gane el pleito pues así se mejora su propio derecho: deja de estar obligado. Por eso he dicho antes que el interés del tercero es inmediato pero indirecto. De ahí que a Pedro le convenga intervenir voluntariamente en el pleito pendiente entre Juan y Diego a fin de asistir a éste en su defensa aunque —nótese bien— nada puede pretender o defender personalmente ante Juan: sólo busca su propia desvinculación obligacional mediante la ayuda que efectúa para que el deudor Diego sea absuelto. Así de simple. La segunda forma de intervención (provocada por el actor), ocurre cuando éste quiere obtener la presencia del tercero en el pleito pendiente en el cual no pudo demandarlo originariamente por carecer de legitimación actual respecto de él, ya que la relación acreedorfiador está condicionada por el resultado obtenido en la relación condicionante acreedor-deudor. En el ejemplo anterior, el actor Juan sabe que sí se declara su derecho a la acreencia, que si el deudor Diego no paga lo reclamado, por lo cual es necesario ejecutar la sentencia y que si sus bienes no alcanzan para cubrir el monto de la condena luego de excutirlos (adviértase que todos son supuestos potenciales), recién se dará la condición favorable para demandar directamente al fiador Pedro. Resulta claro que si el acreedor Juan sabe de modo cierto que su acreencia podrá ser cubierta con creces por el patrimonio del deudor, poco o ningún interés tendrá en provocar la presencia del fiador en 149
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el proceso pendiente. Por lo contrario, si sabe que su acreencia no será cubierta o si tiene dudas al respecto, le es altamente conveniente citado al proceso con la finalidad de vinculado a la sentencia que se dicte a su término. Y es que, conforme con lo dispuesto en la mayoría de las leyes civiles (por ejemplo, arts. 2020 y 2021 del Cód. Civil argentino) el fiador, aun siendo solidario, puede oponer al acreedor todas las excepciones propias y las que podría oponerle el deudor principal, haciéndolo en su nombre personal y aun contra la voluntad del deudor. Y elfo es asi en razón de que las mismas leyes (por ejemplo, art. 2023 del mismo Código) autorizan expresamente al fiador a intervenir en las instancias entre el acreedor y el deudor sobre la existencia y validez de la obligación principal; y si no hubiese intervenido, las sentencias pronunciadas no le privan (posteriormente) de alegar las excepciones". De donde resulta que, a la inversa, la intervención en el pleito pendiente le veda al fiador la posibilidad de alegar en su propio pleito las excepciones personales del deudor. De alli que el acreedor-actor ostente indudable interés en vincular procesalmente al fiador simple: ya que no puede demandarle directamente (por no haberse dado aun el presupuesto de la relación que une a ambos, cosa que sólo se logrará luego de excutir los bienes del deudor) intenta discutir, por una sola vez y en definitiva, acerca de la existencia misma o de la validez de la obligación principal, tanto para el deudor como para el fiador. A tal efecto, la controversia se hará en común contra el deudor y el fiador para que, llegado el caso de tener que demandar a éste, ya se encuentre vinculado a lo que resulte del efecto propio del caso juzgado emergente de la sentencia dictada acerca del tema. Y obviamente, en su propio pleito el fiador no podrá ya oponer más defensas que las personales de él y nunca las correspondientes al deudor fiado.
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Las características de este tipo de intervención no son fáciles de enunciar, habida cuenta de que todas las regulaciones y la mayor parte de la doctrina restringen severamente la actuación del asistente. Por mi parte, creo que la solución legal no es correcta y que debe ser dejada de lado con prontitud. A fin de que el lector pueda llegar a compartir esta afirmación debe recordar que el tercero asistente carece siempre de legitimación actual para litigar frente al adversario de la parte a la cual adhiere, por lo que el fundamento de su intervención radica en la conveniencia de brindarle la posibilidad de asistir en su defensa a alguna de las partes originarias en razón de que si ella logra vencer en el pleito el tercero mejorará la condición de su propio derecho. De aquí se puede extraer una característica propia de este tipo de intervención: la existencia de una relación litigiosa (la inicial) no se ve alterada en su número por la presencia del tercero, quien no hace ni puede hacer valer su propia relación en este proceso (repárese en el diferente y decreciente número de relaciones litigiosas que se presentan en los tres tipos de intervención explicados hasta aquí). De tal modo, el litigio se concreta a lo ya discutido entre actor y demandado, partes originarias del proceso, por cuya razón la sentencia no puede hacer mérito de la relación propia del tercero, a raíz de lo cual ni lo condena ni lo absuelve en cuanto al fondo del problema. Más simplemente: no lo menciona para nada. De esta razón, que es lógicamente correcta, la doctrina y los códigos que regulan el instituto derivan una consecuencia que no lo es: el tercero asume el carácter de parte subordinada o accesoria (queriendo significar con ello que no es una verdadera parle procesal pues carece de sus atributos de autonomía de actuación) en virtud de existir una relación de subordinación entre la parte y el asistente. Y a base de ello, se le veda expresamente al tercero la posibilidad de realizar cualquier tipo de actividad que no resulte compatible con la efectuada por la parte principal (por ejemplo, si la parte no alega
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la prescripción de la obligación no puede hacerlo el tercero).Insisto en que esta afirmación contiene un error conceptual. Y es que parece obvio sostener que la circunstancia de concurrir una relación condicionante y otra condicionada en su existencia no puede generar por si misma un estado de subordinación entre el asistente y la parte, cuando la realidad jurídica y la lógica pura indican que entre ambos existe una clara y elemental coordinación de intereses. Nadie puede dudar de que, voluntaria o provocadamente, el tercero concurre al proceso no sólo para apoyar logisticamente a una parte sino también para lograr su propia desvinculación obligacional mediante la absolución de aquélla. Y así resulta que el interés del tercero (piénsese en persona harto solvente) puede ser notoriamente mayor que el de la propia parte (piénsese en persona insolvente). ¿Qué sentido lógico —y jurídico— tiene, entonces, vedar al tercero el ejercicio de los derechos que la ley de fondo le acuerda normalmente? En el ejemplo recién expuesto, si el demandado no opone la excepción de prescripción y ésta es de procedencia manifiesta, ¿no lo podrá hacer el tercero asistiendo al deudor? Ya he recordado precedentemente que el fiador puede oponer al acreedor no sólo sus propias defensas sino también las propias del deudor y aun contra la voluntad de éste. Ante norma tan clara, si procesalmente no se permite al tercero actuar en forma incompatible con lo realizado por la parte, ¿puede quedar aquél vinculado definitivamente a la renuncia voluntaria (expresa o implícita) que efectúa el deudor respecto de ciertas defensas que resultarán definitorias para el litigio? Y, además, si el deudor consiente la sentencia que le es adversa, ¿no se permitirá impugnarla al tercero, para quien precisamente constituye la condición de existencia de su propia relación? Tengo para mí que las respuestas a tales interrogantes son obvias: si las leyes de fondo establecen —en el caso tomado como ejemplo, que está en condición de ser multiplicado— que el fiador puede actuar
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aun contra la voluntad del deudor y las leyes procesales disponen exactamente lo contrario —dan primacía a la voluntad del deudor por sobre la del tercero— la estructura piramidal del orden jurídico hace que el intérprete no pueda ignorar el rango de las distintas normas. Y de ahí que, en el supuesto analizado, aunque se acepte en la especie la existencia de una sola y única relación litigiosa, el tercero asistente pueda coadyuvar en la defensa de su asistido con todos los poderes afirmatorios, confirmatorios, alegatorios e impugnatorios de una verdadera parte procesal (ni accesoria ni subordinada).



4.2.4. LA INTERVENCIÓN SLISTTTUYENTE DE TERCEROS



Este tipo de intervención tiene lugar cuando el tercero concurre al proceso porque se halla vinculado con alguna de las partes originarias por medio de una relación que: 1) lo legitima para demandar a nombre propio a base del derecho no ejercido por su titular o, 2) que lo legitima para asumir en forma personal el carácter de demandado sucesivo o principal por adeudarle al demandado originario una garantía legal o convencional. En otras palabras: la asunción por el tercero del carácter de parte procesal desplaza (extromite) al legitimado originario que, así, es sustituido por aquél. Ejemplo del primer caso es la llamada acción subrogatoria; del segundo, la citación de evicción. Las características de este tipo de intervención difieren en uno y otro caso: 1) en el primero: 1.1) la sustitución es siempre voluntaria y se refiere exclusivamente a la calidad de actor (nunca a la de demandado) a efecto de incoar y, en su caso, continuar el desarrollo del proceso. A tal fin, es la parte originaria y, como tal ostenta todas las facultades y la autonomía propia de ella, salvo que acaezca la siguiente característica:
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12) operada la sustitución (es decir, el sustituyente-actor demanda al deudor de su deudor ante la inercia de aquél) siempre es facultad legal del sustituido (deudor del actor) reemplazar a la persona del sustituyente, asumiendo personalmente la calidad de actor en el proceso ya pendiente. Sin embargo, el reemplazo no es total ya que la parte sustituyente no debe alejarse necesariamente del pleito —aunque puede extromitirse, cosa que no le conviene— en el cual puede permanecer pero en otro carácter: el de asistente (ver número anterior). El tema se verá luego en sus otras implicaciones. 1.3) existe una sola relación litigiosa —la del sustituido con su propio deudor— a raíz de lo cual aquél no pierde jamás su calidad de acreedor primario del demandado, lo que derivará en que su declaración en el pleito se efectúe por la via de la absolución de posiciones y no por la del testimonio; 2) en el segundo: 2.1) la sustitución puede ser voluntaria o provocada sólo por el demandado y se refiere exclusivamente a la calidad de éste (nunca a la del actor) a efecto de continuar el desarrollo del proceso (nunca de incoarlo) con todas las facultades y la autonomía de aquélla; 2.2) por obvias razones lógicas, la sustitución provoca el reemplazo total del demandado, quien se extromite del proceso. Sin embargo, las severas restricciones que antes he mencionado acerca del instituto mismo de la intervención de terceros, hacen que casi todas las leyes (no me animo a decir simplemente todas por temor a que exista alguna que no contenga restricciones y que yo no conozca) veden la extromisión del demandado o la sujeten a la conformidad del actor. En un plano de pura lógica estas soluciones no son correctas toda vez que el derecho del acreedor no se ve jamás demeritado habida
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cuenta de que la parte sustituida y extromitida queda vinculada a los efectos propios de la sentencia que se emita acerca del litigio, de la misma forma que si hubiera permanecido presente durante todo el curso del proceso. No se ve, entonces, razón alguna para cercenar la facultad de extromisión a cuya efectivización plena conducen toda la idea y la lógica de la figura de la intervención sustituyente. Un ejernplo ayudará a comprender el problema y la crítica a sus posibles soluciones: supóngase que Juan contrata un seguro de responsabilidad con Pedro, a raiz del cual le paga una prima establecida al efecto para que el asegurador asuma no sólo el riesgo patrimonial cuando llegue la eventualidad de que Juan tenga que responder por un daño causado personalmente sino también para que afronte todas las contingencias del proceso en el cual se declarará su culpa y consiguiente obligación de reparar. Cumplida la condición contractual —Pedro daña a Diego y es demandado por éste para lograr el correspondiente resarcimiento— es razonable admitir que Pedro intente que Juan cumpla lo pactado: asumir su defensa en el litigio y, llegado al caso, afrontar el pago de la reparación. Precisamente para eso Pedro pagó su prima y ése es el negocio de Juan. Como luego se verá, la ley argentina en materia de seguros ha establecido —mediante el otorgamiento de la consecuente legitimación— la posibilidad de que Diego demande directamente a Juan. Pero no es éste el ejemplo que expongo, de donde resulta que el lector tendrá que prescindir de dicha posibilidad y pensar que el caso ocurre antes de la sanción de la ley citada. Si el contrato de seguro existe y si Juan desea defender su propio interés y cumplir lo pactado con Pedro, debe concurrir al pleito incoado por Diego y asumir sin más la calidad de demandado, sustituyendo a Pedro quien, así, puede extromitírse del proceso (salvo, claro está, que la cobertura del seguro sea inferior al reclamo de Diego) pero sabiendo que su comodidad de no litigar tiene su propio
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precio: quedar vinculado a los efectos de la sentencia que se dicte contra Juan, lo cual puede llegar a tener importancia en la hipótesis de que éste caiga en estado de insolvencia. Por supuesto, el derecho del actor Diego no disminuye ni se afecta en ninguno de tales casos: si se presenta el asegurador Juan al proceso, aumenta el número de sus deudores; y si el deudor Pedro se queda o se retira del pleito le da exactamente igual, toda vez que siempre responderá en caso de falencia del asegurador. Entonces, ¿por qué se veda legalmente la sustitución plena o se la condiciona a la aceptación del actor?; 22) cuando la ley no autoriza la extromisión del demandado, el sustituyente no adquiere este carácter sino el de asistente (pues carece de relación propia con el actor). En caso de legitimación extraordinaria, cual el supuesto de la ley argentina en materia de seguros, donde el actor puede demandar conjuntamente al asegurado y al asegurador, la intervención de éste (no ya como tercero sino como parte principal originaria) asume la calidad de coadyuvante; 2.4) en cualquier caso, la presencia del tercero no altera la única relación litigiosa que continúa controvirtiéndose entre el actor y el sustituyente o entre el actor y el demandado originario, asistido ahora por el tercero. Sin embargo, cuando la sustitución es provocada (nunca cuando es voluntaria) puede existir otra relación litigiosa más: la del citante (demandado) con el citado (tercero convocado a sustituir), cosa que explicaré en el N° 5.3.2 de esta Lección.



5. LA INTERVENCIÓN PROVOCADA DE TERCEROS 5.1. EL CONCEPTO Y SUS CARACTERES



Algo adelanté ya sobre el tema (N° 4.1.2. de esta Lección), y allí remití a este punto por considerar que eso era conveniente para
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lograr una mejor comprensión de su concepto y caracteres (ruego que se haga ahora la relectura de dicho punto). Definido antes este tipo de intervención, quiero hacer especial hincapié en algo ya afirmado: en general, tanto doctrina corno legislación vinculan a este tipo de intervención con la que he dado en llamar necesaria y las unifican bajo la denominación de ésta, mostrando con ello que ninguna de ambas es voluntaria (además de intervención necesaria, también es llamada obligada, coactiva o forzosa). En rigor de verdad, ninguna de las voces utilizadas denota cabalmente el fenómeno de que se trata: por lo pronto, el tercero no está obligado a comparecer, de donde resulta que no puede ser coaccionado al efecto. Se trata, simplemente, de una carga procesal generada por virtud de la citación, cuyo incumplimiento le hará sufrir los efectos contrarios a su interés de acuerdo con el caso de que se trate. A su turno, la palabra forzosa, en cuanto es equipolente a coactiva, resulta inexacta por las razones recién aludidas; y en cuanto a su parecido con la voz necesaria, también está mal utilizada cuando se denomina con ella el supuesto de intervención provocada (que no es necesaria). Queda en claro, entonces, que la doctrina más actualizada acerca del tema relativo al origen de estas formas de intervención distingue entre dos tipos de voluntades: 1) la de la parte originaria que decide a su conveniencia el citar o no a un tercero, cuya presencia no puede ser impuesta por el juez. Tanto es así que el respectivo litigio es susceptible de ser tramitado y resuelto sin la citación del tercero interesado (esta es la intervención



provocada); 2) la de la propia ley que requiere imprescindible citación del tercero que debiendo ser parte originaria (por versar el litigio acerca de una relación jurídica inescindible) no lo es. El caso difiere notablemente del anterior: éste no puede ser tramitado ni, por supuesto, resuelto sin la citación del tercero, a quien cabe
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convocar al pleito aun contra la voluntad de alguna de las partes originarias. En el tema que se halla en tratamiento interesa sólo el primero de tales criterios clasificatorios: se deberá entender en esta obra que una intervención es provocada cuando ella no depende de la voluntad del tercero ni de la ley sino sólo de la de una de las partes originarias. En el punto 4.1.2. de esta Lección expresé cuáles eran las situaciones que podrían generar la intervención provocada, la que es decidida por alguna de las partes a efecto de lograr una de cuatro finalidades que enumeraré en el punto N' 5.3. de esta Lección. Los medios procedimentales adecuados para provocar la intervención del tercero varían en cada caso en orden a la finalidad tenida ,en cuenta al decidir efectuar la citación, cosa que se verá seguidamente. 5.2. Los



MEDIOS PARA PROVOCAR LA INTERVENCIÓN DE UN TERCERO



En orden a los posibles orígenes de este tipo de intervención (ver N° 4.1.2. de esta Lección) y a la finalidad tenida en cuenta por quien la provoca (ver el número siguiente), la doctrina mayoritaria acepta -aunque confusamente- la existencia de dos medios: la denuncia del litigio (o denuncia de litis o litisdenuntiatio)y la citación en garantía (o llamada en garantía), aunque a veces se da a uno los efectos del otro y viceversa. En general, los distintos códigos no regulan estos medios y cuando alguno se refiere al tema también lo hace en forma que imprime toda suerte de dudas al intérprete, lo cual ha generado una jurisprudencia errática que hace casi imposible lograr una adecuada sistematización de su contenido. Empero, si se razona con lógica y no con simple capricho, no puede ni debe haber confusión alguna. Si se parte de cualquiera de los supuestos que pueden originar la
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provocación y se tiene en mira la finalidad procurada por la parte que decide convocar al tercero al pleito pendiente, se advertirá que siempre se tiende, en esencia, a una de dos cosas: a vincular al tercero a loe efectos propios de la sentencia que se dicte en el proceso pendiente o a lograr una sustitución procesal. Atendiendo a ello, y siendo convencional cualquiera denominación técnica —siempre que se asigne un contenido semántico claro a la voz que se utilice al efecto y no se le den extensiones o ampliaciones que lo tornen polivalente— propongo denominar denuncia del litigio al primer caso (vincular al tercero con los efectos de la sentencia) y citación en garantía al segundo (provocar la sustitución procesal). Por supuesto, la cuestión semántica no es baladí: se trata de diferenciar casos que son disimiles y que, por tanto, tienen —y deben tener— efectos distintos. Para lograr una mejor explicación de tema tan complejo prefiero diferir el análisis de cada uno de los medios de provocación para hacerlo junto con los posibles casos de provocación en orden a la finalidad buscada, cosa que haré en el número siguiente. Allí se encontraran ejemplos que le permitirán al lector una comprensión más gencilla del tema.



5.3. LOS CASOS DE INTERVENCIÓN PROVOCADA EN ORDEN A LA FINALIDAD QUERIDA POR LA PARTE ORIGINARIA M'ANTE



El distinto origen que pueden ostentar las posibles vinculaciones que muestra una parte originaria con el tercero a quien decide citar al pleito pendiente, permite afirmar que la provocación se efectúa en orden a lograr alguna de las siguientes finalidades: 1) evitar la deducción por el tercero de ciertas defensas en el juicio que eventualmente incoará contra él; 2) lograr que el tercero asuma la defensa del citante en el pleito 159
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pendiente y que eventualmente se haga cargo de las condenaciones que contenga la sentencia que allí se emita; 3) lograr que el tercero sustituya al citante en el pleito pendiente; 4) lograr la deducción de la demanda que el citante teme potencialmente del tercero. Seguidamente analizaré los diferentes casos que intentan cumplir tales finalidades.



5.3.1. LA crrActáN PARA EVITAR LA DEDUCCIÓN POR EL TERCERO DE CIERTAS DEFENSAS EN EL JUICIO QUE EVENTUALMENTE INCOARÁ EL CITANTE CONTRA EL CITADO



El caso se presenta en dos supuestos que ofrecen importantes variantes: 5.3.1.1. LA CITACIÓN POR EL ACTOR PARA EVITAR LA DEDUCCIÓN POR EL TERCERO, EN EL PLEITO QUE EVENTUALMENTE LE INCOARÁ, DE LAS DEFENSAS PERSONALES PROP/A5 DEL DEMANDADO EN EL PLEITO ORIGINARIO



Este tipo de citación provocada procede cuando la relación litigiosa originaria es el presupuesto de hecho de otra relación jurídica que une al actor (citante) con el tercero (citado), quien ostenta en el caso un grado de afectación indirecta pues la sentencia a dictarse respecto de la pretensión del citante condiciona su propio derecho contra et citado. El tema ya ha sido explicado al analizar la intervención asistente (ver N° 4.2.3. de esta Lección). Lo que corresponde hacer notar ahora es que en orden a la finalidad expuesta en el título, la provocación sólo puede hacerla el actor (nunca el demandado), pero con la particularidad de que el tercero será siempre asistente del demandado (nunca del actor).
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Recalco también que todas las leyes procesales otorgan al asistente el carácter de parte subordinada a la principal a quien asiste y que ya he criticado tal solución con base en la necesidad técnica de otorgar o de mantener la coherencia interna del sistema. A este efecto, debe considerarse que el asistente es una verdadera parte principal luego de que se inserta en el proceso, pudiendo hacer procedirnentalmente todo lo que no haga la parte principal (pues haciéndolo, mejora la condición de su propio derecho) y aun contra la voluntad de ella. Adviértase una vez más que si el asistente logra la absolución de su asistido erradica definitivamente la posibilidad de tener que afrontar una demanda del actor citante. Va de suyo que, en esta tesitura, el tercero habrá de ser citado al proceso pendiente con todo el ritual que cada código exige para la parte principal y por medio fehaciente que permita en el futuro demostrar que no ignoraba la promoción del pleito ni su propia citación. Empero, y tal corno lo adelanté en el N° 4.2.3. de esta Lección, como la única relación litigiosa es la originaria (toda vez que aún no se ha dado el presupuesto de hecho que opera como condición para que el actor pueda demandarlo actualmente), en la sentencia que se dicte respecto de aquélla no se lo debe mencionar (salvo que se trate de alguna cuestión incidental propuesta por el asistente). En otras palabras: en cuanto al fondo del asunto no se lo condena ni se lo absuelve. Pero el juez debe dejar constancia de haberse efectuado la citación con el objeto de que la sentencia pueda cumplir sus efectos respecto del tercero (haya o no comparecido al pleito) en el proceso que eventualmente incoará en su contra el actor.



5.3.1.2. LA CITACIÓN POR EL ACTOR O POR EL DEMANDADO PARA EVITAR LA DEDUCCIÓN POR EL TERCERO, EN EL PLEITO QUE EVENTUALMENTE LE INCOARÁ UNO DE ELLOS, DE LA EXCEPCIÓN DE NEGLIGENTE O DEFECTUOSA DEFENSA DEL PROPIO CANTE EN EL PLEITO ORIGINARIO



Este tipo de citación provocada procede cuando el tercero ostenta un grado de afectación directa respecto de la relación jurídica litigiosa,
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de donde surge que hay diversas personas colegititnadas por la ley para asumir el papel de actor o de demandado respecto de pretensión basada en relación jurídica escindible y, sin embargo, demanda sólo uno de los posibles actores o se demanda sólo a uno de los posibles demandados. La colegitimación puede presentarse en casos de conexidad causal y de afinidad: 1) caso de conexidad causal: ejemplo clásico es el de codeudor solidario no demandado por el acreedor. En razón de que la solidaridad es una figura jurídica que rige sólo externamente a favor del acreedor pero no entre los propios codeudores, en su relación interna éstos deben responder conforme a lo que haya ocurrido en la realidad del acto generador de la obligación (puede que sean deudores por mitades, en proporciones diferentes o, finalmente, que uno de ellos sea el verdadero deudor y el otro sólo un fiador: eso es lo que surge, por ejemplo, de los arts. 689, 716 y 717 del Cód. Civil argentino). A la luz de lo expuesto, parece obvio destacar que si uno de los codeudores es harto solvente y, por ello, el elegido por el actor para ser único demandado, y en la relación interna con su codeudor no es el verdadero deudor, podrá repetir de éste todo lo que tenga que abonar como consecuencia de la sentencia de condena que se emita en el proceso incoado en su contra. Para cuando esto ocurra, el codeudor demandado quiere evitar desde ahora que su codeudor no demandado le oponga en el pleito posterior la alegación de que se defendió mal, torpe o negligentemente en el proceso originario (afirmando, por ejemplo, que pudo deducir la excepción de prescripción y no la dedujo). Para ello, la generalidad de las leyes le permiten citar al tercero a fin de que venga a coadyuvarlo por lo mismo en su defensa, de modo que tenga conocimiento de todas sus alegaciones y medios de confirmación, para mejorarlos o suplirlos en caso necesario.
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Así las cosas, el citado que interviene en el pleito puede ejercer un verdadero control de la actividad cumplida por el citante, a consecuencia de lo cual éste podrá repetir en lo futuro lo que ahora debe abonar sin que el eventual demandado (hoy tercero coadyuvante) pueda oponer como excepción decisiva su negligente defensa. El caso ejemplificado también supone el inverso: un coacreedor (actor) cita a su coacreedor (tercero) para evitar de él una demanda en el supuesto de perder negligentemente la pretensión originaria. De allí que haya puntualizado en el título de este tema que la provocación con la finalidad analizada puede ser hecha tanto por el actor como por el demandado; 2) caso de afinidad: un posible ejemplo se halla cuando la parte procesal originaria está en litigio en razón de un derecho que no ha



causado personalmente -de tal modo, la relación jurídica le es ajenapero cuya emergente pretensión debe afrontar procesalmente pues la ley lo ha legitimado para ello (si bien se advierte, el caso es diferente del anterior: aunque en ambos hay colegitimados, en aquél



todos son causantes de la relación en tanto que en éste uno no lo es). Recuérdese la diferencia existente entre conexidad causal -identidad del hecho causal e identidad de imputación jurídica- y afinidad -identidad del hecho causal y no identidad de imputación jurídica-. Como la posición jurídica de demandado en tal caso no impide que, oportunamente, pueda pretender repetir la prestación a la que puede ser condenado, la propia ley le permite en general provocar la citación del verdadero y real causante del derecho litigioso a los mismos fines enunciados respecto de la hipótesis anterior: que el tercero pueda controlar las defensas esgrimidas y quede vinculado así a los efectos propios de la sentencia que se dicte al finalizar el proceso. De tal modo, cuando posteriormente intente repetir lo pagado, evitará la articulación por su propio demandado de la excepción de indebida o negligente defensa.
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Un caso práctico ayudará a comprender mejor el tema: el art. 1113 del Código Civil argentino establece que la obligación de reparar "se extiende a los daños que causaren los que estén bajo su dependencia».



Racional y lógicamente, se ve claro que si Pedro, dependiente de Diego y en ocasión de cumplir tareas propias de esa dependencia, causa un daño a Juan, éste puede pretender primariamente que Pedro le brinde adecuado resarcimiento. Y se ve claro también que ningún vínculo fáctico une a Juan con Diego. Sin embargo, cual lo que ocurre con mucha frecuencia en el Derecho, la ley habilita a otras personas diferentes de las que se hallan en conflicto para poder ser actoras o demandadas, legitimándolas al efecto so pretexto de diversas y muy variadas razones que no es del caso analizar ahora. Así, sin perjuicio de mantener la relación directa entre quien puede pretender (la víctima Juan) y quien debe primariamente la prestación pretendida (el dependiente Pedro, si es culpable), la ley permite que otra persona (Diego, patrono de Pedro) se vea en la necesidad de afrontar el carácter originario de demandado por la sola circunstancia de ostentar la calidad prevista en la ley (en el caso, patrono). De allí que en la Lección 7 haya establecido el concepto de afinidad: a base de un hecho dañoso (el accidente) responderá Juan (si es culpable) y Diego (si es patrono de Juan y si Juan es culpable). En otras palabras y reiterando idea anteriormente expuesta: a base de un mismo hecho, dos personas responderán por imputaciones diferentes en orden a distintas calidades de legitimación otorgadas por la ley. El caso ya es idéntico al anterior de conexidad causal: si conforme a lo dispuesto en la normativa civil, el patrono que paga el daño causado por su dependiente culpable puede repetir de éste lo pagado, se ve con claridad cuál es el interés jurídico del demandado originario para vincular al resultado de la sentencia a quien es tercero respecto 164
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del proceso y, al mismo tiempo, colegitimado para actuar por ser, precisamente, el causante del daño a resarcir. Por supuesto, y como ya se dijo anteriormente, tal interés le permitirá provocar la citación del tercero no demandado para evitar en lo futuro la eventual deducción de la excepción de negligente o indebida defensa. Otros ejemplos similares pueden ser extraídos del Código Civil argentino en sus artículos 1125 (el dueño del animal causante del daño, demandado por la víctima, puede citar a quien lo excitó), 1146 (el director de la obra puede citar al proyectista en los supuestos de responsabilidad por vicios de la construcción), etcétera. Adviértase ahora que en todos los supuestos de repetición de lo pagado, el que puede provocar la intervención del tercero es siempre



el demandado. Utilizando otras palabras para mostrar el fenómeno que estoy describiendo: el demandado originario (parte del litigio y no del conflicto, pues está legitimado legalmente para ser demandado aun cuando no es causante personal del daño a reparar) puede provocar la presencia del tercero (parte del conflicto y tercero en el litigio) con la mira puesta en una eventual repetición que intentará en el futuro (no hoy, sino mañana), luego de pagar y mediante la interposición de su propia demanda (es decir, no en este proceso sino en otro



que promoverá al efecto). Se desprende de lo dicho -deliberadamente itero las ideas- que el tercero citado al proceso pendiente tiene obvio interés jurídico en que el citante salga absuelto de la pretensión ejercitada en su contra, pues con ello erradica la eventualidad de que se le dirija ulteriormente demanda de repetición. De allí la obvia conveniencia (razón por la cual la intervención también puede ser voluntaria) de su participación en el pleito, vigilando las defensas esgrimidas para que sean adecuadas al caso.
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Pues no se detiene aquí la facultad del tercero citado o espontáneamente comparecido: repárese en que él es parte sustancial del conflicto; o sea que, en el ejemplo dado, pudiendo ser parte originaria del litigio no lo fue por la simple razón de que el actor no lo demandó. La confusión doctrinal que aún persiste acerca de todo este tema hace que la jurisprudencia generalizada insista en que debe extremarse el rigor de la estrictez cuando la citación la hace el demandado, so pretexto de que no se puede imponer al actor la tarea de litigar contra quien no quiere hacerlo. Los casos anteriormente mencionados demuestran el error de esta afirmación: cuando está en juego el principio de seguridad poco interesa la voluntad de las partes, ya que siempre debe existir uniformidad de juzgamiento en cuanto a la existencia y validez del hecho causal (que, como ya se vio en la Lección 17, tiene primacía absoluta tanto en los supuestos de conexidad por la causa como en los de afinidad). De allí que quepa sostener que en todo supuesto de existencia de coiegitimados en el cual uno sea demandado y el otro no, la citación provocada por quien es parle originaria le adjudica al tercero citado el papel de codernandado —aun contra la voluntad del actor— ya que la relación jurídica común o el hecho causal común habrá de ser juzgado por igual para ambos. Por eso es que sostuve en el N° 4.2.2. de esta Lección que en el caso coexisten dos relaciones litigiosas (la originaria y la del actor —aunque no haya demandado— con el tercero colegitimado que asume el papel de demandado voluntariamente a raíz de la provocación efectuada en el respectivo proceso). De ahí también que la sentencia deba incluir en la absolución o en la condena al tercero citado al pleito, cual si hubiera sido una parte originaria más: al fin y al cabo es su propia relación jurídica la que está siendo juzgada. Consecuencia material de esta afirmación es que el tercero colegitimado debe ser fehacientemente citado al proceso y seguirse a su respecto todos los pasos procedimentales que aseguren la vigencia de la idea de debido proceso (ver la Lección 12).
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Todos los casos enunciados en este número se conocen desde antaño con la denominación de denuncia del litigio, término que la doctrina ha hecho extensivo a otros supuestos que serán analizados en los números siguientes, y que, por responder a otras finalidades, deben ser llamados en forma diferente a efecto de evitar confusiones interpretativas. Dentro de esta denominación encuadro también a la llamada citación por evicción cuando es efectuada por el actor, como se verá en el N° 5.3.2.2.



5.3.2. LA CITACIÓN POR EL DEMANDADO PARA LOGRAR QUE EL TERCERO ASUMA LA DEFENSA DEL CITANTE EN EL PLEITO PENDIENTE Y QUE EVENTUALMENTE SE HAGA CARGO EN FORMA PERSONAL E INMEDIATA DE LAS CONDENACIONES QUE CONTENGA LA SENTENCIA QUE ALLÍ SE EMITA



Este tipo de intervención procede cuando la parte demandada (nunca la actora) se halla en pleito en razón de un derecho que ella misma ha causado (en lo cual se diferencia del caso de afinidad mencionado en el numero anterior) respecto del cual un tercero ajeno por completo a la relación material (conflicto) y a la procesal (litigio) debe responder en forma personal e inmediata, a consecuencia de lo cual tiene que asumir la defensa del demandado y llegado el caso, hacerse cargo de las condenaciones contenidas en la sentencia. Esto puede ocurrir en razón de que la parte que provoca la presencia del tercero (demandada-citante) tiene una propia relación legal o convencional con tal tercero que ostenta, con la litigiosa, un vinculo de afinidad por dependencia directa, mediante el cual dicho tercero ha tomado a su cargo una obligación de garantía. Este fenómeno jurídico se conoce desde siempre con la denominación de citación en garantía (ver supra N° 5.2.). Como se ve, no se trata aqui de que exista la simple posibilidad de repetir de otro colegitimado (cual se vio en el número anterior) sino
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de algo más: el citante aspira a que el citado pague hoy (no mañana, como ocurre en la denuncia del litigio) y en este mismo proceso (no en otro que promoverá al efecto, como ocurre también en la denuncia del litigio). Antes de continuar, véase un rápido paralelo entre los dos medios técnicos posibles de provocar la presencia del tercero: DEIRRICIA DEL UTIGIO (per el demandado>



CTFACION EN GARANTIA



La parte citante puede no ser la causante del derecho litigioso.



La parte diente siempre es la causante del derecho litigioso.



El actor puede demandar al tercero y no lo demanda.



El actor no puede demandar al tercero por carecer de todo vinculo juridico con él (a menos que medie un supuesto de legitimación especifico, lo que hacer variar el caso).



La parte chante siempre puede repetir del tercero en pleito posterior y sólo allí.



La parte chante siempre puede repetir del tercero, pero por el especial vinculo que lo une con él, evita el pleito posterior haciendo que el citado asuma la condena en su propio proceso.



Adelantada la sinopsis de las diferencias que existen entre las dos figuras, quiero recalcar ahora que: 1) la comparación se hace sólo desde la óptica del demandado, pues el actor no puede citar en garantía; 2) en la denuncia del litigio -lo itero una vez más- el demandado pretende vincular al tercero con el resultado de su pleito para, eventualmente, intentar mañana, y mediante otro proceso, repetir lo hoy y aqui pagado, sin que ese tercero le pueda deducir ciertas defensas; en la citación en garantía, por lo contrario, la parte demandada pretende vincular al tercero para que pague aquí y ahora, hoy y en



este mismo proceso. De consiguiente, por virtud de las particulares caracteristicas de la
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relación material (de garantía) que une a la parte originaria con el tercero, y utilizando al efecto el medio técnico denominado citación en garantía, el demandado (ahora cliente pues desea ser garantizado) provoca la presencia del tercero (ahora citado en su calidad de garantizador) para que concurra al proceso pendiente y lo sustituya en su actuación procesal y para que, corno consecuencia de operarse la sustitución, pueda el citante sustituido extromitirse del pleito. Esta finalidad y tal resultado surgen con claridad meridiana de la norma contenida en los arts. 106 y 108 del Código Procesal italiano, que instrumentó legalmente la figura. Dice el art. 106: "Cada una de las partes puede llamar a un tercero, si considera que la litis le es común (caso de la denuncia del litigio) o pretende de él una garantía" (caso de la citación en garantía).



A su turno, el art. 108 establece: 'Si el garantizador comparece y manifiesta que se hace cargo de la causa en lugar del garantizado, éste puede solicitar, siempre que las otras partes no se opongan, su exclusión del juicio. Dicha medida es dispuesta por el juez, pero la sentencia de fondo dictada en el juicio produce sus efectos también contra la parte que ha sido excluida". De tal modo, y corno lo sostuve antes al criticar las restricciones legislativas en cuanto al tema, cabe poner de resalto que al extender a la parte originaria extromitida los efectos de la sentencia dictada contra el sustituyente (que asumió personalmente el pleito), se evita todo riesgo de insolvencia posterior de éste y queda incólume el derecho del actor, al mejorar su posibilidad de cobro en razón de que ha aumentado el numero de sus deudores. Sin embargo, las distintas normativas procesales de América no han contemplado, en general, este tipo de intervención, al menos con los alcances que he mencionado recién. Antes bien, algunos códigos la prohiben expresamente y disponen —ya se verá que erróneamente— que el citado debe comparecer siempre en calidad de coadyuvante o de asistente (una confusión más, al fin), nunca como sustituye nte. 169
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Pero la realidad jurídica se impone siempre al contenido equívoco o erróneo de una norma: en el terreno de los hechos se cumplen cabalmente los fines propios de esta figura. Repare el lector en que en materia de seguros de responsabilidad, por ejemplo, los aseguradores incluyen en las pólizas ciertas cláusulas por las cuales se reservan la dirección del proceso y la designación del defensor que actuará como mandatario del asegurado (notable forma de mandato ésta en la cual el mandatario recibe órdenes de un tercero, no del mandante): otra aplicación más del antiguo refrán: "hecha la ley, hecha la trampa..." Resta explicar algo todavía: el porqué de la autorización de las parles originarias para que pueda operarse la extromisión del sustituido. Piénsese, al efecto, en pretensión de percibir una suma de dinero mayor que el monto de la cobertura del seguro y estará todo dicho. Explicada hasta aquí la esencia de la figura, cabe advertir que mediante la citación se une la relación jurídica litigiosa entre actor y demandado con otra relación jurídica independiente que se da entre demandado y tercero, y que bien puede ocurrir que éste la desconozca o condicione. En otras palabras: la finalidad de lograr la sustitución puede no cumplirse en muchas ocasiones. Por eso es que cabe ahora estudiar las posibles actitudes que puede adoptar el garantizador luego de haber sido citado en garantía por el demandado. Tales actitudes son cuatro: 1) sustitución: el garantizador comparece al pleito para hacerse cargo de la defensa y asumir lisa y llanamente todas las responsabilidades del citante quien, a su turno, puede adoptar una de dos posibles actitudes: 1.1) extromitirse del pleito pendiente, perfeccionando la finalidad de la sustitución que pretendía efectivizar cuando provocó la presencia del tercero, pero siempre sabiendo que los efectos de la sentencia
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que se dicte en el proceso tramitado en su ausencia le alcanzarán del mismo modo que si hubiera participado durante todo el curso pro ced ime ntal; 1.2) permanecer en el pleito pendiente, no ya como parte originaria (calidad que pierde con la sustitución) sino como coadyuvante del sustituyente (la distinción es meramente académica pues son idénticos los efectos que derivan de una u otra calidad);



2) asistencia: en todo supuesto en el cual la respectiva ley procesal veda efectuar la sustitución (y, por ende, la extromisión del citante) -cual ocurre en la legislación argentina- el tercero que viene al pleito por provocación de la demandada no tiene otra alternativa que adoptar la actitud de asistente (ver N° 4.2.3.) (en el lenguaje habitual de las leyes, se trata de la intervención adhesiva simple). Como es obvio, tanto este caso como el anterior sólo pueden ocurrir si el tercero acepta su calidad de garantizador. De ahí que, al tener la posibilidad de negar que ostente tal carácter, deba presentarse la siguiente opción:



3) oposición: ocurre cuando el tercero citado en garantía por el demandado comparece al proceso y niega (declina) su calidad de garantizador. Cuando esto acaece, habida cuenta de la finalidad única de la citación (lograr que el garantizador se haga cargo aquí y ahora de la responsabilidad pretendida por el actor) la relación de oposición se presenta sólo entre citante y citado, entre quienes se dará un nuevo litigio que habrá de ser procesado en el mismo procedimiento, atendiendo a que toda citación en garantía implica esencialmente la



proposición de una demanda implícita por parte del citante contra el citado. De tal modo, quedan formados dos procesos lineales en el mismo procedimiento: el del actor contra el demandado-citante y el de éste contra el citado-tercero garantizador. Y ello es y debe ser así por cuanto si en su propia relación litigiosa el citante confirma la existencia de la garantía negada por el garantizador y la consecuente obligación de éste, el juez -uniendo los extremos de las dos relaciones afines-
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podrá condenar al garantizador (obviamente que junto con el garantizado) a pagar su acreencia al actor. Con ello se ganó muchísimo en economía y en celeridad y se da un tratamiento procesal adecuado a las relaciones jurídicas que deben desenvolverse en un marco de total buena fe. De lo expuesto surge el carácter de verdadera parte procesal —y principal— del tercero que compareció al proceso, por lo que resulta obvio afirmar que en caso de incomparecencia habrá que respetar todo el rito procedimental que cabe seguir contra el demandado para que no sea conculcado su derecho de defensa en juicio. 4) abstención: significa que el tercero cuya citación provocó el demandado se desentiende por completo de su obligación y no concurre al pleito en el cual se practicó la citación. En tal supuesto, y por las razones apuntadas en el caso precedente, el juez debe actuar como alli se explicó a los efectos de que cumplidos en ausencia los actos procedimentales que correspondan según un código dado, la sentencia que eventualmente se dicte contra el demandado pueda vincular al tercero renuente. Como se comprende, la citación no ha cumplido en este caso su finalidad única y, por ende, no habrá sustitución (ni asistencia, cual ocurre en los casos regulados por leyes que no admiten la extromisión) pero siempre existirá para el citante la posibilidad de repetir del citado lo pagado con motivo de la sentencia, sin que éste pueda deducir la excepción de negligente o indebida defensa.



5.3.2.1. EL CASO ESPECIAL DE LA FIGURA DENOMINADA "CITACIÓN EN GARANTÍA" POR LA LEY ARGENI1NA EN MATERIA DE SEGUROS (N2 17418)



Aunque el tema es esencialmente ajeno al que vengo desarrollando en esta Lección, debo mencionarlo para aventar dudas respecto de
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la confusa figura que, utilizando la denominación de otra, ha creado el legislador argentino. Establece el art. 118 de la ley 17418 que "El damnificado puede citar en garantía al asegurador hasta



que se reciba la causa a prueba... La sentencia que se dicte hará cosa juzgada respecto del asegurador y será ejecutable contra él en la medida del seguro. En este juicio o en la ejecución de la sentencia, el asegurador no podrá oponer las defensas nacidas después del siniestro. También el asegurado puede citar en garantía al asegurador en el mismo plazo y con idénticos efectos".



Dos instituciones claramente distintas coexisten en la norma recién mencionada: la citación en garantía por el demandado (la cual encuadra acabadamente en la descripción hecha en el número precedente) y la "citación en garantía" por el actor, que nada tiene que ver con aquélla. La doctrina ha intentado definir a tan anómala figura jurídica (recuérdese que, según se ha dicho, la citación en garantía es un fenómeno que sólo puede provocar el demandado) con las explicaciones más dispares y, algunas, verdaderamente extravagantes: asi se ha dicho que es una citación en garantía igual a la del medio técnico procesal ya explicado, que es un supuesto de intervención forzosa por litisconsorcio necesario (?), ídem por ser un litisconsorcio impropio (!), que es una simple citación para actuar como coadyuvante autónomo, que es una acción directa autónoma y, finalmente, que es una acción directa no autónoma. Como son diferentes las soluciones procesales a dar en cada uno de los casos concretos que originan tan disimiles explicaciones, se puede comprender la razón de la existencia de un caos interpretativo doctrinal que, por la influencia que siempre tienen los autores de nota sobre la formación de la jurisprudencia, hace que ésta no sea uniforme. La consecuencia natural de ello es innegable: la anarquía jurisprudencia' ha generado un profundo desconcierto en los abogados y
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en los justiciables en general, pues no conocen —y, lo que es peor, no pueden conocer— los pasos procedimentaies que deben recorrer con exactitud para obtener la satisfacción de un derecho litigioso. No es del caso hacer en esta obra un desarrollo minucioso que por su extensión excedería el propio marco de cada una de tales explicaciones y las razones que demuestran la incorrección técnica de los argumentos que las sustentan. Pero a fin de que no queden confusiones en el lector, cabe sólo decir que la figura de que se trata constituye una verdadera acción (pretensión) a la cual se la califica indebidamente con la palabra directa (que procesalmente nada dice por sí misma) que debe ser entendida como la contrapartida de la acción subrogatoria. De tal modo, se trata simplemente de una legitimación extraordinaria que el legislador ha puesto en cabeza de la víctima y del asegurador de su victimario para que aquélla pueda demandar a éste sin pasar previamente por una demanda contra el causante del daño (asegurado). También excede el marco de esta obra la tarea de explicar cuáles fueron las razones políticas y económicas que exigieron tal solución del legislador, cosa que he hecho ya en otros trabajos. 5.3.2.2. EL CASO ESPECIAL DE LA LLAMADA CITACIÓN DE EVICCIÓN



La garantía de evicción encuadra acabadamente en la finalidad que vengo analizando y que procesalmente se conoce con la denominación genérica de citación en garantía (cuando la hace el demandado, no el actor). Sin embargo, las soluciones procedimentales de los distintos códigos procesales (especialmente, el de la Nación Argentina) respecto de esta institución legislada sistemáticamente en todos los códigos civiles, generalmente no guardan congruencia lógica con el sistema ni con lo explicado recién. Se trata, simplemente, de una nueva confusión generada por las dificultades doctrinales del tema y cuya erradicación llevará aún mucho tiempo y esfuerzo autoral.
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Tomando como base de esta crítica el sistema argentino —que servirá también para el de otros países— el problema arranca desde la propia ley de fondo, en razón de que el codificador ha normado como equivalentes a ciertas situaciones que son claramente incompatibles, lo cual constituye un evidente error conceptual que, si bien pudo admitirse a mediados del siglo pasado, hoy no se puede aceptar. A primera y simple vista, parecería que la evicción sólo puede ser impetrada por el demandado. El caso es bien común: Juan adquiere de Pedro un inmueble a titulo oneroso, que luego intenta reivindicar Diego (como es obvio, Juan debe citar a Pedro para que concurra al pleito pendiente, a fin de no perder la garantía). Aunque la citación está impuesta por la propia ley civil, resulta claro que encuadra dentro del concepto de provocada y no en el de necesaria, toda vez que la relación en debate no es inescindible y que resulta perfectamente admisible que el demandado originario no cite a su deudor de evicción. Tanto es así que si ello ocurre, la sentencia que dirima la relación litigiosa originaria se puede emitir y devenir plenamente útil para la heterocomposición de las partes. Quien se habrá perjudicado es el demandado, que perderá la garantía por falta de evicción. Pero nada más. Efectuada la citación, son variadas las soluciones procesales que ya tildé de incongruentes. Para mejor comprender el tema, debe tenerse presente que según lo dispuesto en el art. 2108 del Código Civil argentino, "el enajenante debe salir a la defensa del adquirente, citado por éste en el término que designe la ley de procedimientos, en el caso de que un tercero le demandare la propiedad o posesión de la cosa, el ejercicio de una servidumbre o cualquier otro derecho comprendido en la adquisición, o le turbare en el uso de la propiedad, goce o posesión de la cosa."
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la obligación que resulta de la evicción cesa sí el vencido no hubiese hecho citar de saneamiento al enajenante, o si hubiera hecho la citación pasado el tiempo señalado por la ley de procedimiento (art. 2110 del Código Civil)



cabe insistir en que la provocación no es voluntaria para el citante sino que le está impuesta por la ley so pena de perder la garantía. Parece razonable sostener que cuando la citación la efectúa el demandado la solución procesal debe pasar por una actitud de sustitución por parte del tercero, con lo cual debe operar de la misma forma que la citación en garantía. Sin embargo, la ley procesal nacional argentina (art. 109) prevé sólo la posibilidad de que ejerza una intervención coadyuvante (en rigor, y para guardar la coherencia del sistema, tendría que ser asistente) con el objeto de controlar las defensas esgrimidas por el citante, a quien de tal modo, no podrá oponer la excepción de negligente defensa en el posterior pleito que habrá de ser deducido para hacer efectiva su responsabilidad. Conforme llevo dicho anteriormente, la mera citación del tercero será suficiente para vincularlo a los efectos de la sentencia que se emita en el proceso originario, de donde resulta que su incomparecencia —claro incumplimiento de una carga procesal— no puede mejorar su derecho en el pleito que eventualmente se propondrá en su contra. Sin embargo y no obstante lo dispuesto en el art. 2110 del Código Civil, el art. 2112 establece que la obligación por la evicción cesa también sí el adquirente, continuando la defensa del pleito, dejó de oponer por dolo o negligencia las defensas convenientes, o si no apeló la sentencia de primera instancia o no prosiguió la apelación..." Como se ve con facilidad, la norma es la antitesis de la contenida



en el art. 2110, pues si la citación deviene por mandato legal so pena de perder la garantía, y su único fundamento es el de evitar, en el juicio que en el futuro se incoará contra el enajenante, la
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excepción de negligente defensa, no alcanza a comprenderse cómo es posible que opere el art. 2112 pues su texto supone que el enajenante fue citado y no concurrió al proceso pendiente. De donde cabe colegir que la sola ausencia del tercero luego de ser debidamente citado, lo vincula al resultado del pleito en el cual, pudiendo controlar las defensas del citante, no lo hizo por su propia voluntad. Dije antes que, a primera vista, la evicción sólo juega para el demandado. Sin embargo, todos los códigos procesales legislan desde antaño la posibilidad de que también pueda citar el actor. Véanse algunos casos: supóngase que Juan adquiere de Pedro un inmueble a título oneroso y obtiene su posesión: al tiempo de ocuparlo, encuentra que está habitado por Diego, quien alega un mejor derecho. Considerándolo intruso a Diego, Juan incoa un juicio por desalojo en el que, obviamente, se discutirá la calidad en la cual aquél ocupa el inmueble. En razón de que la turbación es de derecho, Juan debe citar de evicción a su enajenante Pedro, pues si su demanda finalmente se rechaza, procederá contra él una pretensión de resarcimiento. Adviértase finalmente que si la demanda es estimada. Pedro no responderá por la turbación de hecho (art. 2091, segunda parte, del Cód. Civil). Otro ejemplo: Juan compra un inmueble a Pedro, y alegando la existencia de una servidumbre (que no es legal ni aparente, Cód. Civil, art. 2091, segunda parte), Diego la ejerce pasando por el inmueble adquirido. En el caso, Juan debe promover contra Diego una acción negatoria (Cód. Civil, 2800) con el objeto de que cese en su turbación, que le impide la libertad del pleno ejercicio de su derecho real. Si se acoge la demanda parece claro que Juan no tendrá ningún derecho a reclamar de Pedro (Cód. Civil, art. 2117). Pero si se rechaza por reconocerse la existencia de la servidumbre de paso, el enajenante deberá resarcir al comprador tos daños y perjuicios sufridos si se dan, por cierto, tos demás requisitos para tornar admisible la responsabilidad por evicción. Va de suyo que en estas hipótesis no puede darse la actitud sustituyente. Antes bien, la citación se efectúa en los términos explicados
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en el N° 5.3.1.2. al sólo efecto de que el tercero no pueda oponer la excepción de negligente defensa. Por tanto, la citación de evicción por el actor constituye sólo uno de los supuestos posibles de denuncia del litigio (y no de citación en



garantía). Una explicación final: ya sabe el lector que en esta obra no he mencionado una concreta normativa a fin de poder mostrar el puro fenómeno jurídico descarnado de los ribetes legales que lo adornan y que siempre son contingentes. Sin embargo, en este número he debido apartarme de tal tónica al hacer mención puntual de diversas normas civiles y procesales. Pero no he podido hacer otra cosa para demostrar el desajuste que existe entre las doctrinas civilistas y procesalistas y entre las respectivas legislaciones acerca de una y otra materia.



5.3.3. LA CITACIÓN POR EL DEMANDADO PARA LOGRAR QUE UN TERCERO LO SUSMUYA EN EL PLEITO PF-NDIENTE POR SER EL ÚNICO Y VERDADERO LEGITIMADO PARA ASUMIR EL PAPEL DE DEMANDADO



Este tipo de intervención provocada procede en todo supuesto de demanda fundada en derecho real que es dirigida contra el tenedor de una cosa ajena (arrendatario, comodatario, depositario, etcétera) en lugar de ser entablada contra el propietatio o el poseedor de ésta, quienes son los verdaderos legitimados para asumir el papel de parte procesal. El caso se conoce doctrinalmente con la denominación de nominatio o laudatio auctoris. La solución que emerge del propio sistema procesal para lograr que el actor encauce adecuadamente su demanda es la excepción de falta de legitimación manifiesta para ser demandado, que ya expliqué en la Lección 11. Pero la admisibilidad de tal excepción es relativamente moderna. De ahí que las codificaciones civiles hayan previsto esta hipótesis en
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sus respectivos cuerpos legales al establecer que, cuando ello ocurre, el demandado originario debe citar al propietario o poseedor para que concurra al pleito pendiente a asumir su carácter, produciéndose con ello —y por sus efectos— una plena sustitución con la consiguiente witromisión del citante. Ejemplos de este tipo de citación pueden ser extraídos del Código Civil argentino en su art. 2782: 'La reivindicación puede dirigirse contra el que posee a nombre de otro. Éste no está obligado a responder a la acción si declara el nombre y la residencia de la persona a cuyo nombre la tiene. Desde que asilo haga, la acción debe dirigirse contra el verdadero poseedor de la cosa";



y en el art. 1530: "El locatario está obligado a poner en conocimiento del locador...toda acción que se dirija sobre la propiedad, uso o goce



de la cosa"; y en el art. 2464: (El simple tenedor de la cosa) 'Debe nombrar al poseedor a cuyo nombre posee, si fuere demandado por un tercero por razón de la cosa...";



y en el art. 2880: "De cualquier modo que se perturben por un tercero los derechos del propietario, el usufructuario está obligado a ponerlo en conocimiento de éste..."



Atendiendo a que este tipo de citación tiende a lograr que el proceso se desarrolle normalmente con los verdaderos legitimados para actuar en él, elementales razones de economía y celeridad aconsejan que deba ser admitido judicialmente aun en defecto de norma procesal que ello indique.
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5.3.4. La. CITACIÓN PROVOCADA POR EL ACTOR O POR EL DEMANDADO PARA



lograr la deducción de la demanda que eventualmente teme el citante del tercero citado Este tipo de citación provocada procede cuando alguna de las partes originarias teme la demanda eventual de un tercero que afirma o a quien se ha atribuido la titularidad del derecho litigioso, para evitar lo cual provoca su presencia en el proceso pendiente a fin de que allí haga valer su pretensión. Cuando esto ocurre, el citado puede asumir dos actitudes básicas: 1) comparecer al pleito y, allí, 1.1) ejercer su propia pretensión contra quien corresponda, presentándose así un tipo de intervención excluyente (ver N° 4.2.1.);



1.2) afirmar que nada pretende, con lo cual queda desde ahora mismo elucidada la situación y erradicada la posibilidad temida por el citante; 2) abstenerse de comparecer, en cuyo caso la simple demostración fehaciente de la citación permitirá que el citante le oponga los efectos de la sentencia que se dicte en el proceso pendiente cuando el tercero llegue a deducir la demanda temida por el citante. La doctrina denomina a este tipo de provocación como citación del tercero pretendiente, que puede ser efectuada: 1) por el demandado: supóngase que Juan reclama un crédito a Pedro, quien cree fundadamente que fue cedido por el mismo Juan a Diego; como puede temer razonablemente una demanda de éste acerca del mismo crédito y desconoce quién es el verdadero acreedor en la realidad, lo cita al pleito pendiente para que allí se elucide quién debe percibir la acreencia. La hipótesis genera dos situaciones distintas:
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1.1) si el deudor Pedro resiste la pretensión contra Juan, también lo hará contra Diego, de donde resulta que éste habrá de intervenir en el pleito como un tercero excluyente, con las facultades ya vistas en el N° 4.2.1. de esta Lección; 1.2) si el deudor Pedro acepta su carácter de tal pero ignora de quién lo es, citará a Diego y dará en pago lo reclamado a las resultas del pleito. Con ello logrará extromitirse del litigio, en el cual permanecerán Juan y Diego discutiendo acerca del carácter de acreedor que ambos afirman; 2) por el actor: supóngase que Juan pretende pagar por consignación una deuda cuyo acreedor es Pedro, pero cuyo derecho a percibir resulta dudoso pues Diego concurrió a exigirlo de Juan (ver el caso en los arts. 757, 4° y 2211 del Cód. Civil argentino). En este supuesto, Juan demandará a Pedro y citará a Diego para que haga valer su pretensión (contra Pedro) en el pleito pendiente. Las implicaciones del caso son similares a las vistas precedentemente. Con esto termino la explicación del fenómeno de la intervención provocada. Comprenderá ahora el lector por qué no pude desarrollarlo integramente en el N° 4.1.2.



6. LA INTERVENCIÓN NECESARIA



Este tipo de intervención tiene lugar: 1) en todo supuesto de hallarse en litigio una relación jurídica milescindible, tal como lo expliqué en los Nros. 8.2.2. de la Lección 17 y 4.1.3. de esta Lección; 2) la doctrina generalizada afirma que también tiene lugar respecto de una relación litigiosa escindible cuando así lo dispone la ley en cada caso.
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Pero ya se ha visto que la necesariedad de la citación se refiere a una simple provocación que debe hacerse para no perder un derecho o habilitar una pretensión regresiva. De consiguiente, este caso no debe ser visto como uno típico y propio de la intervención necesaria. En esta Lección me he concretado a presentar el complejo problema jurídico que siempre ostenta el tema relativo a la intervención de terceros, adoptando algunas posiciones y criticando otras y ciertos regímenes legales. Como siempre -y aquí más que respecto de otros temas- el lector deberá leer detenidamente el código procesal que le interese para poder conocer cómo opera el instituto en la normativa vigente, algunas de cuyas graves lagunas ya podrá llenar después de comprender en qué consiste el fenómeno y cuáles son sus implicaciones probables. 7. LAs TERCERAS



Ver el N° 2.15. de la Lección 20.
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Sumario 1. Concepto y razón de ser de la explicación. 2. Terceros que, interviniendo en el proceso, no se convierten en partes 2.1. Testigo 2.2. Intérprete y traductor 2.3. Perito 2.4. Tasador 2.5. Delegado técnico o perit0 de parte 2.6. Depositarios judiciales 2.7. Secuestre 2.8. Subastador o martillero 2.9. Notario o escribano público 2.10. Diligenciador 2.11. Oficina de Correos 2.12. Tenedor de un documento que interesa a las partes 2.13. Fiador judicial 2.14. Corporaciones profesionales 2.15. Terceristas 2.16. Interventor judicial 2.17. Beneficiarios de fa tributación fiscal



1. EL CONCEPTO Y LA RAZÓN DE SER DE LA EXPLICACIÓN



Ya ha visto el lector en las Lecciones 16 y 17 quiénes son los sujetos necesarios del proceso y supongo que aprendió a distinguir 183
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entre el juzgador (y todos sus auxiliares) y las partes procesales (actor, demandado y demandado por el reconviniente). También ha visto en la Lección 19 que hay sujetos eventuales del proceso (pueden intervenir o no), entre los cuales se hallan quienes tienen algún interés en el resultado final del litigio (porque de alguna manera están vinculados al conflicto): éstos son los terceros que pueden convertirse en partes procesales y que, a partir de allí, pierden la calidad de terceros para designarse finalmente como partes proce-



sales sucesivas. Resta ahora mostrar la lista de personas que pueden intervenir en un proceso en distintas calidades y que no logran acceder jamás a la categoría de parte procesal del litigio, respecto del cual siempre son terceros (se supone que, como tales, son indiferentes e independientes). Sin ánimo de ser exhaustivo (no recuerdo ahora si alguna legislación en concreto puede presentar alguno más de los que seguidamente enunciaré), tales terceros son: el testigo, el intérprete y el traductor, el perito y el tasador, el delegado técnico, el secuestre, el depositario judicial, el subastador, el notario, el diligenciador, la oficina de correos, el tenedor de un documento que interesa a las partes, el fiador judicial, las corporaciones profesionales, los terceristas, los interventores judiciales, los beneficiarios de la tributación fiscal, etcétera. Por supuesto, esta nómina se suma a la de abogados, procuradores, representantes legales y convencionales y gestores procesales que ya especifiqué en la Lección 17. Todos ellos tienen distintas intervenciones que pueden llegar a alterar el estado o el resultado del litigio o devienen necesarios para cumplir tareas ajenas al oficio judicial; aún más, pueden exigir eventualmente una retribución o una compensación a alguna de las partes, a raíz de lo cual es posible que se formalice un nuevo y propio proceso conexo al principal donde se cumplió la actuación. Tal es la razón por la cual desarrollaré esta Lección, cuyo contenido no se encuentra habitualmente en los demás libros de la asignatura.
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Antes bien, cada una de las figuras recién mencionadas (nunca las he visto explicadas a todas juntas) es presentada al estudiar la prueba, la ejecución de la sentencia, la subasta, etcétera, por cuya razón el lector carece de la cosmovisión del tema que pretendo tenga en esta obra. 2. Los TERCEROS QUE, INTERVINIENDO EN EL PROCESO, NO SE CONVIERTEN EN PARTES DEL LITIGIO 2.1. EL TESTIGO



Es testigo la persona física que ostenta la calidad de tercena (no parte) en un proceso dado y que, por haber percibido por medio de alguno de sus sentidos (vista, olfato, oído, tacto, gusto) un hecho que es materia del litigio, puede ser llamado por alguna de las partes o por el juez para declarar en el proceso con el objeto de confirmar una afirmación de parte negada por la otra. Por supuesto, la regulación procedimental de todo lo atinente al testigo y a su testimonio es contingente y, como tal, cambiante en las distintas legislaciones. Sin perjuicio de que el lector ocurra a una concreta normativa que pueda interesarle, señalaré aquí las generalidades del tema en orden a un gran número de leyes que lo desarrollan de manera similar respecto de los requisitos para ser testigo, de sus deberes y de su retribución. 2.1.1. Los requisitos para ser testigo: 1) es habitual que se exija una edad mínima que la mayoria de las leyes establece en catorce años. Sin embargo, menores de esa edad pueden ser interrogados por el juez, aunque sin sufrir los apercibimientos que luego se verán y que alcanzan a todos los demás que prestan testimonio (esto ocurre generalmente en litigios del derecho de familia y, sobremanera, en los que se discute la tenencia de esos mismos menores); 2) se requiere también que el testigo no sea cónyuge, pariente o afín (en determinados grados que varían en cada ley) respecto de alguna de las parles del litigio, a menos que haya sido agente o testigo instrumental de un acto jurídico y la declaración deba versar sobre
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éste o que verse sobre el nacimiento, matrimonio, divorcio o defunción de personas de su familia. 2.1.2. Los deberes del testigo: salvo el supuesto de menor de catorce años, para quien el juez actuante arbitrará la forma, lugar y tiempo de su interrogación, todo testigo está sujeto a tres deberes distintos que conviene diferenciar adecuadamente en orden a la sanción que el incumplimiento de cada uno de ellos puede ocasionar. El primer deber es el de comparecer en el tiempo fijado al efecto ante tos estrados del juez que lo convocó en tal carácter. De no hacerlo así sin causa justificada, puede ser conducido por la fuerza pública y, además, sometido a denuncia penal por la comisión de delito de acción pública (en la Argentina, Cód. Penal, art. 243). (Código Penal, art. 243: "Será reprimido con prisión de quince días a un mes el que, siendo legalmente citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere de comparecer o de prestar la declaración o exposición respectiva. En el caso del perito o intérprete, se impondrá además al reo, inhabilitación especial de un mes a un año"). Están exentos de este deber ciertos funcionarios públicos que en



cada caso detallan las leyes en particular y los ancianos o enfermos que no pueden desplazarse. Aquéllos declaran mediante un informe escrito y los segundos son interrogados en su propio domicilio por el juez actuante. El segundo deber es el de declarar o prestar testimonio, no pudiendo el testigo guardar silencio ante la interrogación respectiva a menos que: a) se trate de sacerdotes, médicos, parteras, abogados, etcétera, a quienes protege el secreto profesional respecto de todo lo que se les comunicó confidencialmente en el ejercicio de su ministerio o profesión; b) que la respuesta que se le exige pueda comprometer su honor o exponerlo a enjuiciamiento penal y c) que no pueda responder sin revelar un secreto científico, artístico o industrial.
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Si el testigo no cumple con este deber, puede ser sometido a arresto hasta tanto declare o, en algunos casos, sometido a enjuiciamiento penal. El tercer deber es el de decir la verdad acerca de lo que se le interroga. Caso de no hacerlo así, el mentiroso es procesable por el delito de falso testimonio. (Código Penal, art. 275: 'Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años el testigo, perito o intérprete que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposición, informe, traducción o interpretación hecha ante la autoridad competente. Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal, en pegujal° del inculpado, la pena será de uno a diez años de reclusión o prisión. En todos los casos se impondrá al reo, además, inhabilitación absoluta por el doble tiempo del de la condena?).



2.1.3. Retribución del testigo: Corno el testigo cumple una carga pública inherente a la vida en sociedad, parece obvio destacar que no puede aspirar a retribución alguna por prestar su testimonio. Sin embargo es habitual que las leyes permitan que reclamen una indemnización por el tiempo insumido (máxime si es asalariado por jornal) o una suerte de viático que cubra los gastos que hubo de afrontar para concurrir al tribunal (piénsese en testigo que reside fuera de lugar del juicio). Todo lo relativo al testimonio, su técnica, oportunidad, formas y eficacia confirmatoria de la declaración, será explicado en la Lección 24. Como esta remisión vale también para todos los demás sujetos que seguidamente enunciaré, me abstendré de reiterar la aclaración en el resto de esta Lección.



2. 2. EL IN'rk -RPRETE Y EL TRADUCTOR



Pocas cosas son tan difíciles y complejas como el litigar expresándose en una lengua distinta a la materna. (Precisamente esa es una
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de las ventajas del arbitraje internacional: la libre elección del idioma a usar en el proceso). De ahí que cuando quien debe declarar en juicio —parte, testigo o informante— no habla el idioma castellano, las leyes le posibilitan y brindan la ayuda de un intérprete para que traduzca una lengua a otra o explique o aclare el sentido de alguna expresión. Del mismo modo, cuando se presenta en juicio un documento que se halla redactado en idioma extranjero, es menester que se encuentre traducido por un traductor reconocido como tal. Por supuesto, el intérprete y el traductor se convierten de hecho en testigos que deben desempeñar sus cometidos sujetos a los mismos deberes genéricos ya vistos en el número anterior. Pero contrariamente a lo explicado respecto de los testigos, tanto el intérprete como el traductor tienen derecho a percibir una retribución por su trabajo que, en defecto de pacto con la parte interesada, establecerá en cada oportunidad el juez teniendo en cuenta las circunstancias del caso.



2.3. EL PERITO



En general, denominase perito a la persona que conoce y tiene experiencia o habilidad o práctica en alguna ciencia o arte. En este sentido, puede o no exhibir un título oficial (no siempre es necesario ello ni todas las leyes lo exigen para que pueda emitirse un dictamen pericia!). En el lenguaje procesal es perito quien es llamado al pleito para que emita una opinión o parecer o dictamen acerca de algún punto litigioso, a fin de confirmar una afirmación de alguna de las partes procesales, con el objeto de ayudar al juez (no técnico en todas las ciencias y artes) a mejor comprender el tema de la discusión. (Recuérdese que, en materia arbitratoria, por ejemplo, es corriente que el arbitrador sea un especialista en el tema que se discute, a quien
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ayuda un letrado para que guarde las formas adecuadas al caso. Repárese también en que los sistemas procesales continentales operan al revés: otorgan la tarea de arbitrar a un jurista a quien apoya un técnico en la respectiva materia). Por supuesto, al aceptar el cargo el perito presta juramento de desempeñarlo lealmente y debe someter su tarea a una serie de requisitos que, por su extensión y carácter contingente, no serán materia de esta obra. Sin embargo, el lector encontrará en la Lección 24 todo lo relativo al valor y eficiencia de la pericia. El perito que cumple idóneamente con su cometido tiene derecho a una retribución que, en la mayoría de los casos, es fijada por el juez teniendo en cuenta las circunstancias del caso.



2.4. EL TASADOR



El tasador es un perito en la tarea de valorar o evaluar cosas a efectos de fijar el precio que tienen en ciertas circunstancias. La actividad que cumple tiene importancia jurídica en numerosos casos y, especialmente, en el derecho sucesorio, donde quien actúa como tal también lo hace en carácter de inventariador de los bienes rel idos. Por ser esencialmente un perito, se aplican al tasador las observaciones antes efectuadas.



2.5. EL DELEGADO TÉCNICO O PERITO DE PARTE



Algunas leyes procedimentales acuerdan la posibilidad de que cada una de las partes en litigio pueda designar a un delegado técnico o perito de su parte para que controle las tareas realizadas por el perito judicial antes de redactar el dictamen que presentará al juez.
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El sentido de la figura es asegurar un adecuado derecho de defensa a la parte mediante un control que ella no puede ejercer personalmente por carecer de los conocimientos necesarios al efecto. Por supuesto, su tarea merece una retribución que será afrontada siempre por la parte que lo designó y cuyo importe no podrá repetir del condenado en costas. Ya se comprenderá el tema cuando se llegue a la Lección 30.



2.6. EL DEPOSITARIO JUDICIAL



En general, es depositario la persona que recibe de otro (llamado depositante) una cosa en calidad de depósito, obligándose civilmente y bajo sanción penal a conservarla, a abstenerse de usada y a devolverla cuando sea requerida al efecto. Es depositario judicial la persona (puede ser el mismo interesado o, más corrientemente, un tercero) a quien se entrega la tenencia de una cosa mueble embargada o de una cosa inmueble cuya posesión se quitó al poseedor, como consecuencia de una medida cautelar (ver la Lección 27) o de la necesidad de subastar la cosas. Para la formalidad de la constitución del carácter de depositario, éste debe aceptar el cargo bajo juramento de desempeñarlo lealmente. Siendo una tarea que no constituye carga pública, el depositario (cuando es un tercero) tiene derecho a una retribución que fijará el juez conforme a las circunstancias del caso.



2.7. EL SECUESTRE



Denominase secuestre en algunas legislaciones (v.gr.: en la colombiana) a la persona física que cumple funciones de custodio o depositario de bienes embargados y, también, de interventor administrador cuando el embargo se efectúa en establecimientos industriales
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o comerciales. Presta fianza para el desempeño de su función y tiene derecho a retribución en orden a las tareas realizadas. 2.8. EL SUBASTADOR O MARTILLERO



Se entiende por remate la venta pública de bienes mediante el sistema de puja de ofertas entre los concurrentes al acto convocado al efecto, con la implícita condición de aceptarse como precio de venta el señalado por la mayor oferta. Se acepta desde antiguo que cuando el remate se efectúa bajo la autoridad de un magistrado recibe la denominación de subasta (designación que en la jerga tribunalicia es sinónimo de remate). De ahi que el subastador (o el martillero o el rematador) sea la persona física que procede a regular las ofertas que emiten los asistentes al acto y a aceptar la oferta final. En todos los ordenamientos procedimentales, el subastador es importante figura: mediante su labor se procede materialmente a ejecutar la sentencia que ordena vender bienes del deudor para satisfacer el derecho del acreedor. Aunque el simple rematador es un típico auxiliar de comercio y, como tal, sujeto a la ley respectiva, cuando actúa en el proceso lo hace por mandato de un juez, de quien se convierte en su auxiliar para el caso, sujeto como tal a un cúmulo de deberes fijados por la ley procesal y que debe cumplir inexorablemente bajo posibilidad de ser sancionado por la autoridad que lo designó. Por supuesto, el subastador ejerce una actividad que debe ser remunerada por los interesados. Su estipendio recibe el nombre universal de comisión que la propia ley fija en orden al tipo de bienes a subastar. Cuando la subasta fracasa, tal remuneración se conoce como falsa comisión que regula el juez actuante en orden a la importancia de los bienes en juego.
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Denominase notario o escribano al funcionario público a quien la ley otorga la competencia específica de dar fe de los actos que pasan ante él. En el campo del proceso, la función fedataria es cumplida por el secretario (ver la Lección 16). No obstante la similar actividad desarrollada por secretario y notario (o escribano) —ya que ambos producen instrumentos públicos— se encuentra al exclusivo cargo de éste la expedición de escrituras públicas, necesarias cuando debe instrumentarse un acto de venta inmobiliaria con motivo u ocasión de un proceso (recuérdese que en el derecho argentino, y salvo que el interesado así lo exija, ello no es necesario en el caso de subasta, en el cual el título del comprador está representado por la propia acta de remate). Del mismo modo ocurre respecto de la pretensión de escrituración de un bien registrable: si el demandado que ha sido condenado al efecto no acata espontáneamente la condena, la respectiva escritura traslativa de dominio es otorgada por el mismo juez actuante como única manera de poder cumplir la sentencia. De allí que, eventualmente, sea menester la presencia de un escribano en el proceso —por designación de las propias partes interesadas o, en su defecto, por el juez— para llevar a cabo un cometido propio de su profesión. Cuando esto ocurre, su actividad es remunerada conforme con las pautas de la ley respectiva.



2.10. EL DILIGENCIADOR



Denominase diligenciado( a la persona fisica designada por el juez en calidad de auxiliar para llevar materialmente a cabo una actividad necesaria para el desarrollo del proceso y que debe cumplirse en lugar distinto al de la sede judicial (notificación en otra ciudad, tramitación ante otra autoridad, etcétera).
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Algunos difigenciadores se encuentran habitualmente registrados como personal de planta del propio Tribunal (v.gr.: los notificadores). También lo son los mismos profesionales del derecho (abogados, procuradores, etcétera) que actúan ante otras autoridades por autorización judicial para la consecución de ciertos actos. Por supuesto, sólo éstos tienen derecho a retribución en orden a la tarea efectivamente cumplida.



2.11. LA OFICINA DE CORREOS



En algunas leyes argentinas (v.gr.: la de Santa Fe) la oficina oficial de Correos es persona autorizada para diligenciar una notificación librada como carta certificada con acuse de recibo y enviada al domicilio de una de las partes litigantes. Cuando se utiliza este medio de notificación, las piezas recibidas en dia y/o hora inhábil surten sus efectos procesales a partir de la hora cero del primer día hábil posterior. El gasto que demanda el despacho postal es provisto por el interesado e integra la costas del proceso.



2.12. EL. TENEDOR DE UN DOCUMENTO QUE INTERESA A LAS PARTES



Al regular el procedimento confirmatorio (o probatorio, en el habitual lenguaje de los códigos), todas las leyes establecen que cuando una persona ajena al litigio (tercero) tiene en su poder un documento cualquiera relativo a la cuestión litigiosa, tiene la obligación de exhibirlo a requerimiento judicial o a designar el protocolo o archivo en el cual se halla el original. Si el tercero resiste la exhibición puede ser obligado compulsivamente a hacerlo y es civilmente responsable por los daños y perjuicios causados por su resistencia.
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Denominase fiador a la persona que asume frente al acreedor de un tercero la obligación actual o potencial de cumplir lo debido por el deudor cuando éste no lo haga. Es fiador judicial la persona que actúa garantizando el cumplimiento de una obligación potencial que surgirá —o no— con motivo u ocasión del proceso. Por ejemplo, en materia penal, el fiador garantiza económicamente que un liberado provisional concurrirá al juicio cuando sea requerida su presencia por el juez; en materia civil, garantiza el resarcimiento de los perjuicios que eventualmente ocasionare una medida cautelar trabada sin derecho.



2.14. LAS CORPORACIONES PROFESIONALES



En la década de los años 50 una fuerte corriente corporativista en



creciente auge en toda América dominó el ejercicio de la mayoría de las profesiones liberales y, entre ellas, la de los abogados y procuradores, so pretexto de lograr la concreción de un espíritu solidarista de asistencia recíproca entre ellos. Y así, la ley creó distintas corporaciones con la denominación de colegios de abogados o colegios de procuradores, a los cuales otorgó el control absoluto de la matrícula profesional y encomendó la tarea de lograr una adecuada asistencia y seguridad social mediante la cobertura de sus enfermedades y el otorgamiento de jubilaciones y pensiones. De tal modo, es la institución la que autoriza desde entonces la actividad abogadil y, por supuesto, la que puede vedarle por diferentes razones (falta de pago del arancel de la matrícula, sanción por falta ética, etcétera). De ahí que la entidad pueda llegar a tener actuación como tercero que no se convierte en parte en un proceso dado, al solo efecto de peticionar la extromisión de un defensor, con las consecuencias que son de imaginar... Otras legislaciones separan tales funciones, otorgando a una entidad el control de la matrícula y a otras la asistencia y seguridad social
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(Cajas Forenses, Cajas de Jubilaciones, etcétera). Cuando esto ocurre, las respectivas instituciones están legitimadas por la ley para intevenir activamente en todo proceso en defensa de la retribución de la función abogadil, pues el patrimonio social se forma con una cuota participativa de cada regulación de honorarios. 2.15. Los TERCERISTAS



En la Lección 19 (donde remití a este punto) he desarrollado el tema relativo a los terceros que se convierten en parles de un proceso determinado, dándoles la denominación de tercems intervinientes o de terceros legitimados, mostrando que todos ellos pueden llegar a ser partes del litigio por haber sido o poder ser partes del conflicto. En este tópico me referiré a los terreros ajenos al conflicto y al litigio y que, sin embargo, sufren personalmente alguno de sus efectos: son todos aquellos a quienes las diferentes leyes denominan teme-



ristas. La típica situación prevista en la mayoría de los ordenamientos legales alcanza a dos supuestos: 1) El tercero, en su calidad de propietario o de poseedor de una cosa, sufre los efectos del embargo de ella trabado en litigio en el que no es parte procesal. La hipótesis es relativamente frecuente: piénsese en dos personas homónimas (por ejemplo, padre e hijo) de las que una (en el caso, el hijo) se halla demandada por su acreedor quien sale a embargarle bienes y, por la razón que fuere, traba la cautela sobre los que el otro (el padre) es propietario o poseedor. Habitualmente, las leyes otorgan al tercero afectado la posibilidad de pedir el levantamiento liso y llano (inmediato) del respectivo embargo, comprobando liminarmente su propiedad o posesión actual. Si ello no se puede hacer (por carencia de elementos confirmatorios indubitables o porque la ley no brinda tal oportunidad), le queda al afectado -ahora tercerista de dominio o de posesión- la posibilidad
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de deducir su propia demanda de tercería contra las partes originarias del proceso, sin poder intervenir en momento alguno en apoyo o en contra de ellas respecto del litigio que se desarrolla dentro del proceso en el cual la medida se ordenó y trabó. 2) El tercero, alegando un mejor derecho a percibir su propia acreencia frente al otro acreedor que embargó la cosa del deudor sobre la cual el tercerista de mejor derecho afirma tener privilegio o preferencia de cobro, incoa su propia demanda contra las partes originarias del proceso en el cual se ordenó y trabó la cautela, respecto de cuyas instancias es por completo extraño. En ambos supuestos, el tercerista —parte en su propia pretensión— se inserta, aunque tangencialmente, en lo que puede denominarse proceso principal pero permanece ajeno a todo lo que en él se discuta y, por tanto, no le alcanzarán los efectos propios de la sentencia que allí se emita. El procedimiento propio para cada tipo de tercería es variable de código a código. De ahí que el lector deba ocurrir a la ley que le interese para poder completar adecuadamente este tema.



2.16. EL INTERVENTOR JUDICIAL



Cuando las medidas cautelares (ver la Lección 27) que pueden ser tomadas en ciertos casos no resultan suficientes para lograr la protección preventiva de un derecho litigioso, el juez actuante puede disponer la designación de un interventor judicial, quien es la persona física que, en calidad de auxiliar del juez, se introduce en una sociedad (civil o comercial) para administrarla en reemplazo de sus órganos naturales (interventor administrador) o junto con ellos (interventor coadministrador) o, sin llegar a tanto, para ver y controlar lo que sucede dentro de su seno e informar oportunamente al juez (interventor veedor). Las distintas figuras enunciadas se encuentran habitualmente legisladas en la normativa comercial, donde se detallan las facultades
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que pueden ser otorgadas a los diferentes tipos de interventores, las que siempre pueden ser recortadas por el juez que los designa. Otra medida cautelar generalmente legislada en forma no autónoma, como medio de hacer efectivo un embargo, posibilita que el juez que ordena trabar embargo sobre bienes muebles pertenecientes a una fábrica, establecimiento industrial o comercial que los necesite para su normal funcionamiento, decrete también la designación de un interventor conservador con la misión de velar por la conservación de los bienes embargados. Del mismo modo, cuando un embargo de carácter ejecutivo (no preventivo, ver la Lección 27), debe ser trabado sobre los ingresos de cualquier institución o establecimiento comercial, el juez puede designar un interventor recaudador para que haga efectivo el embargo en la medida, forma y oportunidad que establezca al efecto.



2.17. LOS BENEFICIARIOS DE LA TRIBUTACIÓN FISCAL Y PARAFISCAL



Casi todas las legislaciones del continente subordinan el ejercicio de la acción procesal al pago de ciertos tributos a favor del fisco o de algunas instituciones de naturaleza generalmente corporativa. El apetito fiscal es geométricamente proporcional a la necesidad de recaudar a toda costa y por cualquier vía que tiene el Estado en ciertos momentos y que, en la actualidad, ha llegado a límites insospechados y definitivamente inadmisibles, haciendo asaz gravoso el ejercicio del derecho de defensa en juicio. A tal punto es cierta esta afirmación que hoy puede decirse que en ciertos supuestos se veda en forma total el acceso a la Justicia. Por ejemplo, el depósito previo para lograr que se analice la admisibilidad de ciertos recursos extraordinarios en la provincia de Buenos Aires, alcanza al diez por ciento del monto litigioso. Por supuesto, el depósito se pierde a favor del Estado cuando el recurso se declara inadmisible. Mayor exacción no puede ser mencionada ...
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En esta línea política se fijan elevadas tasas por los distintos servicios que prestan los tribunales a los particulares y, para asegurar la percepción inmediata del correspondiente monto dinerario, la ley ordena a los jueces que paralicen el trámite de todo expediente hasta tanto se haya pagado el tributo. En razón de que a menudo es imposible afrontar dicho pago —que siempre recae inicialmente sobre el patrimonio del actor (preciso es destacar que es el acreedor que no logró cobrar oportunamente su acreencia y que por ello intenta el pleito)— la ley prevé una intervención del organismo recaudador que, así, ingresa al proceso sin carácter de parte a fin de establecer el monto de la tasa adeudada, forma convenida para su pago, determinación de la fianza que exige al efecto, etcétera. Es fácil darse cuenta de cómo entorpece todo esto la actuación de la norma y el logro de la efectividad de los derechos conculcados. Del mismo modo la ley legitima a ciertas corporaciones (en este sentido, son organismos parafiscales) para percibir un canon determinado en orden a incrementar su patrimonio (por ejemplo, hay colegios de abogados que cobran una suma de dinero fija por cada actuación abogadil en un expediente o por la iniciación del respectivo litigio). Y de esta forma posibilitan la presencia institucional en la causa para ejercer el control del pago de lo adeudado. Obviamente, con las consecuencias disvaliosas y entorpecedoras que es fácil
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1. EXPUCACIÓN PRELIMINAR



Ya que el proceso es en si mismo una serie consecuencia! de actos procedimentales concatenados y tendientes al logro de su objeto (la sentencia), al cual se llegará si no existe una actitud autocompositiva anterior que solucione el litigio (que puede o no componer el conflicto), corresponde ahora presentar detallada y cronológicamente todos los pasos que componen tal serie. Para efectuar dicha tarea enunciaré los actos que desde antaño se cumplen en la mayoría de los códigos que han tomado como modelo los precedentes hispánicos, dejando en claro que describiré lo que habitualmente constituye una serie en los diferentes tipos de procedimientos que se hallan legislados en los códigos en orden a la sentencia judicial que quiere obtener el actor a raíz de la pretensión demandada: declarativa, ejecutiva y cautelar aunque, claro está y 202



EL DESARROLLO DEL PROCESO



como ya es valor entendido en esta obra, sin hacer referencia a legislación alguna en concreto. Veamos ahora los diferentes procedimientos.



2. EL PROCEDIMIENTO DE UNA PRETENSIÓN DECLARATIVA



De aquí en más, y sin dejar de respetar en lo ideológico la congruencia de la denominación que he dado a este título con las ideas que ya he volcado en esta obra, hablaré de los distintos tipos de procedimientos habitualmente legislados —lo itero— en orden a la naturaleza de la pretensión susceptible de ser procesada. Así, haré toda la explicación que sigue teniendo en cuenta tres tipos de procedimientos: el declarativo o de conocimiento o de cognición (y que puede tramitar por diferentes vías: ordinaria, sumaría, sumarísima, especial o arbitral, según distintas pautas previstas al efecto por cada legislador y que son cambiantes en el tiempo y en el espacio) que debe ser analizado en sus dos fases posibles: una preliminar (conocida también corno medidas previas o medidas preparatorias de juicio ordinario (recibe este nombre especifico pues el trámite ordinario se aplica supletoriamente a todos los demás, en cuanto no esté especificamente legislado algún tema) y otra procesal (propiamente dicha) en orden al tipo de procedimiento de que se trate.



2.1. LA FASE PRELIMINAR DEL PROCEDIMIENTO DECLARATIVO



Sabido es ya que toda serie procesal comienza con una demanda (fase de necesaria afirmación de hechos y de derecho conteniendo la formulación de una concreta pretensión). Pero no siempre suele ocurrir así: puede suceder que el pretendiente (actor en el juicio) necesite conocer en forma previa a la iniciación de su demanda algunas circunstancias imprescindibles para hacer un planteo correcto de lo que luego será eventualmente litigioso: los ya aludidos hechos y/o la formulación de la pretensión yio el derecho que la ampara.
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En orden a esta circunstancia, se contempla desde antaño en las diferentes legislaciones la posibilidad de que el actor incoe medidas preparatorias del juicio propiamente dicho: puede tratarse tanto de un juicio declarativo, no importando al efecto si tramitará por la vía ordinaria, sumaria, sumarísima, especial o arbitral, como de uno ejecutivo, según se verá más adelante.



2.1.1. LAS MEDIDAS PREPARATORIAS DEL PROCEDIMIENTO DECLARATIVO



Con los mismos requisitos que se exigen en general para entablar una demanda (ver la Lección 8), quien pretenda hacerlo declarativamente puede solicitar varias cosas que se prevén en forma taxativa en cada legislación en particular bajo la habitual denominación de



medidas preparatorias de juicio ordinario. A guisa de ejemplo, el accionante puede peticionar que la persona contra quien haya de dirigirse la eventual demanda absuelva posiciones (ver la Lección 24) acerca de su personería o del carácter con el cual ocupa la cosa que será objeto de la pretensión y cuyo conocimiento es imprescindible para el adecuado derecho de defensa del actor; que reconozca cualquier documento privado; que exhiba la cosa mueble que será objeto de la pretensión o un testamento o un título o un documento que el actor precise ver antes de entablar su demanda; que se practique mensura de un inmueble; que se haga nombramiento de representantes legales (tutores o curadores) con quien entenderse en el pleito a incoar; etcétera. El trámite posterior consiste en una simple citación para que el eventual demandado concurra a una audiencia y actúe allí de conformidad con la medida requerida: absolver posiciones acerca de su personería, exhibir cosa mueble o documento o título o testamento, prestar conformidad para la mensura so pena de que sea ordenada directamente por el juez, etcétera. Salvo en cuanto a las hipótesis recién mencionadas, el futuro demandado no puede objetar las medidas requeridas toda vez que
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aún no se ha incoado el proceso propiamente dicho y se está cumpliendo un simple procedimiento de naturaleza administrativa que no admite bilateralización del instar (recordar lo explicado en la Lección 12). Recién una vez presentada la demanda haciendo mérito el actor del contenido de las medidas preparatorias, el ahora ya demandado podrá hacer valer los derechos que crea convenientes en orden a lograr un efectivo ejercicio de su derecho de defensa en juicio. Cumplida en definitiva la medida requerida, el juez ordena el archivo de la causa sin hacer mérito alguno acerca de lo actuado. Del mismo modo, el que tema ser demandado puede pedir la producción anticipada -a la iniciación del proceso propiamente dichode los medios de confirmación (o prueba) que eventualmente harán a su derecho y, en forma particular, del testimonio de persona de muy avanzada edad o gravemente enferma o próxima a ausentarse definitivamente del pais, etcétera. En tales los casos es habitual que las leyes exijan que el peticionante exprese con toda claridad el motivo por el cual solicita la medida y explique detalladamente la pretensión que incoará oportunamente.



2.2. LA PASE PROCESAL DEL PROCEDipmENTO DECLARATIVO



Para efectuar la explicación de los pasos procedimentales de un proceso originado en pretensión declarativa seguiré la linea especifica del juicio ordinario (o plenario o juicio de mayor cuantía), pues resulta comprensivo de todos los supuestos necesarios de conocer por el lector y, además, porque opera siempre corno regulación supletoria para todos los trámites propios de los juicios sumario, sumarisimo, especiales y arbitral. Para hacer más sencilla esta explicación -de por si difícil de comprender para quien no está iniciado en los vericuetos del litigiodividiré el trámite según el grado de conocimiento judicial (llamado instancia en la mayoría de las leyes): 1) en la primera instancia, siempre de carácter ordinario; 2) en la segunda instancia, también
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siempre de carácter ordinario (para mejor comprender la utilización equívoca de este vocablo, ver la Lección 26); 3) en ulteriores instancias de carácter extraordinario (ídem). Corresponde recordar ahora que la acción procesal es tanto la actividad cumplida como la dejada de cumplir (inactividad) (ver la Lección 12, punto 8) y que ambas —actividad e inactividad— tienen efectos jurídicos propios y diferentes. Por ello, desarrollaré seguidamente el tema teniendo en cuenta tal alternativa.



2.2.1. EN PRIMER GRADO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL ORDINARIO



La etapa propiamente procesal en primera instancia judicial está compuesta de los siguientes actos: demanda; citación y emplazamiento a estar a derecho; comparendo del demandado o declaración de su rebeldía; traslado de la demanda; oposición de excepciones previas y su correspondiente tramitación; nuevo traslado de la demanda y su contestación simplemente negativa ylo con deducción de excepciones no previas yto de reconvención con sus respectivas sustanciaciones o silencio del demandado; apertura a prueba de la causa o declaración de puro derecho de la cuestión litigiosa con sus respectivas sustanciaciones posteriores; clausura del período probatorio y traslado a las partes para alegar; llamamiento de autos.



2.2.1.1. LA DEMANDA



El tema ya ha sido tratado extensamente en la Lección 8. Aqui sólo cabe recordar que el documento demanda —en si misma un instar, toda vez que es la exteriorización del ejercicio de la acción procesal y, al mismo tiempo, el continente de un contenido necesario: la pretensión (ver ir:1m)— es el acto introductorio de la instancia judicial, entendido aqui el vocablo como el grado inicial (primero) del conocimiento del proceso por parte de un juez. Admito que estoy cometiendo aquí el pecado de equivocidad —que tanto he denostado en lecciones anteriores— al aceptar la multivocidad
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de un vocablo jurídico y utilizarlo dos veces en la misma frase con sentidos diferentes (instancia como acto de instar e instancia como lugar donde se insta o orno grado de conocimiento judicial). Pero es que no puedo evitar hacerlo pues está tan generalizado el mal uso del vocablo que no existe otro con el cual suplantarlo. Es más: dejar de usarlo sin más provocaría una inmensa perplejidad en el lector. De ahí esta digresión, por la cual presento excusas.



2.2.1.2. LA CITACIÓN Y EMPLAZAMIENTO A ESTAR A DERECHO



Presentada y cargada la demanda (ver la Lección 14) el juez debe dictar una resolución (habitualmente denominada simple providencia de trámite) por la cual decide admitirla (recordar que el vocablo significa precisamente dar curso procedimental a la pretensión) o rechazarla liminarmente: 1) por razones de forma, que siempre podrán ser corregidas por el actor; 2) por tratarse de una pretensión respecto de la cual no se permite accionar (ver la Lección 6, punto 2); 3) por haber caducado la posibilidad de accionar (ver idem); 4) por tratarse de un caso no justiciable (ver ídem). Alguna escasa doctrina minoritaria —que no comparto por muchas y variadas razones— equipara a este último supuesto el de la improponibilidad objetiva de la pretensión, por carecer ella de sustento legal. La admisión de la demanda implica, por lo menos, que el juez: 1) acepta su competencia; 2) acepta liminar y provisionalmente la legitimación procesal sustancial del actor (ver la Lección 6); 3) acepta el domicilio procesal constituido por éste para que se practiquen allí las notificaciones del caso; 4) establece cuál será el trámite (ordinario, sumario, etcétera) que imprimirá al procedimiento; 5) ordena citar y



emplazar al demandado para que comparezca a estar a derecho. La frase, de antiguo cuño y raigambre jurídica, es una de las tantas fórmulas sacramentales que aún se usan en el lenguaje forense y que carecen de todo sentido técnico.



Citar es llamar o convocar a alguien para que haga algo.
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Emplazar es dar o fijar un plazo para que alguien (en el caso, el demandado) haga algo (en el caso, comparecer). Comparecer es presentarse ante el juez citante asumiendo el carácter (que no el rol, palabra de uso tan común y que significa otra cosa) de demandado. Estar a derecho es una frase carente de sentido lógico cuando se la vincula con el proceso. Sin embargo está tan arraigado su uso que no hay perspectiva actual de que pueda ser dejada de lado (la fórmula correcta podría ser, por ejemplo: "Cítese —o cito— al demandado para que en el plazo de tantos días comparezca a este juicio a fin de ejercer su derecho de defensa o para hacer valer sus derechos..."). Por supuesto, esta citación constituye una carga procesal (ver la Lección 12) que, como tal, tiene los tres elementos de toda carga: una orden (comparezca el demandado al pleito!), un plazo (el fijado precisamente en el emplazamiento y que será mayor o menor según



la distancia que exista desde el domicilio real del demandado hasta el de la sede del juzgado) y un apercibimiento (aviso dado al recipiendario de la carga acerca de lo que le sucederá si no cumple la orden dentro del plazo otorgado al efecto). En el caso, tal apercibimiento consiste en la declaración de rebeldía. 2.2.1.3. EL COMPARENDO DEL DEMANDADO O SU DECLARACIÓN DE REEIELDJA



Si el demandado comparece (es la actividad requerida), el trámite continúa su curso regular con el siguiente paso procedimental: conferirle traslado de la demanda (el punto se explica en el número siguiente). Si el demandado no comparece (es la inactividad como respuesta al requerimiento), el juez aplica sin más el apercibimiento que decretó inicialmente: declara que el demandado es rebelde (se utiliza el vocablo en su sentido de no acatar la orden de comparecer) y ordena efectuar la notificación a él de tal declaración (ver la Lección 14).
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A partir de allí el trámite sigue en rebeldía, sufriendo el contumaz algunos efectos contrarios a su interés y que habitualmente consisten en: 1) la continuación normal de la serie procedimental sin la presencia ni representación del rebelde, a menos que carezca de domicilio conocido. En este solo caso, el juez provee a su defensa designando a un defensor ad hoc para que niegue todas las cuestiones fácticas expuestas en la demanda a fin de posibilitar la confirmación procesal; 2) se considera que el rebelde queda notificado fidamente en la Secretaría de todas las resoluciones dictadas por el juez, en el mismo dia en que ellas han sido emitidas; 3) los plazos de todas las cargas generadas de ahí en más por el juez le correrán siempre desde el mismo día de la notificación respectiva (y no desde el día siguiente, cual es la norma habitual en el proceso); 4) el estado de rebeldía, constituye un indicio a favor de la razón que asiste al actor; 5) el juez puede ordenar medidas cautetares en su contra sin necesidad de que el actor preste contracaufela (ver la Lección 27). Por supuesto, todos estos efectos varian de una legislación a otra, por lo cual el lector tendrá que ocurrir a la ley que le interese para conocer acabadamente cómo opera el tema.



2.2.1.4. EL TRASLADO DE LA DEMANDA



Comparecido el demandado o notificada su rebeldía, en su caso, el juez ordena correr traslado de la demanda al demandado por un plazo que varía grandemente entre los distintos tipos de procedimientos. Por cierto, como nueva carga que es, este traslado debe contener un cierto apercibimiento que es cambiante en las distintas legislaciones: desde generar un simple indicio a favor del pretendiente hasta implicar la aceptación lisa y llana de todos los hechos lícitos expuestos por el actor en su demanda, a raíz de lo cual ciertas eyes habilitan el inmediato pronunciamiento por el juez de la senencía de mérito que corresponda.
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2.2.1.5. LA OPOSICIÓN DE EXCEPCIONES PREVIAS Y SU TRAMITE POSTERIOR



Dentro de los primeros días —que también varían en su número entre los diferentes tipos de trámites— del total del plazo conferido para la contestación, el demandado puede oponer excepciones de carácter procesal (ver la Lección 11, punto 2.3.2.), que deben ser sustanciadas por el juez en forma de articulo de previo y especial pronunciamiento. He aquí otra frase desubicada en el tiempo y que sólo es comprendida por los iniciados en el lenguaje forense. Intento explicarla articulo es palabra sinónima de incidente o de cuestión. Previo y especial pronunciamiento significa que el planteo efectuado por el demandado (ahora es excepcionante) requiere un tratamiento procedimental anterior a la continuación del desarrollo de la serie y del dictado de una resolución que le ponga definitivo fin. Este trámite consiste en oir al actor acerca del fundamento fáctico o jurídico de la excepción articulada en su contra, cosa que se hace confiriéndole un traslado; contestado que fuere puede existir un periodo confirmatorio y luego el juez decide mediante resolución que suele ser impugnable en casi todos los ordenamientos legales. Cuando tal decisión adquiere carácter ejecutorio (por haberla consentido los interesados o por haber sido confirmada por el superior), el trámite de la serie normal continúa con el paso que sigue.



2.2.1.6. EL NUEVO TRASLADO DE LA DEMANDA



Cabe repetir aquí lo ya explicado en el número 2.2.1.4., con la salvedad de que este nuevo plazo es siempre de una duración sensiblemente inferior al plazo originario.



2.2.1.7. LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA CON SUS POSIBLES ALTERNATIVAS O EL SILENCIO DEL DEMANDADO



Ahora se ingresa a la fase de negación que ya describí en la Lección
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2y que presenté como eventual. Y es que, en ejercicio de su derecho de defensa, el demandado puede cubrir diversas alternativas que ya fueron explicadas en la Lección 11: abstenerse de contestar, allanarse a la demanda, negar los hechos y/o el derecho alegados por el actor, oponer excepciones de fondo mediante las cuales pretenda lograr la extinción de la pretensión y reconvenir (demandar al demandante). Esta contestación constituye una carga más —tal vez la más importante— para el demandado y está sujeta a distintos apercibimientos en los diferentes ordenamientos legales: desde no otorgar importancia alguna al silencio hasta darle a éste el carácter de reconocimiento implícito de la pretensión deducida, en cuyo caso el juez dicta sentencia acogiéndola sin más trámite. Como siempre, el lector debe ocurrir a la ley que le interese saber para averiguar cuál es el apercibimiento acerca de este tema. Contestada la demanda o dado por decaído el derecho dejado de usar, la serie continúa con su siguiente paso:



2.2.1.8. LA APERTURA DE UN PERIODO PROCEDIMENTAL PARA EFECTUAR LA CONFIRMACIÓN PROCESAL (O APERTURA A PRUEBA DE LA CAUSA) O LA DECLARACIÓN DE PURO DERECHO DE LA CUESTIÓN LITIGIOSA



De la atenta lectura de los escritos de demanda y contestación puede surgir que los hechos relatados en la primera estén admitidos o aceptados o controvertidos o negados y/o que el derecho que los ampara esté reconocido o desconocido. Si hay hechos controvertidos (el actor afirma lo que el demandado niega) o si aún admitidos (los dos están de acuerdo acerca de su existencia y significación) resultan ser de necesaria demostración (ver la Lección 24), el juez debe abrir un período procedimental para que la parte sobre la cual pesa la carga de confirmar (ver la Lección 12) intente cumplirla.
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Este periodo tiene distinta duración en cada uno de los tipos procedimentales y se divide en dos etapas: 1) la del ofrecimiento del medio confirmatorio de que intente valerse el interesado; esta fase se integra con la aceptación que del medio ofrecido hace el juez; 2) la de la producción o desahogo de ese medio (me refiero a la declaración de alguien, a la exhibición de un documento, etcétera).



2.2.1.9. LA CLAUSURA DEL PERIODO CONFIRMATORIO Y EL TRASLADO A LAS PARTES PARA ALEGAR



Vencido el plazo del período referido en el número anterior, con o sin la producción de los medios ofrecidos, cualquiera de las partes puede solicitar su clausura, cosa que hace el juez al tiempo de conferir sendos traslados a las partes para que produzcan sus respectivos alegatos. Aquí se trata de razonar acerca del mérito que de cada medio propuesto puede llegar a hacer cada parte para convencer al juzgador de la razón o sinrazón que tienen en el litigio.



2.2.1.10. EL LLAMAMIENTO DE AUTOS PARA DICTAR SENTENCIA



Agregados los alegatos presentados por las partes o después de declarar que ha decaído el derecho dejado de usar por quien omitió alegar en el plazo acordado al efecto, el juez pone fin a la serie procedimental mediante una fórmula cuasi sacramental de añejo uso: llama autos para sentencia. Como la palabra autos está utilizada en el sentido de litigio o de expediente, quiere significar que el juez noticia a las partes de que está en condiciones de emitir la sentencia y que, por ende, ha terminado el curso y desarrollo de la serie procedimental.
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Consentida esta actuación judicial por las parles, ya nada ¡es resta hacer en el trámite sino esperar la llegada del pronunciamiento final. Emitida la sentencia de mérito que pone fin al litigio, el proceso



cumplió su objeto. Y la sentencia, que ahora se ha convertido en la precisa norma jurídica que regula definitivamente la situación litigiosa habida entre las partes, puede ser aceptada por los interesados o impugnada por aquel cuyo interés no esté plenamente conforme con la decisión adversa. Si esto último ocurre, y mediante la oportuna interposición del recurso de apelación (ver la Lección 26) que a la postre resulte admitido por el juez, queda abierto el segundo grado de conocimiento ordinario



judicial. A partir de ahora la serie comienza a repetirse: siempre hay una necesaria afirmación, una eventual negación, una eventual confirmación y, en su caso, alegación, y una posible nueva sentencia, como se verá en el número siguiente. 2.2.2. EN SEGUNDO GRADO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL ORDINARIO



Ya dictada, notificada e impugnada la sentencia, se abre la segunda instancia que se compone de los siguientes actos procedimentates: expresión de agravios, su contestación, eventual apertura a prueba y, en tal caso, traslado para alegar acerca de ella y, nuevamente, llamamiento de autos (para todo ello, ver la Lección 26). 2.2.2.1. EL TRASLADO PARA EXPRESAR AGRAVIOS



Ya en el segundo grado de conocimiento abierto con la mera interposición tempestiva del recurso de apelación por parte de quien no está plenamente conforme con la sentencia judicial que pone fin al litigio, la serie comienza con un acto de conexión: el tribunal (o, en algunos códigos, el mismo juez de primer grado) confiere al apelante un traslado para expresar agravios por un plazo que varía de legislación
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a legislación y siempre con el apercibimiento de que si no se contesta tempestivamente se tendrá por operada la deserción del mcurso. A efectos de comprender cabalmente el verdadero significado de esta frase —también de antigua raigambre en el derecho procesal— cabe recordar que el recurso de apelación es una tipica impugnación de alzada. Es decir, que se interpone en un grado de conocimiento (el inferior) y se fundamenta en otro (el superior) (ver la Lección 26). De tal modo, el apercibimiento de tener por operada la deserción del recurso significa que si el traslado respectivo no es respondido tempestivamente (en algunas legislaciones se exige que, además, lo sea también eficientemente) se tendrá por no fundamentada la apelación y por no interpuesto el recurso (lo que implicará sin más la confirmación automática de la sentencia impugnada).



2.2.2.2. LA EXPRESIÓN DE AGRAVIOS



En este grado de conocimiento la serie continúa también con una necesaria afirmación, ahora referida a la injusticia o ilegitimidad de la sentencia adversa a una de las partes en litigio: la expresión de agravios es el escrito mediante el cual se fundamenta —en el segundo grado de conocimiento Íudicial— el recurso de apelación deducido escuetamente contra la mencionada sentencia dictada en el primer grado de conocimiento. Para comprender adecuadamente el tema es imprescindible leer la Lección 26.



2.2.2.3. EL TRASLADO PARA CONTESTAR LOS AGRAVIOS



Luego de presentada la expresión de agravios la serie continúa con una nueva conexión: el tribunal confiere al apelado un traslado de los fundamentos recursivos expuestos en la expresión de agravios a fin de que el ganancioso en el grado inferior defienda la sentencia que acogió su pretensión.
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Habitualmente este traslado (al igual que el de las excepciones en general deducidas en el primer grado de conocimiento judicial) carece de un apercibimiento que agrave el derecho del incumplidor, como ocurre en ciertos casos con el traslado de la demanda (cuya sola incontestación puede llegar a provocar el acogimiento sin más de la pretensión deducida) y simplemente produce la pérdida del derecho dejado de usar. Como se comprenderá, es un problema de politica legislativa que no siempre es congruente en los diferentes ordenamientos.



22.2.4. LA CONTESTACIÓN DE LOS AGRAVIOS



En este acto procedirnental, el ganancioso en la sentencia apelada



debe defender sus fundamentos y la solución dada al litigio por el juez frente al ataque efectuado por el apelante —perdidoso— en su expresión de agravios. Ya se ha visto en el punto precedente que la falta de cumplimiento de este acto procedimental carece de consecuencias serias para el apelado y que su silencio no conlleva sin más el acogimiento de la apelación.



2.2.2.5. LA APERTURA DE UN PERIODO CONFIRMATORIO



Excepcionalmente, algunos ordenamientos legislativos aceptan la posibilidad de que se abra un período confirmatorio en el segundo grado de conocimiento, cuando se dan algunas circunstancias que seguidamente ejemplifico: 1) que se alegue ante el superior un hecho nuevo ignorado antes o acaecido con posterioridad al período confirmatorio del grado de conocimiento anterior; 2) que algún medio confirmatorio ofrecido en el primer grado de conocimiento no hubiera sido admitido por el juez o no se hubiese producido por motivos no imputables al solicitante; 3) que se hubieran invocado hechos de dificil justificación, aunque no concurran los supuestos anteriores. Cuando esto ocurre la serie se integra con el ofrecimiento de algún medio en particular, con su aceptación por el tribunal y con su producción.
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2.2.2.6. 1-4 CLAUSURA DEL PERIODO CONFIRMATORIO Y LA ALEGACIÓN



Finalizado el período confirmatorio -con o sin la producción de los medios ofrecidos- el tribunal lo clausura y ordena conferir sendos nuevos traslados a cada una de las partes para que aleguen acerca de su mérito.



2.2.2.7. EL LLAMAMIENTO DE AUTOS PARA SENTENCIA



Presentados o no los alegatos (todo esto es consecuencia de la regla de la preclusión procesal, ver la Lección 13), el tribunal llama autos para sentencia poniendo asi fin al desarrollo de la serie procedimental y significando que, a partir del consentimiento que las partes den a esta providencia, correrá el plazo para emitir la nueva sentencia (que será confirmatoria o revocatoria de la sentencia inferior).



2.2.3. EN ULTERIORES GRADOS DE CONOCIMIENTO JUDICIAL EXTRAORDINARIO



Notificada la sentencia del segundo grado de conocimiento judicial, es impugnable sólo por medios de carácter extraordinario (ver la Lección 26) y la serie comienza, precisamente, con la deducción fundada de la impugnación de que se trate (es la necesaria afirmación), continúa con una eventual contestación del impugnado y termina en nuevo pronunciamiento judicial que concede la impugnación ante un tribunal superior o deniega el recurso deducido (para todo ello, ver la Lección 26). En estos tipos de recursos extraordinarios la serie se agota con la contestación que eventualmente hace el impugnado. Por tanto, no hay aperturas de períodos confirmatorios ni alegación ni llamamiento de autos.



3. EL PROCEDIMIENTO PREVIO A LA SENTENCIA EJECUTIVA



A este tipo procedimental -esencialmente idéntico al declarativo en los países latinoamericanos pero que se distingue de éste en general
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por tener una reducción de plazos, de medios de defensa y de medios de impugnación (ver el tema en la Lección 29)— se accede sólo si el pretendiente cuenta ya con un derecho declarado previamente por sentencia (título ejecutorio) (el trámite ejecutivo es el de la ejecución de sentencia) o con un título ejecutivo que instrumenta una obligación de: 1) dar cantidades liquidas de dinero, cosas o valores; 2) de dar cosa mueble cierta y determinada; 3) de otorgar escritura pública, respecto de todas las cuales la ley presume su certeza (ver la Lección 29). Al igual que lo que ocurre en el trámite declarativo, éste se compone de una fase preliminar y de otra procesal propiamente dicha.



3.1. LA FASE PREUMINAR (MEDIDAS PREPARATORIAS DE JUICIO EJECUTIVO)



Ya he dicho recién que quien pretenda demandar a otro por la vía del juicio ejecutivo necesita siempre exhibir un título que traiga aparejada ejecución (ver la Lección 29). Cuando carece de él puede preparar la ejecución (o la vía ejecutiva o el trámite o procedimiento ejecutivo) solicitando que el futuro demandado (luego de comenzada la ejecución pasará a denominarse ejecutado): 1) reconozca la firma a él atribuida y que se halla inserta en un documento privado; 2) que en caso de cobro de alquileres el locatario confiese su calidad de tal por el plazo expresado por el actor y el precio de la locación y que exhiba el último recibo; 3) que el juez señale el plazo dentro del cual el deudor debe hacer el pago si el acto constitutivo de la obligación no lo designó o lo autorizó a pagar cuando pudiere o tuviere medios para hacerlo; 4) que el deudor reconozca el cumplimiento de la condición, si la deuda es condicional; etcétera. El trámite posterior es similar al ya visto precedentemente: aquel a quien se atribuye la calidad de deudor o de locatario debe concurrir a una audiencia señalada al efecto por el juez y obrar allí de acuerdo con el requerimiento del actor.
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Si se reconoce la firma o la calidad de locatario (junto con el plazo y el precio convenido) o el cumplimiento de la condición, el juez dicta una resolución teniendo por preparada la vía ejecutiva que, al adquirir carácter ejecutorio, habilita al actor para incoar sin más el respectivo juicio ejecutivo contra su deudor. Igual ocurre en el supuesto de determinación de plazo para pagar: cumplido éste y no efectivizado por el deudor, el actor queda habilitado para incoar su demanda ejecutiva. Si no efectúa los reconocimientos requeridos, el procedimiento queda terminado y habitualmente se dice que se ha ordinarizado la vía (la pretensión de acceder al juicio ejecutivo ya no será posible y sólo le restará al actor pretender por la via declarativa).



32. LA FASE PROCESAL DEL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO



Los pasos que componen el trámite de la serie en este caso, son: 1) en primer grado de conocimiento judicial: demanda; citación y emplazamiento; comparendo del ejecutado o declaración de su rebeldía; citación de remate; oposición de excepciones; eventual apertura de un período confirmatorio (con ofrecimiento, producción y alegación) y llamamiento de autos. 2) En el segundo grado de conocimiento judicial: expresión de agravios; contestación de agravios; eventual apertura de un periodo confirmatorio y llamamiento de autos. Como se ve simplemente al comparar las fases procesales de los procedimientos declarativo y ejecutivo, las respectivas series procedimentales son idénticas aunque utilizando al efecto distintas palabras en algunas ocasiones. En efecto. Note el lector que ambas series: 1) comienzan con una fase necesaria de afirmación (siempre se denomina demanda); 2) continúan con dos conexiones judiciales de la instancia incoada (primero, se cita por igual en ambos casos al demandado —o ejecutado— para que comparezca a estar a derecho bajo apercibimiento de ser declarado rebelde; luego de ello, se efectúa una nueva conexión
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judicial para conferirle posibilidad de defensa: se corre traslado de la demanda al demandado o se cita de remate al deudor, 3) la serie sigue ahora con una fase eventual de negación (recordar que el demandado —o el ejecutado— puede guardar silencio o allanarse a la pretensión incoada en su contra): el demandado contesta la demanda y el ejecutado opone excepciones; 4) si de la comparación de las afirmaciones y negaciones surge que hay hechos controvertidos o de demostración necesaria, en ambos casos se abre por igual un período confirmatorio para que los interesados ofrezcan y produzcan medios de convencimiento y aleguen acerca de su mérito; 5) en ambos casos hay un llamamiento de autos para dictar sentencia. Esta similitud no puede sorprender al lector: se trata de mantener en todos los casos la bilateralidad de la audiencia como consecuencia de estar basado todo el sistema de discusión en el concepto de acción procesal que ya describí en la Lección 6. Reitero ahora la serie en particular.



3.2.1. EN PRIMER GRADO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL ORDINAFt10 3.2.1.1. LA DEMANDA



Cuadra remitir aquí a lo ya expuesto precedentemente en el punto 2.2.1.1, con la salvedad de que la respectiva pretensión debe ser acompañada siempre e inicialmente de un título que traiga aparejada



ejecución.



3.2.1.2. LA CITACIÓN Y EMPLAZAMIENTO A ESTAR A DERECHO



Remito aquí a lo ya dicho en el punto 2.2.1.2.



3.2.1.3. EL COMPARENDO DEL EJECUTADO O SU DECLARACIÓN DE RESELD1A



Aquí remito al lector a lo explicado en el punto 2.2.1.3.
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Citar de remate es el nombre de la conexión procedimental realizada por el juez para otorgar posibilidad defensiva al demandado-ejecutado en el trámite ejecutivo. Aunque la frase en sí misma nada dice —cual es ya habitual para el lector, quien se encuentra en esta obra con una terminología rara y esotérica— lo cierto es que se usa en el procedimiento ejecutivo como término equipolente al del traslado de la demanda en el procedimiento declarativo. De esto se puede colegir que citar de remate representa simplemente la bilateralización de la audiencia en el trámite que nos ocupa, a raíz del cual el procedimiento se convierte en proceso. Como toda carga, ésta tiene un plazo que varia entre las distintas legislaciones y un apercibimiento que, generalmente, consiste en dictar sentencia sin más trámite.



3.2.1.5. LA OPOSICIÓN DE EXCEPCIONES



Notificada la citación de remate, y dada la especial naturaleza del procedimiento ejecutivo, mediante el cual tramita un proceso a raíz de una pretensión que no requiere declaración judicial alguna acerca del derecho que se intenta ejecutar (pues el derecho ya viene declarado por una sentencia anterior o se encuentra contenido en un instrumento cuya certeza la ley presume), no es posible aceptar aquí la vigencia de una etapa de simple negación de hechos yide derechos (ver la Lección 11, punto 2.3.1.) como se halla instrumentada en el procedimiento declarativo (ver punto 2.2.1.4. de esta misma Lección). Aquí se requiere la deducción de una excepción, cuya característica particular consiste en la afirmación de un hecho distinto al que fundamenta la pretensión pero que lo modifica, invalida o extingue. De tal modo, en esta serie el ejecutado sólo puede defenderse oponiendo alguna de las excepciones que ya he mencionado en la Lec-
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ción 11, punto 2.3.2., en tanto su articulación se encuentre permitida (que sea admisible) en el ordenamiento legal de que se trate. 3.2.1.6. EL TRASLADO AL EJECUTANTE DE LAS EXCEPCIONES DEL EJECUTADO



Una vez opuesta una excepción admisible, el juez debe darle curso procedimental. A este efecto confiere un traslado de ella al ejecutante, con el apercibimiento de que si no lo contesta se le dará por decaído el derecho dejado de usar. Pero el silencio del incurnpliente no le genera mayor perjuicio (cual ya se vio podía ocasionar al propio ejecutado si no articulaba tempestivamente la excepción). La solución de todos los códigos respecto de este particular no es congruente; y ello merece que el legislador reformule el tema a fin de otorgar igual tratamiento a las partes contrarias cuando se encuentran en la misma situación procesal. En otras palabras: si el ejecutante gana sin más su juicio frente al silencio del ejecutado cuando es notificado de la citación de remate, éste debe ganar su excepción ante el silencio del ejecutante cuando es notificado del traslado para contestar las excepciones opuestas. Porque si no es asi: ¿cuál será la carga confirmatoria del ejecutado, si el hecho que sirvió de sustento a su excepción no fue controvertido por el ejecutante?



3.2.1.7. LA CONTESTACIÓN DE LAS EXCEPCIONES



Si el ejecutante niega los hechos fundantes de la excepción opuesta, existe controversia sólo acerca de éstos y no de todos los que se expusieron en la demanda para justificar fácticamente el titulo ejecutivo. Por ello, se impone el próximo paso procedimental.



3.2.1.8. LA APERTURA DEL PERIODO CONFIRMATORIO



Remito aquí a lo ya explicado en el punto 2.2.1.8. de esta Lección.



221



LECC1ON 21 3.2.1.9. LA CLAUSURA DEL PERIODO CONFIRMATORIO Y LA ALEGACIÓN



Remito aquí a lo ya explicado en el punto 22.1.9. de esta Lección.



3.2.1.10. EL LLAMAMIENTO DE AUTOS



Remito aqui a lo ya explicado en el punto 2.2.1.10. de esta Lección.



3.2.2. EN EL SEGUNDO GRADO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL ORDINARIO



Remito aquí a lo ya explicado en el punto 2.2.2. de esta Lección.



32.3. EN ULTERIORES GRADOS DE CONOCIMIENTO JUDICIAL EXTRAORDINARIO



Por las razones que se explican extensamente en la Lección 26, y salvo excepciones que también serán analizadas allí, no existe posibilidad legal de que hayan grados ulteriores de conocimiento ex-



traordinario en el procedimiento ejecutivo.



4. EL PROCEDIMIENTO PREVIO A UNA SENTENCIA CAUTELAR



A este tipo de procedimiento se accede siempre que el actor pretenda: 1) asegurar el efectivo cumplimiento de una eventual sentencia favorable a sus intereses; 2) mantener el estado de cosas existente al momento de plantearse el conflicto; 3) lograr —por diversas razones que se explicarán en la Lección 27— el adelantamiento de la tutela a un derecho que eventualmente será declarado por sentencia judicial. Todo lo cautelar constituye —en esencia— un procedimiento que inicialmente no genera un proceso, razón por lo cual no existe bilateralidad de la audiencia antes de ser ordenada la medida de que se trate (para mejor comprender lo expuesto, recordar la explicación contenida en la Lección 3, punto 4 y ver la Lección 27).
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El procedimiento comienza siempre con una petición (en la jerga tribunalicia se la denomina también demanda aunque de verdad no lo sea, ya que no exterioriza el ejercicio de una acción procesal que requiera de necesaria bilateralidad) acompañada de ciertos requisitos propios del tipo de pretensión de que se trate y que serán explicados luego en la Lección 27. Ordenada la cautela por el juez —y previa prestación de contracautela, cuando ella corresponde— se cumple de inmediato la medida de que se trate. A partir de allí puede tomar intervención el cautelado a fin de pedir que se levante, se reduzca o se sustituya la medida ordenada. Si esto ocurre, comienza la serie procedimental propiamente dicha y se bilateraliza el instar: el juez ordena conferir traslado al cautelante para que diga lo que quiera respecto del planteo efectuado. De ser necesario, existe aquí también la posibilidad de abrir un período procedimental confirmatorio que luego será clausurado a fin de que los interesados aleguen sobre el mérito de convencimiento que tengan los medios apodados. Consentido por las partes el llamamiento de los autos para dictar sentencia, quedan ellas a la espera del pronunciamiento judicial, que es impugnable en ciertas condiciones que se verán en la Lección 26.



4.2. EN SEGUNDO GRADO DE CONOCIMIENTO JUDICIAL ORDINARIO



Remito aquí a lo ya explicado en el punto 2.3.2. de esta Lección.



4.3. EN ULTERIORES GRADOS DE CONOCIMIENTO JUDICIAL EXTRAORDINARIO



Remito aquí a lo ya explicado en el punto 3.2.3. de esta Lección.
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LECCION 22 LA ACUMULACION PROCESAL
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EXPLICACIÓN PREVOA



Sin lugar a dudas, los temas comprendidos en esta Lección son los que muestran mayor dificultad de entendimiento en toda la extensión de la materia. Ello obedece a una defectuosa técnica normativa y a la carencia de estudios doctrinarios integrales que desarrollen sistemática y armoniosamente los temas puntuales que aquí se abordan, con clara y definitiva comprensión de los fenómenos jurídicos particulares regulados. Esto ha generado una suerte de divorcio inconciliable entre la ley y la realidad jurídica de nuestro tiempo, que se exhibe palmariamente en la discordante y a veces caótica jurisprudencia publicada que, además de confundir al intérprete, lo sume en la más absoluta perplejidad de la duda. Por mi parte, debo confesar que también he transitado los lugares comunes de toda exposición monográfica relativa al tema (ver, por ejemplo, la voz Intervención de terceros en la Enciclopedia Jurídica Omeba, Apéndice ///, pág. 488). Hoy, en honesto acto de contrición, debo reconocer que su publicación fue un simple pecado de soberbia que ruego sea ignorado por el lector. Y esto porque, con los años, he llegado al convencimiento de mi error al advertir que todos los temas relativos a la acumulación procesal (acumulación propiamente dicha, inserción, sustitución, reconvención, litispendencia, cosa juzgada, litisconsorcio, intervención de terceros, etcétera) ostentan siempre un punto en común: la comparación de pretensiones procesales (contemporáneas o sucesivas) de la cual hay que partir en toda explicación que intente ser docente. De allí que resulte ahora imprescindible releer la Lección 7 en su parte pertinente, cuya plena comprensión es necesaria para entender la explicación que sigue.



2.



LA CONTINENCIA PRETENSIONAL,



Habitualmente, el fenómeno del litigio se presenta con extrema sim-
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plicidad: un procedimiento judicial es el continente de un proceso originado en una pretensión demandada por un sujeto contra (otro) un sujeto. Sin embargo, la experiencia jurídica enseña que a raiz de un conflicto acaecido en la realidad social pueden surgir diversos litigios que convierten en complejo al que hasta recién era un fenómeno simple. Así, por ejemplo, 1) un sujeto puede pretender uno o varios objetos de varios sujetos o, a la inversa, 2) varios sujetos pueden pretender uno o varios objetos de un mismo sujeto y, finalmente, 3) varios sujetos pueden pretender uno o varios objetos de varios sujetos. Pero también puede suceder que la necesidad de liquidar un patrimonio en su totalidad deba hacerse en ciertas condiciones similares para sus acreedores a fin de que todos puedan concurrir igualitariamente al reparto. Y esto aconseja que sea un mismo y único juez el que atienda todas las peticiones y litigios. Suele ocurrir también que —a consecuencia de un mismo conflicto— los partícipes de él puedan cruzarse pretensiones de diferente naturaleza (civil y penal) que merecen ser resueltas con unidad lógica de criterio a fin de no generar un caos jurídico. Otro tanto puede acaecer en lo penal a consecuencia de que un delito sea cometido por varios sujetos o de que un mismo sujeto corneta varios delitos. De ahí que los códigos deban preever soluciones procedimentales a todos estos supuestos complejos de fenómenos de coexisistencia entre diversos litigios. Todo esto da lugar a ciertas soluciones o resultados procesales que se conocen legalmente con las denominaciones de acumulación (en lo civil y en lo penal), de atracción y de prejudicialidad (en rigor, un caso de acumulación impropia).



229



LECC1ON 22



Cuadra agregar que existen otros supuestos que aconsejan no efectuar la acumulación, generándose asi su resultado inverso: el de la



separación procesal. Finalmente, cabe reiterar que la doctrina es absolutamente dispar



en la denominación de los fenómenros que aquí se describen, de donde resulta que el lector corre el riesgo de caer en grosera confusión al comparar los diversos textos autorales, toda vez que allí se emplean términos multivocos que se potencian en su equivocidad en razón de otorgarles cada autor un diferente sentido (por ejemplo, lo que para algunos es conflicto, para otros es litigio o controversia o causa, etcétera). De ahí la importancia que asigno a la cuidadosa explicación del significado de cada palabra utilizada en esta obra.



2.1. LA ACUMULACIÓN DE PROCESOS



En el campo de lo civil (en rigor, todo lo que sea no penal) puede ocurrir hipotéticamente que: 1) un mismo actor demande varios objetos del mismo demandado; 2) el demandado demande al actor reconviniéndolo en el mismo procedimiento; 3)un mismo actor demande por idéntica causa (entendiendo por tal la sumatoria del hecho causal y de la imputación jurídica efectuada a base de ese hecho) a varios demandados, no interesando al efecto si el objeto pretendido es o no el mismo respecto de todos ellos. En esta situación, ya se ha visto que la solución final respecto de la existencia o validez de la causa debe ser /a misma para todos los demandados, aunque resulte diferente en cuanto al objeto pretendido) (se trata de un caso de conexidad causal, ver la Lección 7); 4) un mismo actor demande a varios demandados alegando que entre ellos existe una relación jurídica inescindible (igual hecho, igual imputación jurídica e igual objeto pretendido), por lo cual la solución final respecto de todos los demandados debe ser la misma no sólo



230



LA ACUMULACION PROCESAL



en cuanto a la existencia o validez del hecho causal sino también en cuanto a las conductas futuras que se pretende sean impuestas por el juez en la sentencia (se trata de un caso de conexidad mixta objetivo-causal que genera entre los diversos demandados una relación litisconsorcial necesaria, ver la Lección 7): S) un mismo actor demande a varios demandados pretendiendo uno o varios objetos a base de un mismo hecho pero haciendo imputaciones jurídicas diferentes a todos ellos (por lo cual la solución final respecto de todos los demandados habrá de ser idéntica a la del supuesto explicado recién en 3) (caso de afinidad causal, ver la Lección 7). En todos los casos precedentes, las normas procesales permiten configurar lo que la doctrina llama proceso acumulativo (en rigor, se trata de procesos acumulados en un solo procedimiento), entendiendo por tal a aquel procedimiento (o expediente) que sirve para la satisfacción de por lo menos dos pretensiones que han originado otro número igual de procesos. Esta acumulación está simplemente permitida en algunos casos (quedando a voluntad de las parles el hacer o no la acumulación), en tanto que es absolutamente imperativa en otros (no interesa al efecto la voluntad de las partes).



2.1.1. LAS CLASES DE ACUMULACIÓN PROCESAL



La acumulación procesal puede presentarse tanto en el campo de lo civil como en el de lo penal, operando de diferentes maneras según sea uno u otro caso. A ambos me referiré seguidamente.



2.1.1.1. EN EL CAMPO DE LO CIMIL



La acumulación procesal puede ser clasificada desde una doble óptica 1) por el tipo de acumulación que se efectúe, puede ser objetiva (lo
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que la ley llama acumulación de acciones en unos casos o acumulación de pretensiones en otros) y subjetiva (lo que algunas leyes llaman acumulación de autos o acumulación de procesos o acumulación de partes procesales); en rigor, todas constituyen acumulación



de procesos en un procedimiento único. 2) por la oportunidad en la cual se verifica la acumulación, que puede ser originaria, si se hace en la demanda, o sucesiva, si se efectúa con posterioridad a ella. Esta última, a su turno, opera por inserción (alguien se introduce en un procedimiento o, para mejor comprensión, en un expediente ajeno, a fin de utilizarlo para tramitar en él un proceso propio) o por reunión (se reúnen o ¡untan dos procedimientos o expedientes diferentes para hacer uno solo de allí en más o para dictar una sola sentencia que contemple todas las pretensiones deducidas). De acuerdo a todo lo explicado precedentemente, el caso 1) del punto 2.1 origina una acumulación objetiva de pretensiones por un mismo actor contra un mismo demandado; el caso 2) una acumulación de pretensiones antagónicas (por reconvención); los casos 3), 4) y 5), una acumulación subjetiva de pretensiones. Todo ello será explicado seguidamente.



2.1.1.1.1. LA ACUMULACIÓN OBJETIVA DE PRETENSIONES



La acumulación objetiva es la reunión, originaria o sucesiva, de distintas pretensiones que un sujeto tiene contemporáneamente frente a otro, realizada con la finalidad de que sean sustanciadas en un único procedimiento y decididas en la misma sentencia, para obtener con ello una mayor economía y celeridad procesales. En rigor, se trata siempre de una acumulación de procesos en un mismo e idéntico



procedimiento. Su origen se encuentra en la conexidad exclusivamente subjetiva de las distintas pretensiones, que muestran siempre a la misma persona del actor frente a la misma persona del demandado pretendiendo simultáneamente más de un objeto.
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Lo que interesa destacar aquí es que ambas partes se encuentran siempre en la misma posición de actor o demandado en los distintos litigios (lo que no ocurre en el caso de la reconvención). Descarto aquí, por tanto, la existencia de conexidad causal u objetiva. El fundamento de esta posibillidad de acumular por conexidad subjetiva (advierta el lector ahora que la conexidad subjetiva origina siempre una acumulación objetiva, pues luego se verá que ocurre a la inversa en el caso de la conexidad objetiva, donde la acumulación es subjetiva) se encuentra sólo en la conveniencia de hacer prevalecer las reglas procesales de economía y celeridad, que enseñan la utilidad práctica de obtener el mayor resultado con el mínimo de esfuerzo. De ahí que si Pedro pretende de Diego la restitución de dinero dado en mutuo y al mismo tiempo la de la cosa entregada en comodato, puede incoar un procedimiento distinto a base de cada una de sus pretensiones o bien juntadas -a su voluntad- en un procedimiento único si se dan varias condiciones que luego se verán. Parece razonable imaginar que nadie podrá negar la conveniencia -tanto para Pedro como para Diego- de tramitar en forma conjunta ambas pretensiones, ya que ello requerirá una demanda, y no dos, una contestación, y no dos, un ofrecimiento de prueba, y no dos, etcétera. Distinto es el caso cuando en un procedimiento aparecen más de dos sujetos, lo que se verá más abajo.



2.1.1.1.1.1. LOS REQUISITOS PARA HACER LA ACUMULACIÓN OBJETIVA



La acumulación objetiva exige tres requisitos: la compatibilidad de las distintas pretensiones esgrimidas por el actor contra el demandado, la unidad de la competencia judicial que legalmente corresponde para conocer de todas las pretensiones deducidas y la identidad de los trámites previstos por la ley para procesar todas ellas.
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2.1.1.1.1.1.1. LA COMPATIBILIDAD DE LAS PRETENSIONES DEDUCIDAS



El primer requisito de admisibilidad de la acumulación objetiva exige que las pretensiones no sean contrarias o incompatibles entre si de modo que una no excluya a la otra, como ocurriría, v. gr.:, si el actor demandare al mismo tiempo el cumplimiento y la resolución de un mismo contrato. Surge de ello que la incompatibilidad se presenta sólo si ambas pretensiones se deducen contemporáneamente y con carácter principal, pero nada impide que se incoe, una respecto de la otra:



a) eventualmente: la segunda pretensión se presenta para que el juez la considere y falle sólo en caso de ser desestimada la primera (v. gr.: las pretensiones de simulación y fraude, las de cumplimiento y resolución de contrato y viceversa, las de cumplimiento por imprevisión contractual y nulidad por lesión, etcétera); b) sucesivamente: la segunda pretensión se presenta condicionada a que sea estimada la primera, a lo cual cierta doctrina denomina eventualidad impropia (v.gr.: las pretensiones de percepción de capital e intereses compensatorios de ese mismo capital; de desalojo y de daños y perjuicios por la ocupación indebida del inmueble a desahuciar; la de fijación de plazo y la de condena al pago dentro de él; la de rescisión de contrato de compraventa y la de daños y perjuicios por su incumplimiento, etcétera). A estos supuestos, la doctrina agrega el caso de que sean incoadas:



c) alternativamente: la segunda pretensión se presenta también en forma principal a fin de que sea estimada ella o la primera, indistintamente (v. gr.: las pretensiones quanti minoris y redhibitoria). El CPC de Perú alude expresamente a este tipo de acumulación en su art. 47. A mi juicio el caso se subsume en la prohibición que surge del
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requisito en estudio, en tanto las distintas pretensiones, aunque alternativas, sean excluyentes.



2.11.1.1.1.2. LA UNIDAD DE COMPETENCIA PARA CONOCER DE TODAS LAS PRETENSIONES



El segundo requisito de admisibilidad de la acumulación objetiva exige que las diferentes pretensiones que han de tramitar en forma conjunta pertenezcan a la misma competencia judicial. El fundamento de ello es obvio: si se intenta la acumulación de diversas pretensiones en un mismo procedimiento que ha de sustanciar un único juez, éste debe ser competente para conocer de todas ellas. La exigencia está contenida en casi todos los códigos del sistema continental. Algunos expresan la idea con absoluta claridad al referir que la acumulación será procedente cuando todas las pretensiones puedan tramitar ante el mismo juez o tribunal, lo que supone que ellas corre3ponden a idéntica competencia en razón de la materia, del grado, del territorio y del valor. Otros códigos establecen que las pretensiones deben ser deducidas ante la misma competencia o, con menor precisión terminológica, ante el mismo fuero o misma jurisdicción, y ello debe ser entendido en el sentido antes explicado. Algún código limita el requisito a la misma competencia material y por valor, en tanto que otro autoriza expresamente, en orden a la competencia por valor, la acumulación de una pretensión de menor a otra de mayor cuantía. Esta última salvedad parece correcta y necesaria de incorporar a las legislaciones que no la contienen, toda vez que pudiendo lo menos quien legalmente puede lo más, ningún óbice existe en acumular pretensiones correspondientes a distintas competencias por valor cuando se proponen ante el juez de mayor cuantia.
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LECCION 22 2.1.1.1.1.1.3. LA IDENTIDAD DEL TRÁMITE DE TODAS LAS PRETENSIONES



El tercer requisito -acumulativo con los anteriores- para la admisibilidad de la acumulación objetiva es obvio a poco que se repare en que el buen orden judicial y la lógica procedirnental imponen que, tratándose de pretensiones a acumular, sea factible brindar a ellas igual trámite en sus respectivas sustanciaciones, ya que lo contrario sería caótico o imposible. Esta exigencia aparece constante en la mayoría de los códigos, salvo en algún caso que autoriza una suerte de opción a favor del actor en el sentido de que proponga tramitar todas las pretensiones por la vía procedimental más amplia, aunque ello así no corresponda conforme con lo legislado para cada una de ellas. Esa solución parece razonable toda vez que permite respetar las reglas de la economía y de la celeridad procesales -fundamento y única razón de ser de este tipo de acumulación- sin detrimento del derecho de defensa del demandado, que asi puede mejorar sensiblemente en orden a plazos, defensas y recursos oponibles.



2.1.1.1.1.2. QUIÉN PUEDE EFECTUAR LA ACUMULACION OBJETIVA



Como es obvio, surge a primera vista que ese tipo de acumulación puede ser efectuada sólo por el actor, a quien le corresponde ejercer la respectiva facultad en la oportunidad que señalaré en el punto siguiente. Ejercida la facultad de acumular y -salvo casos excepcionales- nada puede hacer ya el demandado al respecto y debe continuar el trámite de todos los procesos dentro de un mismo procedimiento. Sin embargo, no existe óbice alguno para que el propio demandado pueda instar -claro que en diferente oportunidad- la acumulación cuando el actor no ha procedido a acumular las distintas pretensiones en su demanda.
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Supóngase que, en el ejemplo ya visto precedentemente, Pedro demande a Diego la restitución del dinero dado en mutuo y que, contemporáneamente pero en otro procedimiento (expediente), el mismo Pedro demande al mismo Diego la devolución de una cosa entregada en comodato. Parece razonable argumentar acá que así como la ley puede privilegiar la comodidad del actor permitiéndole efectuar la acumulación de sus pretensiones —y, al mismo tiempo, evita que el contrario se oponga a ello— no puede negarse al demandado la posibilidad de hacer lo mismo en el caso inverso: si el actor no acumuló y, por ello, le genera la carga de soportar dos litigios, resulta prudente otorgarle el ejercicio de un derecho similar en orden al mantenimiento de la igualdad procesal. En esta inteligencia, los códigos en general prevén el supuesto en trato aunque lo legislan junto con otro pensado para caso diferente. Y así, la interpretación jurisprudencial generalizada ha venido a desvirtuar lo que he explicado hasta ahora. Tal cosa ocurre, por ejemplo, en el código de la provincia de Santa Fe, en la Argentina: se llega allí a idéntico resultado por la vía de lo que su normativa denomina acumulación de autos o de procesos, que resultará admisible en tanto las pretensiones subjetivamente conexas se encuentren en el mismo grado de conocimiento judicial, pertenezcan a la misma competencia y se sustancien por el mismo trámite (y. el código citado en su art. 340, 1°). Otros códigos, por lo contrario, establecen expresamente la inadmisibilidad del planteo recién efectuado (ver, por ejemplo, el de la Nación Argentina en su art. 188), toda vez que sujeta la procedencia de la acumulación de procesos a la admisibilidad de la acumulación subjetiva de pretensiones. No obstante ello, una interpretación sistemática del instituto mostraría que nada empece a que la acumulación sucesiva de pretensiones incoadas por separado se haga a pedido de cualquiera de las partes
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toda vez que las razones de economía y celeridad que se invocan al efecto juegan tanto para el actor como para el demandado; y esta tesitura, por cierto, no afecta la igualdad procesal de las partes.



2.1.1.1.1.3. LA OPORTUNIDAD PARA EFECTUAR LA ACUMULACIÓN OBJETIVA



Un somero examen de diversas leyes procesales revela que difieren en cuanto a la oportunidad respecto de la cual aceptan la acumulación: 1) algunos códigos le permiten al actor acumular sólo al momento de presentar la demanda; 2) otros, en cambio, autorizan la acumulación efectuada después de promover la demanda pero antes de ser notificado el traslado respectivo; 3) otros más, por fin, aceptan que la acumulación se efectúe hasta la contestación de la demanda. A mi juicio, la solución correcta es la enunciada bajo el N° 2, en cuanto la acumulación sea impetrada por el actor. Caso de aceptarse la tesis de que ella también puede ser instada por el demandado, éste habrá de pedirla —obviamente-- en la propia contestación de la demanda. 2.1.1.1.2. LA ACUMULACIÓN SUBJETIVA DE PRETENSIONES



La acumulación subjetiva es la reunión, originaria o sucesiva, de distintas pretensiones que un sujeto tiene contemporáneamente contra varios o que varios tienen contra uno o que varios tienen contra varios, por presentarse entre tales pretensiones una vinculación por conexidad objetiva, por conexidad causal, por conexidad mixta objetivo-causal o por afinidad. En rigor de verdad, la denominación correcta de este supuesto debería ser la de acumulación de procesos
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De tal modo, lo que caracteriza a este tipo de acumulación es que, por lo menos en una de las posiciones antagónicas que ocupan las partes procesales (bando actor o bando demandado), existe más de un sujeto (caso de partes múltiples, plurales o complejas). Esta circunstancia ha originado un claro error conceptual que aparece inexplicablemente tanto en la doctrina autoral como en el propio texto de los códigos y, por ende, en toda la jurisprudencia que se ocupa del tema. Para la mejor comprensión del punto en cuestión, doy un ejemplo que tomo de la ley vigente: el art. 88 del código de la Nación Argentina, bajo la errónea denominación de litisconsorcio facultativo dispone que -podrán varias partes demandar o ser demandadas en un mismo proceso (léase procedimiento o expediente) cuando las acciones (léase pretensiones) sean conexas por el titulo, o por el objeto, o por ambos elementos a la vez".



Es fácil advertir que la norma citada peca por clara deficiencia técnica que es menester destacar a fin de evitar grave confusión interpretativa en el lector, pues la ley efectúa una indebida extensión del vocablo litisconsorcio al mezclar bajo un mismo rótulo supuestos que nada tienen que ver entre si. Y es que la idea que refiere a un proceso con multiplicidad de partes no es equipolente con la idea de litisconsorcio. Antes bien, ambas se hallan en relación de género a especie: si bien todo litisconsorcio entraña un proceso con multiplicidad de partes por lo menos en una de las posiciones actora y demandada, no ocurre lo mismo a la inversa. El tema ya fue desarrollado en la Lección 17 y a su lectura remito nuevamente. Aclarado lo expuesto —y sin perjuicio de criticar luego y nuevamente la denominación de la norma comentada— cabe afirmar aquí que de los tres supuestos que ella contiene (conexidad por el titulo o causal, conexidad objetiva y conexidad mixta objetivo-causal), a los cuales 239
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cabe añadir el de afinidad, sólo interesa por ahora el referente a la



conexidad objetiva. Se verá luego que la conexidad objetiva entre distintas pretensiones se da cuando ellas exhiben identidad o incompatibilidad respecto del objeto pretendido. Y resulta claro que ambos supuestos son diferentes y, por ende, presentan distintas soluciones procesales, aunque los dos muestran siempre un número plural de sujetos en una de las posiciones ya citadas. Volveré inmediatamente sobre el tema en el punto 2.1.1.1.2.1.1.1.



2.1.1.1.2.1. LAS HIPÓTESIS DE ACUMULACIÓN SUBJETIVA



Dos son las hipótesis de acumulación subjetiva: la de conexidad (en las distintas variantes que luego estableceré) y la de afinidad.



2.1.1.1.2.1.1. LA HIPÓTESIS DE CONEXIDAD



Cuatro son los casos que aparecen a partir de la hipótesis de conexidad de las distintas pretensiones susceptibles de acumular: el de la identidad del objeto, el de la incompatibilidad de las pretensiones sobre un mismo objeto, el de la conexidad causal y el de la conexidad



mixta objetivo-causal.



2.1.1.1.2.1.1.1. EL CASO DE LA IDENTIDAD DE PRETENSIONES SOBRE UN MISMO OBJETO



Para la mejor comprensión del caso, reitero ahora ejemplo que ya brindé antes: si Pedro -propietario de un fundo- pretende desalojar de él a Diego, porque es un locatario que no paga su alquiler y, al mismo tiempo, a Juan, porque es un usurpador que lo ocupa parcialmente, se ve claramente que el único elemento en común que tienen las pretensiones comparadas es el objeto pretendido -el mismo inmueble, ocupado por personas que nada tienen que ver entre ellassiendo diferentes en ambos supuestos los sujetos (Pedro y Diego,
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por un lado y Pedro y Juan, por el otro) y las causas (falta de pago del arriendo y usurpación). Cuando esto ocurre, el bando plural sólo se puede formar en la posición demandada ya que si varios actores se unen para lograr un objeto común lo harán siempre por estar colegitimados causalmente para hacerlo (es absolutamente imposible de imaginar caso diferente al presentado), lográndose con ello una relación litisconsorcial (que no es el caso en tratamiento). Si se vuelve al ejemplo recién mencionado, se recordará que el derecho que la ley acuerda al actor para acumular pretensiones conexas por el objeto contra varios demandados tiene corno único fundamento el lograr mayor economía procesal y celeridad en los trámites. De tal modo, la decisión inicial del actor de acumular sólo compete a su propio interés: puede hacerlo o no, según convenga a su estrategia en el litigio. En otras palabras e insistentemente: cuando la conexión es por identidad del objeto, el actor puede demandar por separado o reunir a todos los demandados en un solo procedimiento, decidiendo voluntariamente por una u otra solución. A partir de esta premisa, resulta meridianamente claro que las distintas partes que componen la posición procesal de demandada actúan con toda independencia y que, por ende, pueden mostrar (y generalmente lo hacen) una falta de coordinación de sus intereses. Esta idea lógica no ha sido comprendida por muchos legisladores, que plasman en los códigos soluciones caprichosas que afectan el derecho de defensa de los así demandados (ver, por ejemplo, el texto del art. 88 del código de la Nación Argentina, donde se afirma absurdamente que entre tales partes procesales integrantes de una misma posición existe una relación litisconsorcial (facultativa).
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Y de tal modo, a partir de este error conceptual que no ha sido advertido por la doctrina, sujeta a partes claramente independientes (itero que en nuestro caso nada tienen que ver entre si el locatario moroso y el usurpador, salvo la voluntad del actor de reunirlos en una sola demanda para respetar su propia comodidad) a las reglas que sólo pueden ser aplicadas a partes coordinadas (que requieren igual decisión respecto de la existencia o validez de la causa obligacional). Véase cómo se vulnera el derecho de defensa de las partes: en el mismo código recién citado, por ejemplo, el segundo párrafo del art. 15 limita la posibilidad de recusar sin expresión de causa a uno solo de los actores o de los demandados cuando son vados; cosa parecida se dispone en el código de Santa Fe, donde el art. 235 dispone que la perención de la instancia es indivisible, cualquiera sea la naturaleza de la obligación".



Insisto en la incongruencia de tales normas con el sistema procesal vigente y en cómo agravan la defensa de los derechos de la parte demandada. En efecto: este tipo de acumulación sólo puede ser hecha por voluntad del o de los actores; si vados de ellos deciden juntar sus pretensiones, es razonable admitir que deban ajustarse a las limitaciones que establece, por ejemplo, el ya citado art. 15. Pero no resulta lógicamente aceptable que, por la simple voluntad de ellos, sólo uno de varios demandados pueda ejercer la facultad de recusar —toda vez que en caso de presentarse demandas por separado podrían todos hacer pleno uso del aludido derecho— y que lo pierdan por simples razones de economía y celeridad que benefician exclusivamente al o a los actores. Idénticas consideraciones cabe realizar respecto de la indivisibilidad de la caducidad de la instancia en la segunda de las citas ejemplificativas. 242
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Afortunadamente, la mala redacción del art. 312 del código de la Nación —al cual recurro siempre que deseo mostrar una pésima legislación— interpretado conforme a los principios sustentados en esta obra, permite soslayar este problema en tanto establece que el impulso del procedimiento por parle de uno de los litisconsanes, beneficiará a los restantes", de donde resultará aplicable sólo al caso de litisconsorcio y no al de acumulación subjetiva de pretensiones por identidad del objeto pretendido. Insistiendo recurrentemente en el fenómeno: ya que las cosas son lo que son no obstante cómo se las llame, la circunstancia de que el art. 88 ya citado denomine litisconsorcio facultativo a un supuesto que sólo muestra un caso de simple acumulación subjetiva (el género) sin relación litisconsorcial (la especie), no cabe aplicar a aquél las reglas propias de ésta. Por tanto: quienes se hallan actuando en una posición procesal integrada por partes plurales lo hacen con total y absoluta independencia, no pudiendo jamás afectar a una de ellas lo que hace la otra.



2.1.1.1.2.1.12. EL



CASO DE LA CONEXIDAD POR INCOMPATIBILIDAD



DE LAS PRETENSIONES SOBRE UN MISMO OBJETO



Comienzo nuevamente con un ejemplo: si Pedro reclama a Diego la restitución de la finca que le usurpara y, al mismo tiempo, Juan reclama al mismo Diego la misma finca, que le compró y de la cual no obtuvo la tradición, se ve también claramente que, además de la persona de Diego, el único elemento común que tienen las pretensiones comparadas es el objeto pretendido, que lo quieren excluyentemente para si distintos sujetos a base de distintas causas (Pedro, por un lado y Juan, por el otro). Cuando esto ocurre, el fenómeno que acaece en el plano procesal cambia radicalmente: ya no hay varios sujetos en la posición de la parte demandada sino tres sujetos opuestos entre sí.
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A este caso se llega por tres vías: a) la inserción procesal, mediante la figura de la intervención excluyente de tercero (ver la Lección 19) o, en su defecto, por b) la acumulación sucesiva de dos procesos en un procedimiento (casos del mal llamado litisconsorcio en el art. 88 ya varias veces citado, no obstante tratarse de una relación jurídica escindible), y por e) la citación provocada para lograr la demanda de un tercero (este tipo de citación procede cuando una de las partes originarias teme la demanda eventual de un tercero que afirma la titularidad del derecho litigioso, a fin de que lo haga valer en el mismo procedimiento) (ver la Lección 19). Respecto del primer supuesto (en rigor, lo mismo resulta para los demás), ya se ha visto en la Lección 19 que la doctrina generalizada afirma que —ante la inserción del tercero— las partes originarias se



colocan automáticamente en relación litisconsorcial. Por mi parte, y no obstante haber sostenido tal tesis antes de ahora, creo hoy que no es exacta. Por lo pronto, para que exista relación litisconsorcial (tal como ya se ha visto en esta obra), es imprescindible que se presente una conexidad del hecho causal entre las diversas pretensiones, cosa que obviamente no ocurre en el caso tratado, que muestra sólo una conexidad por incompatibilidad de las pretensiones sobre el mismo objeto. Además, por simple razonamiento lógico —y sin que ello implique una regla absoluta— la relación litisconsorcial supone una coordinación de intereses entre los litisconsortes, cosa que tampoco se presenta aquí ya que las partes originarias actúan con intereses contrapuestos antes, durante y, eventualmente, después de la intervención: son siempre partes contrarias.
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Por tal razón, cada uno de ellas actúa en forma por completo independiente de las otras, y la sentencia única a dictar por razones de economia y celeridad respecto de las tres relaciones debe mencionar expresamente, absolviendo o condenando, a las tres partes encontradas.



2.1.1.1.2.1.1.3. LOS CASOS DE CONEXIDAD CAUSAL Y DE CONEXIDAD MIXTA OBJETWOCAUSAL



Todos los supuestos enunciados en el título constituyen procesos con partes plurales que generan una relación litisconsorcial entre quienes se hallan componiendo una misma posición (actora o demandada) en el proceso. De aquí que las soluciones procesales a dar en cada uno de tales supuestos deben ser diferentes a las ya vistas respecto de los casos de conexidad objetiva. Por lo pronto, ya adelanté un juego de palabras para mostrar al lector una suerte de regla mnemotécnica que lo ayude a comprender el lema: si la conexidad subjetiva (mismos sujetos) origina una acumulación objetiva (de lo cual resulta que se acumulan objetos), la conexidad objetiva (en la simple o mixta, al igual que en la afinidad: el hecho causal es siempre el mismo) origina una acumulación subjetiva (de lo cual resulta que se acumulan sujetos) Ya expliqué en la Lección 17 que el género litisconsorcio existe cuando entre diversas pretensiones se presenta un vínculo tal entre los distintos sujetos que actúan en una misma posición procesal (por cotitularidad de una relación jurídica escindible o por afinidad) que requiere que el juez actuante respete y asegure una comunidad de suerte entre todas las coparles que integran el mismo bando (a raíz de ello, la decisión que recaiga acerca de la existencia o de la validez del hecho causal será la misma para todos los litisconsortes). Aunque la escindibilidad de la relación posibilita que el actor demande a uno de los cotitulares de la obligación y no al otro, por ejemplo
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(piense el lector en dos codeudores solidarios, entre los cuales el actor elige al más solvente), si llega el momento de demandar al otro no podrá hacerlo en forma independiente del primero. Por lo contrario, habrá de acumular la segunda pretensión a la primera ya deducida para lograr así la identidad o uniformidad de la decisión judicial acerca del hecho causal de la obligación y evitar con ello el caos jurídico de soluciones contradictorias acerca del mismo hecho. Y si así no lo hace, tendrá que ordenarlo el juez, por las mismas razones recién apuntadas. Si esto ocurre en los supuestos de conexidad causal y de afinidad, con mayor rigor tendrá que ocurrir lo propio en los casos de conexidad mixta objetivo-causal, ya que ella genera siempre una relación litisconsorcial necesaria, en la que la decisión judicial debe ser siempre idéntica para todos los litisconsortes no sólo respecto del hecho causal sino también acerca de las conductas que el juez impone para que sea cumplida por ellos.



2.1.1.1.2.1.2. LA HIPÓTESIS DE AFINIDAD



Remito aquí al lector a la lectura del punto precedente, plenamente aplicable al caso de afinidad procesal.



2.1.1.1.2.2. LOS REQUISITOS PARA EFECTUAR LA ACUMULACIÓN SUBJETIVA



Ya adelanté en el número anterior —y lo itero ahora para todos los ejemplos posibles de imaginar respecto de estos casos— que las distintas pretensiones, conexas o afines, deben tramitar necesariamente en forma conjunta o, al menos, obtener una sentencia única a fin de evitar el eventual caos jurídico. De allí que en todos los supuestos mencionados no quepa ya hablar de economía o de celeridad procesales (fundamentos de la acumulación objetiva), sino de la certeza y de la seguridad jurídicas. Cabe derivar de ello que ya no interesa tanto que sea o no conveniente



246



LA ACLIMULACiON PROCESAL



—y, por tanto, voluntaria para las partes la tramitación conjunta— sino que, surja o no ello en forma expresa de la ley, la acumulación es absolutamente necesaria (y por tanto debe operar aun en contra de la voluntad de las partes) para erradicar de cuajo toda posibilidad de coexistencia de sentencias contradictorias. Algunos códigos refieren a este tema al legislar acerca de la acumulación de autos (o de expedientes), imponiendo la acumulación "...siempre que la sentencia que haya de dictarse en un pleito deba producir efecto de cosa juzgada en el otro o que, en virtud de idéntica causa jurídica, una misma personas sea demandada separadamemente por varias o ella demande a varias".



Corno se ve, el idioma legal consagra la idea ya explicada en el curso de esta obra.



2.1.1.1.2.3. QUIÉN PUEDE EFECTUAR LA ACUMULACIÓN SUBJETIVA



La acumulación subjetiva de procesos puede solicitarla cualquiera de las partes y en todo momento anterior a la sentencia, habida cuenta de las razones que fundamentan la necesidad de acumular (certeza y seguridad jurídicas). Tan exacta y drástica resulta esta afirmación que si las partes obvian efectuar la acumulación, ésta debe ser ordenada oficiosamente por el juez en cualquier momento, a fin de evitar siempre la posibilidad de coexistencia de sentencias contradictorias. La elemental lógica de tal afirmación no ha sido siempre respetada por el legislador quien, confundiendo nuevamente los institutos, exige que para efectuar una acumulación sucesiva de procesos en un mismo procedimiento se presente la concurrencia de tres requisitos: 1) que los expedientes respectivos se encuentren en la misma instancia (entendida la palabra como grado de conocimiento judicial),
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2) que pertenezcan a la misma jurisdicción (en rigor, a la misma competencia material, cuantitativa y territorial) y 3) que deban sustanciarse por el mismo trámite. Para colmo de perplejidad, estos requisitos suelen acumularse al que ya he señalado recién: que una sentencia que se dicte respecto de una de las pretensiones deba producir efecto de cosa juzgada en la otra o que, en virtud de idéntica causa jurídica, una persona sea demandada separadamente por varias o que ella demande a varias. Por cierto que esto no es ni debe ser así. Un ejemplo ayudará a comprender la crítica. Supóngase que la competencia material para conocer de juicios de desalojo corresponda con exclusividad a un tribunal y que la competencia material o cuantitativa para pretender percibir el importe de arriendos adeudados esté atribuida a otro tribunal, distinto del anterior. Supóngase también que se inició un juicio de desalojo por falta de pagos de arriendos al cual no compareció el demandado y que, por virtud de ello, se dictó sentencia de desahucio que apeló el perdidoso. A raíz de ello, se elevó el expediente al tribunal de grado superior. Como se colige de lo expuesto, el expediente se halla en el segundo grado de conocimiento de una determinada competencia judicial y tramita por la via especial del juicio de desalojo. Imagine ahora el lector que, dadas las circunstancias fácticas recién relatadas, el locatario en trance de desahucio pretende pagar por consignación los arriendos adeudados al locador y que sirvieron precisamente de fundamento a la demanda de desalojo por falta de pago, para lo cual incoa su demanda por la vía del juicio ordinario en el primer grado de conocimiento de otra competencia material o cuantitativa. Se deriva de lo expuesto que el expediente de marras se halla ahora en el primer grado de conocimiento de una competencia distinta de la anterior y que cuenta con un trámite procedimental diferente.
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Nadie podrá dudar de que ambos expedientes deberán ser acumulados toda vez que si se otorga calidad de pago a la consignación efectuada por el locatario no podrá éste ser desalojado por falta de pago de esos mismos alquileres. De no entenderse así el supuesto. se generaría sin dudas un verdadero caos jurídico. De tal modo, los requisitos que la doctrina y cierta jurisprudencia presentan como acumulativos no ostentan tal carácter. Antes bien, juegan independientemente y siempre para supuestos diversos. Los relativos a la identidad de instancia, de jurisdicción y de trámite, juegan sólo para los supuestos de acumulación sucesiva por conexidad subjetiva. Los demás, para todo caso de acumulación subjetiva. Esto no ha sido adecuadamente tratado por la doctrina. Antes bien, ella ha llegado a un claro desajuste procesal por influencia de los autores bien intencionados que —abrumados por la entronización de la chicana procedimental y del inútil alongamiento de todos los pleitos— quieren simplificar los trámites con olvido del derecho de defensa de las partes y de la necesidad de mantener la paz social con sentencias que no atenten contra la certeza o la seguridad jurídicas. Esta situación la equiparo al consejo que daba un viejo médico para evitar toda enfermedad de una pierna: amputada.



2.1.1.1.2.4. LA OPORTUNIDAD PARA EFECTUAR N ACUMULACIÓN SUBJETIVA



Conforme a lo explicado precedentemente, la acumulación por conexidad en razón de la identidad del objeto sólo puede hacerse inicialmente. La acumulación por conexidad en razón de la incompatibilidad de las distintas pretensiones acerca de un mismo objeto, sólo sucesivamente. En todos los demás casos de conexidad causal, de conexidad mixta objetivo-causal y de afinidad, la acumulación debe ser hecha inicial-
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mente. Si asi no se hace y aparece luego el supuesto de acumulación, tendrá que hacerse sí o sí en forma sucesiva. 2.1.1.1.3. LA ACUMULACIÓN POR ATRACCIÓN



Existen situaciones en la realidad social que no generan propiamente un litigio (y, por ende, un proceso), sino un mero procedimiento utilizado judicialmente para: 1) asegurar el adecuado reparto de los bienes que componen un acervo hereditario (caso de la sucesión por causa de muerte, ya sea testamentaria o ab intestato) y 2) para asegurar el reparto igualitario entre todos los acreedores de un patrimonio que no es suficiente para cubrir la totalidad de las acreencias (casos del concurso civil y de la quiebra mercantil, que en algunas legislaciones unifican su designación bajo el nombre genérico de concursos). Estos casos son denominados legal y doctrinalmente como juicios universales pues en ellos se pone en juego el total de los bienes que componen la universalidad del respectivo patrimonio. Con similar criterio lógico-jurídico, alguna doctrina o ciertos regímenes legales -vigentes o del pasado- han otorgado también carácter de juicios universales al deslinde, a la disolución de comunidades y a las declaraciones de simple ausencia o con presunción de fallecimiento. Aunque la doctrina no ha reparado adecuadamente en el tema, cabe aclarar ahora que la iniciación de todo juicio universal se hace sólo con una petición y no con una acción procesal (ver la Lección 3), de donde resulta que -por ausencia de litigio, esencial en la acciónel procedimiento que se genera no constituye técnicamente un proceso (aunque las leyes en general empleen mal el vocablo, asignándole el significado de expediente o de procedimiento). Consecuencia de ello es que el juez actuante no es de verdad un juez -considerado corno tercero imparcial frente a partes antagónicas,
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pues no existen como tales en el caso— sino un administrador del respectivo patrimonio, que actuará como tal repartiéndolo adecuadamente entre todos los herederos en la sucesión o lo distribuirá igualitaria o proporcionalmente entre todos los acreedores en el caso del concurso y de la quiebra (con lo cual se evita que un acreedor singular ejecute en su exclusivo provecho los bienes del deudor, disminuyéndolo en su caudal único frente al resto de los acreedores). El principal efecto jurídico de todo juicio universal consiste en lo que legalmente se denomina fuero de atracción, que significa que las pretensiones —que luego detallaré— entabladas tanto contra la persona como contra el patrimonio del causante de la sucesión, o contra la persona o el patrimonio del concursado o del quebrado (en algunas legislaciones se contemplan también otros casos que luego mencionaré), deben ser presentadas necesariamente ante el juez que conoce del juicio universal. Resulta así que, tal como ya se vio en la Lección 10, el fuero de atracción es una excepción a las reglas de la competencia relativas a todas les mencionadas pretensiones que, originando verdaderos litigios, habrán de ser tramitadas en forma independiente pero acumuladas materialmente al juicio universal y sin adecuarse al procedimiento propio de éste. Los casos respecto de los cuales procede la aplicación del fuero de atracción son similares en casi todos los paises. A título de ejemplo, detallo someramente la lista de ellos: 1) en el procedimiento sucesorio, se atraen: a) las demandas concernientes a los bienes hereditarios, hasta la partición inclusive, cuando son interpuestas por algunos de los sucesores universales contra sus coherederos; b) las demandas relativas a las garantías de los lotes entre los copartícipes y las que tienden a la reforma o nulidad de la partición; c) las demandas relativas a la ejecución de las disposiciones del testador, aunque sean a título particular, como sobre la entrega de los legados; d) las pretensiones personales (no de carácter real) de los acreedores del difunto, antes de la división de
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pues no existen como tales en el caso— sino un administrador del respectivo patrimonio, que actuará corno tal repartiéndolo adecuadamente entre todos los herederos en la sucesión o lo distribuirá igualitaria o proporcionalmente entre todos los acreedores en el caso del concurso y de la quiebra (con lo cual se evita que un acreedor singular ejecute en su exclusivo provecho los bienes del deudor, disminuyéndolo en su caudal único frente al resto de los acreedores). El principal efecto jurídico de todo juicio universal consiste en lo que legalmente se denomina fuero de atracción, que significa que las pretensiones —que luego detallaré— entabladas tanto contra la persona como contra el patrimonio del causante de la sucesión, o contra la persona o el patrimonio del concursado o del quebrado (en algunas legislaciones se contemplan también otros casos que luego mencionaré), deben ser presentadas necesariamente ante el juez que co-



noce del juicio universal. Resulta así que, tal corno ya se vio en la Lección 10, el fuero de atracción es una excepción a las reglas de la competencia relativas a todas I2S mencionadas pretensiones que, originando verdaderos litigios, habrán de ser tramitadas en forma independiente pero acumuladas materialmente al juicio universal y sin adecuarse al procedimiento propio de éste. Los casos respecto de los cuales procede la aplicación del fuero de atracción son similares en casi todos los países. A titulo de ejemplo, detallo someramente la lista de ellos: 1) en el procedimiento sucesorio, se atraen: a) las demandas concernientes a los bienes hereditarios, hasta la partición inclusive, cuando son interpuestas por algunos de los sucesores universales contra sus coherederos; b) las demandas relativas a las garantías de los lotes entre los copartícipes y las que tienden a la reforma o nulidad de la partición; c) las demandas relativas a la ejecución de las disposiciones del testador, aunque sean a título particular, como sobre la entrega de los legados; d) las pretensiones personales (no de carácter real) de los acreedores del difunto, antes de la división de
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la herencia (advierta el lector que esta atracción juega sólo pasivamente: siempre que el causante sea demandado, no cuando la masa hereditaria es actora); 2) en el procedimiento de quiebra (y de concurso civil) se atraen todas las pretensiones iniciadas contra el fallido o concursado por las cuales se reclamen derechos patrimoniales (en la Argentina, salvo los juicios de expropiación y los fundados en relaciones de familia). Siempre que esto ocurre, el trámite de los juicios atraídos se suspende hasta tanto quede firme la sentencia de quiebra. Mientras, se prosiguen con el sindico y no pueden realizarse actos de ejecución forzada.



2.1.1.1.4. LA ACUMULACIÓN IMPROPIA: LA PREIUDICIALIDAD



Aunque ya me he referido al tema en los puntos 2.3.2.3. y 4. de la Lección 11, aquí abordo la prejudicialidad desde la óptica de la acumulación procesal, pues es el lugar en el cual corresponde analizarlo con detenimiento. Debo remarcar ahora que el fenómeno de la continencia procesal indica que los diferentes aspectos de una misma pretensión o, más aún, de diversas pretensiones que nacen todas de un mismo conflicto o que están vinculadas a una misma relación jurídica, hacen imprescindible un tratamiento lógico-jurídico unitario por parte del Poder Judicial a fin de no emitir eventuales soluciones contradictorias o antagónicas acerca de un mismo e idéntico problema en sus distintas variantes o facetas (ya se ha visto varias veces que esto es un disvaior que conduce a la segregación social). Para comprender mejor esta frase, imagine el lector que la policía imputa a Pedro la comisión de un delito supuestamente perpetrado contra Juan, a raíz del cual aquél es enjuiciado penalmente. Al mismo tiempo, y por ese mismo delito, la víctima Juan pretende que Pedro le indemnice el daño sufrido. Si se sabe que la reparación se debe a título de dolo o culpa, parece obvio afirmar que la pretensión in-
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demnizatoria civil no podrá prosperar hasta tanto haya sentencia en el juicio penal donde se declare la existencia del hecho punible y la autoría de Pedro. Si no se acepta esta obviedad, cabe reflexionar acerca de las siguientes cuestiones: si Pedro es absuelto en sede penal por inexistencia del hecho, por ejemplo, ¿cómo podría desconocer esa circunstancia el juez de lo civil que debe otorgar la reparación? ¿Podría condenar a Pedro por considerar que el hecho si existió en la realidad? ¿No parece lógico que una vez que alguien ha sido declarado inocente lo sea para todos los efectos: penales, civiles, etcétera? Y a la inversa, si fue declarado culpable en la sentencia penal, ¿podrá absolverlo un juez civil por el mismo hecho? Pero las preguntas no paran aquí: ¿puede lógicamente haber encubrimiento de un robo si no hubo tal robo? Puede haber obligación de pagar alimentos si es nulo el vinculo ¿qué genera tal obligación? Las preguntas pueden sumarse casi hasta el infinito. Ya se ha visto en esta misma lección los casos de acumulación subjetiva por conexidad causal, por conexidad mixta objetivo-causal y por afinidad, en los cuales el lector habrá advertido supuestos de cojudicialidad (el tratamiento debe ser conjunto para todos los litisconsortes en cuanto al tipo de litisconsorcio que los une). El vocablo que uso es un neologismo procesal que intenta mostrar la necesidad de que todos los litisconsortes demanden o sean demandados al mismo tiempo. Pues bien: el fenómeno de la cojudicialidad se transforma en el de la prejudicialidad cuando no resulta posible el procesamiento conjunto de todas las pretensiones, o cuando tampoco es aceptable el dictado de una sentencia única respecto de todas ellas (por ejemplo, por pertenecer los distintos litigios a diferentes competencias materiales) o, más aún, cuando los casos de cojudicialidad no son tales por aparecer uno con mucha posterioridad al otro. Esta es la razón por la cual he denominado al supuesto en estudio como de acumulación impropia: debiéndose hacer la acumulación
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por razones lógicas no se hace por razones de oportunidad o de diferente competencia judicial. Cuando esto ocurre y los distintos litigios tramitan en forma independiente por la autonomía existente entre ellos, la ley evita anticipadamente la posible aparición del caos jurídico y, así, establece una suerte de prioridad de la emisión de una sentencia sobre la de otra. Esa prioridad tiene el efecto de otorgar a la primera sentencia que se dicte la autoridad del caso ya juzgado frente a la pretensión pendiente de tramitación o de decisión. En otras palabras: la primera sentencia (prioritaria) opera como una premisa necesaria del segundo pronunciamiento, a raíz de lo cual el juez ulterior no podrá declarar cosa alguna que contraríe lógicamente lo declarado por el primer sentenciador porque hace a la esencia de la prejudicialidad el mantenimiento y respeto de la invidualidad de los estados o situaciones



de hecho. Esta prioridad opera de diferentes formas:



1) desde lo civil hacia lo civil: por ejemplo, la pretensión de declaración de reconocimiento de filiación matrimonial depende de la existencia de un matrimonio válido; la de nulidad de matrimonio por subsistencia de vinculo anterior depende de la validez del primer matrimonio; la pretensión de percibir alimentos depende de lo que diga una sentencia previa acerca de otra pretensión de declaración de nulidad del vínculo que origina precisamente esa obligación alimentaria; etcétera. Casi siempre el problema se presenta en litigios en los que se discute acerca de cuestiones de estado de familia. Ya afirmé en la Lección 11 que este tipo de prioridad no está regulada en la generalidad de las leyes del continente, lo cual no resulta óbice para su utilización judicial toda vez que su falta de aceptación atenta contra la más elemental lógica jurídica;



2) desde lo penal hacia lo civil: por ejemplo, demandada judicialmente una pretensión civil de resarcimiento de daño generado por delito
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del derecho penal, la respectiva demanda no debe ser juzgada si existe proceso penal pendiente por el mismo hecho causal y hasta tanto haya sentencia definitiva en éste. Ocurre, simplemente, que si el acusado es condenado penalmente no se puede discutir en la sede civil la existencia del hecho principal constitutivo del delito ni puede ser impugnada la culpa ya declarada del condenado. Del mismo modo, si el acusado es absuelto, no se puede alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre el cual recayó la absolución. Corno se ve, la solución legal consiste en transferir el resultado del caso ya juzgado en la sede penal hacia la sede civil;



3) desde lo penal hacia lo penal: supóngase el caso de un robo acompañado de encubrimiento. Si éste es un delito autónomo en la legislación de que se trate, parece obvio que no puede perseguirse penalmente al encubridor sin hacer lo propio con el ladrón. Si no obstante se inicia el respectivo procedimiento y antes de llegar al estado de sentencia aparece el ladrón y, recién ahora, se le inicia a él su propio juicio, es evidente que no podrá dictarse sentencia respecto del encubrimiento hasta tanto no se determine la existencia del robo;



4) desde lo civil hacia lo penal: contrariamente a lo explicado recién en 2), hay veces en que la pretensión civil no está supeditada a la sentencia penal sino, al contrario, el ejercicio de la pretensión penal debe hacerse recién después de que exista sentencia firme en la sede civil: ello ocurre con el delito de adulterio —por supuesto, en las legislaciones que lo consagran— que requiere la existencia de sentencia forme de divorcio por la causal de adulterio y con el delito de quiebra culpable o fraudulenta que requiere la calificación de culpa o de fraude hecha por el juez civil de la quiebra. En estos supuestos la transferencia de los efectos del caso ya juzgado opera a la inversa del recién explicado: la prioridad de la actividad de sentenciar la tiene el juez de lo civil.
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Todas estas prioridades han recibido en la doctrina distintas denominaciones: se las conoce como cuestiones prejudiciales y, también, como cuestiones previas, otorgando cada autor disímiles efectos a los supuestos que contemplan bajo una u otra denominación. Por supuesto, este esquema no aparece siempre con la misma simplicidad expositiva: los autores no son contestes en denominar las cosas de la forma en que acabo de hacerlo y, corno siempre, hay para todos los gustos en la doctrina. Pero la mayoría considera que estas cuestiones que nacen de la continencia procesal se dividen en tres clases: las que deben ser decididas antes de comenzar la tramitación de la pretensión penal (estas son las llamadas generalizadamente como cuestiones previas), las que deben ser decididas antes de emitir la sentencia penal (cosa similar ocurre en la prejudicialidad que opera desde lo penal hacia lo civil) pero que no obstan la iniciación del trámite (son cuestiones prejudiciales al fallo) y las que deben ser resueltas si o sí en la misma sentencia con el fondo de la causa . Como las cosas son lo que realmente son, sin importar al efecto cómo se las llame, me doy por contento con haber explicado el fenómeno en su simplicidad y sin profundizar todo lo que se ha dicho al respecto: ello excederia largamente el marco del contenido de esta obra.



2.1.1.2. LA ACUMULACIÓN EN EL CAMPO DE LO PENAL



Al igual que en el campo civil la acumulación opera aquí —también— por razones de conveniencia o de necesidad: deberán juntarse en un mismo procedimiento o tramitarse escindidamente pero con la condición de dictar una sentencia única, todos los procesos que se sigan: 1) por diferentes delitos imputados contra una misma persona. Aquí se procura aplicar adecuadamente las agravantes de la penas;
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2) contra los diversos copartícipes de un mismo delito. Aquí se tiende a unificar los procedimientos por la comunidad probatoria, con lo cual se asegura una real economía procesal.



3) contra una persona por la comisión de un mismo delito contra varias personas. Ídem del caso anterior. 4) por la existencia de delitos conexos. Aquí se procura evitar la existencia de fallos contradictorios y, al decir de importante autor, también asegurar una debida proporcionalidad en la medida de las penas a imponer. Cuando un delito se comete en ocasión de perpetrar otro se tiende también a lograr la facilidad probatoria y la crítica unitaria de lo acaecido.



2.2. LA SEPARACIÓN O ESCISIÓN PROCESAL



En todo supuesto de conexidad subjetiva (en los que la acumulación está permitida sólo por razones de conveniencia), si la tramitación conjunta de los diferentes procesos incoados por el mismo actor contra el mismo demandado puede entorpecer el método de la discusión, la ley otorga al juez la facultad irrestricta de escindir la tramitación de cada proceso en otros tantos sendos procedimientos. Cosa parecida ocurre cuando la conexidad es puramente objetiva: recuérdese que su fundamento es la conveniencia de las diversas parles antagónicas de obtener un resultado final (que no necesariamente será único) que satisfaga de una sola vez las pretensiones concurrentes o encontradas. Pero en los casos de conexidad causal, de conexidad mixta subjetivo-causal y de afinidad, lo que se tiene en cuenta es la certeza y la seguridad jurídicas (no la simple conveniencia o comodidad de las partes litigantes). Por eso es necesaria la acumulación y por eso ésta opera como una excepción a las reglas de la competencia que ya se han explicado en la Lección 10. Mas puede ocurrir habitualmente que —más allá de la desigual com-
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petencia— concurran también desiguales trámites que no permitan el tratamiento simultáneo de los distintos procesos en un solo procedimiento. En tales casos, la ley permite la escisión procedimental y posibilita que se desarrollen distintos procedimientos —paralelos o no— pero exige siempre el dictado de una sola sentencia emitida por un mismo juez en un solo y mismo acto de decisión respecto de



todos los procesos pendientes. Como se ve, lo que se explica acá es el fenómeno inverso al de la acumulación: pudiendo o debiendo darse ésta, el juez o la ley permiten no acumular. Y ello no ofrece reparo alguno pues siempre se exige el dictado de un solo pronunciamiento para evitar la posibilidad de coexistencia de sentencias contradictorias.
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Sumario 1. Explicación previa 2. Convergencia y divergencia procesal 3. Incidente procesal 4. Accidente procesal 5. Desplazamiento procesal 1 Sucesión procesal



1. EXPLICACIÓN PREVIA



Se ha dicho hasta el cansancio —y con sobrada razón— que si el proceso es un mal necesario, el legislador debe eliminar de la normativa orgánica y procedimental toda complicación que pueda convertirlo en un tormento (a la manera kafkiana) o en un mal incomprensible que los pueblos sufran secularmente y del que no puedan salir con facilidad. Tan atinado pensamiento no es compartido habitualmente en todos nuestros países, tanto por los autores como por los jueces. Por ello es que la experiencia tribunalicia actual se muestra plagada de autoritarismos y de caprichos individuales que, a la postre, exhiben
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una caótica situación en la cual cada juzgador sigue sólo y al pie de la letra las antojadizas reglas de un código propio y diferente del que rige para todos en la realidad legislativa. Con ello se ha instaurado en la sede judicial un absurdo subjetivimo que ha generado un relativismo generalizado: si antes una solución cualquiera pasaba por decir el juez si o no, todos los casos justiciables del presente son o pueden ser si, no, ni y so. Lo que es sinónimo de insólita incerteza. Y asi, la justicia, la seguridad y la certeza jurídica —como valores :náximos de la convivencia social— se han perdido (y dado cómo están las cosas, tal vez para siempre...). Lo que para un juez es si, en idéntico caso fáctico es no para otro. Y el justiciable mira todo azorado y sin comprender cómo se hace jurisprudencia o doctrina con su problema, que queda irresuelto para siempre, ocasionando nuevo y recurrente descontento social, con todos los problemas de convivencia que esto produce... De ahí la urgencia que tiene el doctrinario de comprender la naturaleza, los alcances y las implicaciones del fenómeno procesal en su completividad, para interpretarlo adecuadamente y coadyuvar a lograr una correcta legislación que aleje todo avatar perverso y autoritario de un sistema constitucional esencialmente libertario. He hecho esta disgresión pues deseo marcar la necesidad de presentar adecuadamente el tema que seguidamente abordaré y que ofrece una confusión actual que es menester erradicar de la doctrina y de la legislación. Pues bien: ya se ha visto el desarrollo del proceso en la Lección 21, donde he mostrado un procedimiento lineal y simple: la serie normal se compone de cuatro fases cumplidas por las partes y concatenadas entre si mediante varios actos de conexión efectuados por el juez.
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Pero esta simpleza procedimental no es la que se presenta habitualmente en el común de los pleitos. Antes bien, la experiencia indica que alrededor del procedimiento normal -también llamado principal o troncal u originario- se desarrollan otros procedimientos que aparecen: 1) simultáneamente y corren paralelos al proceso; 2) antes de la iniciación de la demanda; 3) durante el curso de la serie procesal; 4) después de la sentencia. En otras palabras: en la habitualidad procesal suelen darse procedimientos simultáneos, anteriores a la serie procesal normal, interiores de ella -que nacen en su seno e interfieren su desarrollo- y posteriores a la sentencia. Tantas cosas distintas -que integran una clara constelación procedimental- son denominadas desde siempre por todas las legislaciones y la doctrina mayoritaria con sólo una palabra: incidente. Y así, al usarse una sola voz para designar a situaciones o cosas por completo diferentes, se genera otra vez (y van...?) el problema de la equivocidad. Si se habla de incidente de inhibitoria y de incidente de recusación y de incidente de ejecución de sentencia y de incidente de embargo y de incidente de levantamiento de medidas disciplinarias, por ejemplo, se advierte que la palabra incidente no alcanza a cubrir con adultez y seriedad tantos supuestos esencialmente diferentes entre sí. Palabras más, palabras menos, se ha dicho hasta ahora que un incidente (o articulo) es toda cuestión accesoria que acaece durante el curso de la instancia.
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Y, de tal guisa, se menciona alegremente con esta palabra a todo lo que -es cierto- sobreviene en el curso de la instancia; pero también a toda irregularidad procedimental, a todo lo que debe ser resuelto previamente y/o al tiempo de sentenciar y/o después de ello, a todo lo que modifica transitoriamente a la serie procedimental, a todo lo que la interrumpe definitivamente, etcétera, etcétera. Y no se me negará que con esto poco se ha dicho pues ya se ha visto que hay incidentes anteriores, interiores, posteriores y simultáneos que refieren -obviamente- a cosas muy diferentes entre sí, como luego quedará demostrado. Y esto sin tener en cuenta la finalidad de cada uno de tales "incidentes"... Hay quien cree que la doctrina ya no resiste el peso de todo este fardo de confusión que, para colmo, genera legislación insuficiente y sólo atina a buscar salidas meramente literarias -no técnicas ni científicas- y a clasificar hasta el infinito para lograr una mejor comprensión de todo el tema. Asumiendo esa crítica, estoy seguro de que, al menos docentemente, hay que buscar una explicación del fenómeno que sea comprensible para todos y evite innecesarias confusiones al intérprete. Y en esa tesitura creo que, para hacer un planteo que resulte congruente con el tenor de esta obra, cabe buscar tal explicación en la finalidad teleológico del proceso, que muestra siempre un mínimo de dos actitudes contrapuestas (una pretensión y una resistencia) (se vio en la Lección 22 que pueden ser muchas más) que desembocan normalmente -por falta de autocomposición- en la sentencia. De ahí también que toda la actividad de ambas partes deba desarrollarse en dos líneas -de eficacia y de eficiencia, ver la Lección 6- que apunte hacia esa sentencia que, a la postre, acogerá o rechazará la pretensión propuesta por el actor contra el demandado. Si se tiene en miras el logro de esa actividad eficaz y eficiente, se concluirá que en todo el cúmulo de procedimientos que integran la
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aludida constelación procesal hay planteos (anteriores, interiores y simultáneos, nunca posteriores) que son convergentes a la sentencia en tanto que otros (también anteriores, interiores y simultáneos) son



divergentes de ella. En otras palabras: hay cuestiones que se relacionan sólo con el instar (y que, por tanto, influyen exclusivamente en el desarrollo de la serie procedimental), en tanto que otras se vinculan con la pretensión y con la efectivización de la respectiva prestación (y, por tanto, no interfieren para nada en el desarrollo de la serie). Al margen de todo ello, ya adelanté que existen cuestiones que también influyen en la linea de eficiencia y no en la de eficacia, que se presentan y tramitan en forma paralela al procedimiento principal —aqui se habla de desplazamiento de la discusión— y otras más que aparecen recién después de la sentencia —se trata de una sucesión procedimental que se reladona con la efectivización del cumplimiento de la pretensión o con su abatimiento— Sin perjuicio de explicar todo en su momento, como esta distinción entre convergencia, divergencia, desplazamiento y sucesión puede ser el punto de arranque para la explicación lógica del tema, me ocuparé seguidamente de ello.



2. LA CONVERGENCIA Y LA DIVERGENCIA PROCESAL



a) La idea de convergencia proviene de las matemáticas, donde significa suma de unidades (o, mejor aún, concurrencia acumulativa de datos para lograr un resultado). Aplicada a nuestro caso, cabe referir que la universal aspiración legislativa de unificación de competencia judicial se relaciona, precisamente, con este concepto de convergencia procesal: corresponde a un mismo y único juez el conocimiento de todas las cuestiones necesarias de tomar en cuenta para la decisión de un caso cualquiera.
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En general, toda la convergencia apunta hacia la eficiencia de la serie en orden a la sentencia que se pretende. De tal modo, debe asegurar siempre la bilateralidad de la audiencia y la igualdad procesal. Y así, las cuestiones convergentes pueden presentarse en forma previa o anterior a la serie (son las llamadas medidas preparatorias de juicio ordinario y ejecutivo, imprescindibles para poder iniciarla eficazmente), en forma interior o contenidas dentro mismo de la serie (que interfieren su desarrollo, tal como una recusación con causa al juez actuante y negada por él) y de modo simultáneo (como cualquiera cuestión prejudicial de las mencionadas en la Lección 22. b) Cuando no se presenta tal suma de unidades se habla simplemente de divergencia (a la inversa de lo anterior, aquí los datos que coexisten no concurren acumulativamente para lograr un resultado). En otras palabras: es indiferente que concurran o no a ese resultado. Ocurre muchas veces que al tiempo que se litiga acerca de una pretensión en concreto, aparece o puede aparecer a su alrededor y antes, durante, después o paralelamente al desarrollo integral de la serie —con mayor o menor vinculación— un montón de diversas pretensiones de las propias partes entre si o de alguna de ellas o de ambas con un número elevadísimo de las más variadas personas (representantes, sujetos procesales necesarios o eventuales, etcétera) que deben ser también discutidas paraprocesalmente aunque el resultado que se busque por quienes litigan al respecto nada tenga que ver con el acogimiento o rechazo de la pretensión principal. En otras palabras: ya no se trata, como en la convergencia, de dar a las partes una permanente audiencia bilateral que asegure la igualdad procesal en orden a llegar eficazmente a una sentencia eficiente, sino de tramitar separadamente —antes, durante, después o simultáneamente con la serie procedimental— otras pretensiones de contenido cautelar, ejecutivo, etcétera, que tendrán vinculación con la pretensión pero que nada tienen que ver con la eficacia del instar.
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Y así, cada una de tales cuestiones tendrá que contar con su propia serie procedimental. Estas diferencias entre la convergencia y la divergencia permiten y aconsejan denominar con palabras distintas a los fenómenos casuísticos que aparecen en los distintos supuestos. Y en tren de respetar la convencionalidad del lenguaje, propongo llamar incidentes a todos lo que ocurren dentro de la convergencia del instar y accidentes a todos los que acaecen dentro de la divergencia.



3. LOS INCIDENTES PROCESALES



También llamados artículos, cuestiones procesales accesorias y pequeños juicios, se forman por el planteo de toda pretensión meramente procesal que tiene relación directa e inmediata con el asunto principal y que interfiere de alguna manera (evitando, suspendiendo o intertympiendo) la estructura lógica del desarrollo normal de la serie procedimental para asegurar que se llegue a su objeto —la sentencia— eficazmente. Los incidentes pueden estar previstos o contenidos en la ley (así, son determinados o especificados) o no (así, son indeterminados o inespecificados) y ser de necesaria resolución previa (artículos de previo y especial pronunciamiento) o no. Ejemplos de incidentes determinados son: a) Con tramitación propia (siempre prevista en la ley y que habitualmente se efectúa dentro del mismo expediente en el cual tramita la pretensión principal o al lado de él, por cuerda separada o, excepcionalmente, ante otro juez): el de recusación del juez o de los funcionarios actuantes, el de planteamiento de la incompetencia del juzgador por la vía inhibitoria (se descarta así que la excepción de incompetencia sea un incidente), el de acumulación o separación de
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procesos o de autos, el de alegación de la inadecuada representación de un gestor procesal, el de unificación de personería, etcétera. b) Sin tramitación propia definida previamente en la ley (o incidentes indeterminados): el de suspensión de la serie procedimental por cualquier motivo que no sea la argución de una excepción previa, el de fijación de viáticos a un testigo para que se desplace hasta la sede del juzgado donde debe declarar, el de tacha al valor de la declaración de un testigo, el de separación de defensores de oficio, todos los de libertad y rehabilitación en materia penal así como los que interrumpen definitivamente el proceso penal (por ejemplo, amnistía, muerte del



acusado, perdón o consentimiento del ofendido). Las características comunes a todos ellos son: 1) valen y se explican sólo dentro del proceso y en función de la sentencia que las partes procuran obtener. En otras palabras: jamás los alcanza el efecto propio del caso juzgado; 2) provienen siempre de una actividad (jamás de una inactividad) extraña a la bilateralidad del instar principal y constituyen en sí mismos una nueva instancia que, como tal, requiere su propia necesaria



bilateralidad. Finalmente, las pretensiones incidentales pueden surgir tanto respecto de la afirmada relación sustancial que ampara a la pretensión como de la relación procesal propiamente dicha.



4. Los AcciosivrEs PROCESALES



Al contrario de lo que ocurre en el caso de los incidentes, cuando la actividad extraña a la serie procedimental principal se relaciona de alguna forma con ella pero deja intocada la eficacia del instar bilateral —pues no interfiere en su normal desarrollo— parece claro que debe emplearse otra palabra a fin de mencionar el respectivo fenómeno: a ese fin se ha propuesto el nombre de accidente procesal.



266



LA EVENTUALIDAD PROCESAL



El ejemplo más simple de esta figura se encuentra en todo lo cautelar, que no afecta el desarrollo normal de la serie procedimental. Para mayor claridad: el levantamiento de un embargo preventivo, por ejemplo, no puede constituir un incidente procesal porque no interfiere con el accionar y sólo se relaciona conexamente con la eficiencia del pretender. Otro tanto puede decirse de cualquier pretensión de un tercerista de intervenir tangencialmente en proceso pendiente defendiendo la propiedad de una cosa o un mejor derecho a percibir su crédito... En este orden de ideas, parece evidente que todo accidente procesal debe contar con una tramitación propia que asegure —en algún momento y siempre que la pretensión lo permita— una adecuada bilateralidad de las partes. Así, por ejemplo, si un embargo preventivo debe ser trabado necesariamente sin audiencia previa (y por eso la traba de la cautela no es proceso sino mero procedimiento) su levantamiento, por ejemplo, requiere imprescindiblemente la audiencia previa del cautelante (y por eso todo lo relativo a la modificación, suspensión o eliminación de las cautelas constituye siempre verdadero proceso). Esto, que es obvio para muchos lectores, no lo es para todos... Al igual que en el caso explicado en el número anterior, hay accidentes determinados (aunque generalmente son llamados con el nombre de incidentes), como el caso del arraigo (en puridad de verdad, no se trata de una excepción), el de todo lo relativo al ejercicio del poder disciplinario por el juzgador sobre las partes y los defensores, etcétera. Del mismo modo, hay accidentes indeterminados: todas las defensas previas contenidas en los códigos de fondo (y que la doctrina denomina siempre como excepciones) tales como el pacto de no pedir, la excusión, el inventario, etcétera.



267



LECCION 23



Así explicado el fenómeno, la distinción parece importante: todo incidente interrumpe el desarrollo de la serie procesal en razón de que, al hallarse impugnada la eficacia del instar, es necesario remover el escollo del caso para continuar en el camino procedimental; en cambio, no ocurre lo propio con el accidente, que nunca es necesariamente previo.



5.



EL DESPLAZAMIENTO PROCESAL



Existe desplazamiento procesal siempre que una o varias de todas las cuestiones planteadas ante un juez en un proceso principal deben ser resueltas en otro proceso principal y por diferente juez. Es lo que ocurre en todas las cuestiones prejudiciales ya explicadas en la Lección 22, en las cuales el legislador privilegia la actuación de un fuero sobre otro. En tales casos un proceso corre antes o paralelo al otro. Pero en cualquier caso, la sentencia que se emita en uno de ellos -el que radica en el fuero privilegiado- tendrá efecto de caso juzgado en el otro, donde continuará el debate sólo respecto de las cuestiones pendientes. También existe desplazamiento cuando es menester deducir un proceso en sede judicial para ejecutar un laudo arbitral o arbitratorio, toda vez que al árbitro y al arbitrador -por ser simples particularesles está prohibido ejercer fuerza sobre personas o cosas.



6.



LA SUCESIÓN PROCESAL



Existe sucesión procesal toda vez que: 1) sea menester ejecutar en un proceso o en un procedimiento ad-hoc una sentencia de contenido declarativo de condena: se abre aquí un debate acerca de alguna cuestión ya litigada con anterioridad y cuya sentencia no fue cumplida espontáneamente por el perdidoso;



268



LA EVENTUALIDAD PROCESAL_



2) se pretenda repetir lo indebidamente pagado como consecuencia de una sentencia de carácter ejecutivo (lo que habitualmente se denomina juicio ordinario posterior) por no haber podido el perdidoso defenderse antes de ella con suficientes medios de alegación, confirmación e impugnación; 3) se impugne una sentencia que adquirió efectos propios del caso ya juzgado en tanto se afirme que fue emitida írritamente, en fraude a alguna de las partes o a tercero afectado. Como se ve, tanto los casos aquí mencionados como los que surgen del número anterior, no constituyen —en modo alguno— verdaderos incidentes y, por tanto, no deben estar atados a los efectos procedimentales de ellos.
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