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PALABRAS PREVIAS

A principios del mes de septiembre de 1980, convocadas
por la Federacion Argentina de la Magistratura, por inter-
medio del Colegio de Magistrados y Funcionarios del Poder
Judicial de la provincia de Buenos Aires, se realizaron en
la ciudad de Mar del Plata las “Cuartas Jornadas Cienti-
ficas de la Magistratura Argentina”, a las cuales concurrie-
ron mds de mil jueces de todo el pais.

En esa ocasion, la Comision Organizadora, presidida
por el Dr. Gualberto Lucas Sosa, me honré designdndome
coordinador de la Comisién de Estudios de Derecho Pro-
cesal, en cuyo seno correspondid tratar —entre otros tdpi-
cos— el relativo a “Potestades y deberes de los jueces en
el proceso”.

La labor alli cumplida me impulsé a dar nueva estruc-
tura a anteriores publicaciones y escritos en los cuales habia
analizado directa o tangencialmente el tema, renovando
ideas expuestas durante los aiios 1979 y 1980 en el ciclo de
conferencias que pronunciara ante talentosos colegas en la
Escuela Judicial del Chaco, donde mantuve fructiferas y
elevadas discusiones doctrinales con magistrados de todos
los fueros e instancias.

Terminada la tarea que me habia impuesto, en virtud
de una sistematizacion que puede resultar novedosa res-
pecto de los deberes y facultades que comprenden y con-
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forman la funcién judicial en el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion y en sus correlativos de todas las
provincias argentinas, me corresponde acotar que entiendo
que todo lo que constituye deber para los jueces se con-
vierte, automdticamente, en derecho para las partes y sus
abogados. De ahi que haya efectuado este estudio desde
la éptica de aquéllos y de éstos, indicando en cada caso
concreto qué es lo que corresponde hacer ante un deber
incumplido o ante una facultad ejercida con exceso, en vio-
lacion de lo que es la auténtica actividad jurisdiccional.

Si lo hecho resulta de alguna minima utilidad en el
diario trajinar de quienes estdn llamados por vocacion a
juzgar o a abogar, me sentiré honda y suficientemente com-
pensado por las muchas horas dedicadas al trabajo material
de preparar esta obra que hoy entrego para su publicacion.

ADOLFO ALVARADO VELLOSO.



ESQUEMA EXPLICATIVO DEL PLAN DE
DESARROLLO DEL TEMA

Después de un primer capitulo introductorio, donde se estable-
cen diferencias entre deberes y facultades de los jueces, se dedica
todo el capitulo siguiente al tratamiento detallado de todos y cada
uno de los deberes, y otro subsiguiente, al de las facultades.

Antes de comenzar el texto propiamente dicho, hemos insertado
un cuadro sindptico comprensivo de todos los deberes y de todas
las facultades explicadas luego, a fin de que el lector pueda ubi-
carse rapidamente en el tema y posibilitar la inmediata lectura
de los correspondientes comentarios. A tal fin, se utiliza el conocido
y universalmente aceptado método decimal de ordenamiento. Para
quienes no estan familiarizados con él, acotamos que hemos asigna-
do el niimero 1 a todo el tema “deberes”. Dentro de este guarismo,
hemos subdividido en dos grupos, otorgindole el ndmero 1 a los
“funcionales” y el 2 a los “procesales”. De tal manera, la numera-
cién 1.2 significa que se estd tratando un “deber procesal”. A su
turno, dentro de este grupo, hemos vuelto a subdividir en deberes
de “direccién” (nmimero 1), de “resoluciéon” (ntmero 2) y de “eje-
cucién” (ndmero 3). De tal forma, el guarismo 1.2.3 significa
“deber” (mtimero 1); “procesal” (ntmero 2); de “ejecucién” (nu-
mero 3).

En tal tesitura, resulta sencillo seguir clasificando y subdividien-
do hasta el infinito. Y cuando el lector se enfrenta con un titulo
numeral compuesto por varios guarismos, podra ubicarse rdpida-
mente buscando inductivamente (mediante la lectura de derecha a
izquierda del ntimero correspondiente) el tema general al cual
pertenece un concreto y especifico tépico. Asi, por ejemplo, frente
al ntimero 1.2.1.1.1, bastar4 que el lector lo compagine en el cuadro
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sinéptico antes aludido: se trata del deber procesal de direccién
en cuanto al proceso en si mismo: presidir todo acto en que deba
intervenir la autoridad judicial. Para mejor explicar ello, descom-
ponemos el mimero sefialado en sus diferentes guarismos: 1 (deber);
2 (procesal); 1 (de direccidn); 1 (en cuanto al objeto en si mismo);
1 (presidir todo acto en que deba intervenir la autoridad judicial).

Al final de la obra agregamos un indice general, uno temdtico
y otro de la bibliografia citada.

Cuabro

SINOPSIS ESQUEMATICA DE LA OBRA

-

1. Deberes!

Funcién
procesal ‘1 IL
del juez

2. Facul-
tades

. Funcio-

nales

. Procesales

. Decisorias

.

L

1.

3.

. Conminatorias

. Sancionatorias

. Ver cua-
Esenciales { dro 2

Ver cua-
Legales { dro 3

[ Ver cua-

De direccidn 1 dro 4

. Ver cua-
De resolumén{ dro 10

De ejecucién

. Ordenatorias {Ver cuadros 11, 12 y 13

Ver cuadro 14

Ver cuadro 16

{Ver cuadro 15
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Cuabro 2
DEBERES FUNCIONALES ESENCIALES

Independencia.
Imparcialidad.
Lealtad.
Ciencia.
Diligencia.

Decaoro.

Cuapro 3

DEBERES FUNCIONALES LEGALES

Juramento.

Residencia.

Asistencia al despacho.
Suplencia.

Ausencia de causal de incompatibilidad.

Cuabro 4

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION

En cuanto al proceso en si mismo {Ver cuadro 5

En cuanto a los sujetos intervinientes {Ver cuadro 6

(1. Encuantoal

a
pretensién {Ver cuadro 7

2. Encuantoala

prueba {Ver cuadro 8
En cuanto al objeto del pleito |

3. En cuanto al
derecho que
sustenta la
pretension |

Ver cuadro 9
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Cuapro 5

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION EN CUANTO
AI, PROCESO EN SI MISMO

Presidir todo acto en que deba intervenir la autoridad judicial.

Actuar con secretario.

Efectuar el control de los tramites atinentes a la Secretaria.

Revacar o corregir providencias dictadas por el secretario.

Determinar en cada caso el tipo de proceso a seguir.

Vigilar para que durante la tramitacién de la causa se procure
la mayor celeridad y economia procesal.

Concentrar las diligencias procesales.

Disponer toda diligencia necesaria para evitar nulidades.
Pronunciar de oficio nulidades de orden publico.
Declarar la caducidad de la instancia.

Fijar plazos procesales.

Controlar el pago de costas y gastos.

Cuabro 6

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION EN CUANTO
A LO3 SUJETOS INTERVINIENTES

Mantener la igualdad de las partes.

Excusarse mediando causal.

Cuidar el orden y el decoro en los juicios.

Prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de probidad,
lealtad y buena fe.

Procurar, en ciertos casos, el avenimiento de las partes, con
facultad de convocarlas.
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Cuapro 7

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION EN CUANTO
AL OBJETO DEL PLEITO (CONCRETAMENTE, EN
CUANTO A LA PRETENSION)

1. Velar por su competencia.

Sefialar los defectos de las peticiones de las partes antes de
darles tramite.

3. Integrar el litigio.

1o

. Acumular procesos.

Comprobar la ausencia de litispendencia por identidad y de cosa
juzgada.

Cuapro 8

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION EN CUANTO
AL OBJETO DEL PLEITO (CONCRETAMENTE, EN
CUANTO A LA PRUEBA)

Determinar los hechos a probar.

Mantener el principio de concentracién.

Desechar la prueba notoriamente improcedente v la imperti-
nente o inconducente.

Abstenerse de cuestionar la validez intrinseca de la prueba
testimonial.

5. Recibir por si las diligencias de prueba.

6. Eliminar o modificar posiciones en el pliego respectivo.

. Efectuar ciertas preguntas y eliminar o modificar otras en el

pliego de testigos.

8. Carear partes y testigos.

9. Ordenar inspecciones.

10.
11.

Determinar puntos sobre los cuales versara la pericia.

Establecer el modo de diligenciar pruebas no previstas.
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Cuabro 9

DEBERES PROCESALES DE DIRECCION EN CUANTO
AL OBJETO DEL PLEITO (CONCRETAMENTE, EN
CUANTO AL DERECHO QUE SUSTENTA LA
PRETENSION)

Calificar la relacién juridica litigiosa.

Cuapro 10

DEBERES PROCESALES DE RESOLUCION

Decidir las causas por el orden de ingreso.
Resolver dentro de los plazos legales.
Declarar la no judiciabilidad del caso.

Sentenciar segiin la ley, integrandola en caso de silencio u
oscuridad, salvo que ella sea inconstitucional.

Calificar la relacién juridica litigiosa.

Emitir pronunciamiento sélo sobre lo que fue objeto de peticion.
Fundar los pronunciamientos.

Imponer costas.

Regular honorarios.

Declarar la temeridad o malicia de las partes o profesionales.
Aclarar las resoluciones.

Usar firma entera.

Examinar la admisibilidad de la apertura de la alzada.
Integrar el tribunal, en caso de falta de mayoria.

Cuapro 11

FACULTADES ORDENATORIAS EN CUANTO AL
PROCESO EN Si MISMO

Determinar el plazo para presentar el instrumento de mandato.

2. Tomar medidas tendientes a evitar la paralizacién del proceso.
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Habilitar dias y horas inhabiles.

Suspender trimites.

Comisionar despachos.

Designar dias para efectuar notificaciones automaticas.
Ordenar notificaciones por cédula.

Nombrar y admitir menor niimero de peritos.
Determinar la privacidad de una audiencia.

Determinar el lugar en el que se efectuard la subasta.

Cuabro 12

FACULTADES ORDENATORIAS EN CUANTO A LOS
SUJETOS INTERVINIENTES

Exigir la comprobacién documental de la identidad personal de
los comparecientes al proceso.

Disponer la comparecencia personal de las partes para intentar
conciliacién o requerir explicaciones.

Disponer la comparecencia personal de testigos, peritos y ter-
Cceros.

Unificar personerias.

Ordenar se mencione el nombre del ejecutado en los edictos
notificatorios de la subasta.

Cuabpro 13

FACULTADES ORDENATORIAS EN CUANTO AL
OBJETO DEL PLEITO

Ordenar las diligencias necesarias para establecer la verdad de
los hechos.

Decretar la vista o agregacién de cualquier documento en poder
de partes o terceros.
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Cuapro 14

FACULTADES CONMINATORIAS

1. Imponer astreintes.

Cuapro 15

FACULTADES SANCIONATORIAS

1. Sujetos activos.

2. Sujetos pasivos.

%]

4. Régimen de sanciones

5. Régimen recursivo.

Naturaleza juridica de la sanci6n.

1. A partes

@

Testacién de frases o
términos indecorosos.

Devolucién de escritos.

Llamado a la cuestién,
en las audiencias.

Expulsiéon de las audien-
cias.

Prevencion.
Apercibimiento.

Privacién de honorarios
e imposicion de costas al
letrado.

. Imposicién de multas.
9.
- 10.

Arresto.

Suspension.

| 2. A magistrados.
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Cuapro 16

FACULTADES DECISORIAS

Revocar sus resoluciones.
Apartarse del dictamen pericial.
Establecer el monto de los dafios y perjuicios.

Publicar sus sentencias.



LOS DEBERES Y LAS FACULTADES DE
LOS JUECES *

Carituro 1

INTRODUCCION

Si consideramos que a los fines de la composicién de
la litis no basta la obra de las partes?, sino que es menes-
ter la presencia del juez en un plano superior y equidis-
tante de ellas, parece razonable admitir que el tema rela-
tivo a deberes y facultades de los jueces es un pivote fun-
damental del derecho procesal, ya que el haz de normas
reguladoras de la actividad del juez constituye el eje cen-
tral alrededor del cual se mueven orbicularmente aquellas
otras normas que reglan la actividad de los demas sujetos
procesales.

No obstante lo apuntado, doctrinalmente es habitual
percibir cierta hibridez y parcialidad en el tratamiento de
esta materia, lo cual es consecuencia directa, no sélo de su
insita complejidad, sino también de las relaciones que ella

1 Por exceder el alcance que el autor intenta dar a estas explicaciones,
no se desarrolla tema alguno referido a los “derechos” del juez, tales como
inamovilidad, intangibilidad y dignidad de su retribucién.

2 Francesco Carnelutti, Instituciones del proceso civil, E.J.E.A., Bs. As.,
1959, t. I, p. 194.
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tiene respecto de otros temas fundamentales, cuales son:
el concepto del vocablo “juez” y el sistema procesal adop-
tado por cada legislacion.

A mérito de esta circunstancia y antes de adentrarnos
al estudio directo del tema, haremos algunas breves refle-
xiones:

a) Como lo sefiala Redenti®, el término “juez” es anfi-
bolégico, pues unas veces sirve para designar el 6rgano
jurisdiccional como unidad-tipo de toda categoria o como
determinado érgano en concreto, considerado en singular,
o también (en sintesis) como aquella serie de 6rganos ante
los cuales puede ser llevado sucesivamente un mismo pro-
ceso en sus diversas fases*. »

Por su parte, Clemente Diaz® se inclina a usar el tér-
mino en forma genérica, aislandolo como objeto de anélisis
del 6rgano‘judicial, conceptuandolo como “la persona que
esta investida por el Estado de la potestad de administrar
justicia” y criticando, por ende, la concepcién abstracta que
de €l hace Claria Olmedo® cuando afirma que “el tribunal
es el 6rgano de la jurisdiccién: el juez es su representante
en los procesos; el primero es el titular del ejercicio del
poder jurisdiccional del Estado; el segundo es el funcio-
nario ptblico que acttia la ley ante cada caso originador de
un proceso concreto’.

3 Derecho procesal civil, E.J.E.A., Bs. As., 1957, t. 1, p. 122,

4 Esto se advierte claramente en nuestra legislacién: asi, por ejemplo,
en la Ley Organica de los Tribunales de Santa Fe son utilizados indistin-
tamente los términos “tribunal”, “magistrado” y “juez”; en el Anteproyecto
de Ley Organica del Poder Judicial de Santa Fe, por ejemplo, los arts. 124,
125 y 129 (entre otros) le dan a la palabra “juez” el sentido de “oficio judi-
cial”’; en otros articulos, v.gr., el 24, se emplea la palabra “juez” en contra-
posicién a “tribunal”, como érgano unipersonal de la jurisdiccién, etc.

5 Instituciones de derecho procesal, t. II, vol. A, Teoria de la juris-
diccién, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1972, p. 184.

6 Tratado de derecho procesal pendl, Bs. As., 1962, t. II, p. 38.
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En tal sentido, Carnelutti” explicita que la palabra
“juez” no esta tanto para designar a la persona que juzga
cuanto al conjunto de personas que actian en el proceso y
no son partes o defensores; mejor que juez, tal conjunto se
designa con la denominacién de oficio judicial, entendién-
dose por éste una universitas personarum, es decir, un agre-
gado de personas conjuntamente combinadas para el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional.

Devis Echandia ® entiende que los jueces y magistrados
son las personas encargadas de administrar justicia, pero no
son el érgano jurisdiccional, ya que éste existe independien-
temente de las personas fisicas que ocupan sus cargos vy,
considerado en abstracto, permanece inmutable aun cuando
varien aquéllos.

Sin menoscabo de ninguna de estas tesituras (y a ries-
go de ser simplistas) entendemos que, en rigor, cualquiera
que fuere la posicién que se adopte, a los efectos estricta-
mente procesales (excluidos los politicos y administrativos),
siempre que se habla del “juez” debe referirse al sujeto que
ocupa el vértice superior del tridngulo procesal y que tiene
por funcién primordial la justa composicién del litigio.

En otras palabras, identificamos, a los fines de nuestra
exposicion, el vocablo “juez” con el de “oficio judicial’,
entendiendo a éste como la funcién que cumple cualquier
juez superior o inferior, unipersonal o pluripersonal, al reali-
zar tarea jurisdiccional.

Por lo dema4s, sin deterioro de las elucubraciones de
gabinete, es preciso recordar que los jueces son hombres, y
es esa humanidad (riesgo de falibilidad o de inconducta)
la que engendra la necesidad de normar sus facultades y
deberes.

7 Ob. cit, t. I, p. 194.
8 Nociones generales de derecho procesal civil, Coleccion Juridica Agui-
lar, Madrid, 1966, p. 331.
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Dice Calamandrei® que “el buen funcionamiento de la
justicia depende de los hombres, y no de las leyes; y el
éptimo sistema judicial es aquel en que los jueces y los
abogados vinculados por su reciproca constancia, buscan la
solucién de sus dudas, mas que en la pesada doctrina, en
la viva y fresca humanidad. El significado de todo ello esta
en aquel signo que aparece desde la primera edicién en el
Elogio de los jueces: la balanza que sobre un platillo Jleva
dos gruesos voliimenes en folio, y en el otro la gentileza de
una rosa; y se ve que en aquella balanza, en contraste con
las leyes fisicas, la rosa pesa mas que los dos gruesos libros.
A fin de que la justicia funcione humanamente, es necesario
que la balanza se incline del lado de la rosa”.

b) Como lo adelantamos supra, el tema en estudio
guarda una estrecha y necesaria relacién con los sistemas
rectores del proceso y la evolucién de ellos en la doctrina
y la legislacion.

Asi, la tendencia “privatista” de la escuela clasica, de
filiacién civilista, que consideraba la litis como una cuestién
de derecho privado y al proceso como un instrumento para
la proteccién del derecho subjetivo, necesariamente enten-
dia que a las partes correspondia, no sélo la iniciacién de
él sino el impulso procesal, y, por tanto, el juez era un
mero espectador que al final de la contienda le otorgaba
la razén al vencedor. Al contrario, la tendencia “publicista™
considera la litis como un fendmeno social, cuya justa solu-
cién interesa a la colectividad para el restablecimiento del
orden juridico alterado; desde esta Gptica, el proceso es
entonces un instrumento para la actuacién del derecho obje-
tivo y, en orden a ello, deben ampliarse las facultades para
la investigacién de la verdad real frente a la verdad formal *°.

9 Estudios sobre el proceso civil, ed. Bibl. Arg., Bs. As., 1961, t. IIL
10 Hugo Alsina, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil, 22
ed., Ediar, Bs. As., 1956, t. II, p. 223. “Empero, y esto es importante de
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También influye en esta tendencia de aumentar las
facultades de los jueces, la renovacién del concepto de
jurisdiccién como funcién del Estado, que restituye al juez
en el proceso moderno una posicién central de érgano publi-
co interesado en hacer justicia del modo mejor y mas rapido
posible ™, b

De cualquier modo que se pueda ver la cuestién o de
la actitud filoséfica que se adopte frente al tema, pensamos
que en nuestro ordenamiento legal prevalece atn el prin-
cipio dispositivo, a pesar del gran avance que ha efectuado
el legislador en materia de facultades judiciales; en otras
palabras, intentando definir el “sistema legal” diriamos que
es predominantemente dispositivo. Téngase en cuenta ello
para entender el porqué de cada una de las divisiones de
deberes y facultades que haremos luego.

c¢) Por altimo, resulta ocioso destacar que el contenido
del derecho de jurisdiccion del Estado se resuelve en una
serie de facultades de obrar (poderes o potestades), por
una parte, y de correspondientes deberes (sujeciones), por
la otra.

La doctrina no es uniforme respecto de la denomina-
cién y clasificacién de los deberes y facultades de los jue-
ces. Asi, por ejemplo, Hugo Alsina*® refiere a deberes y
facultades; Ugo Rocco ™ distingue entre derechos, faculta-
des y deberes de los 6rganos jurisdiccionales; Enrique Ves-

resaltar, como lo sefiala Alcald Zamora y Castillo, entre el juez espectador y el
juez dictador existe una distancia mas que suficiente para erigir una figura
intermedia del juez director del proceso, que es precisamente la que supo crear
Klein en Austria y la que de él adopté6 Chiovenda para su prédica reformadora
en Italia”.

11 Gian Antonio Micheli, Derecho procesal civil, E.JE.A., Bs. As,
1970, t. I, p. 255.

12 Hugo Alsina, Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil y
comercial, Ediar, Bs. As., 1057, t. II, p. 227.

13 Tratado de derecho procesal civil, Depalma, Bs. As., 1970, t. II, p. 153.
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covi ** habla de deberes, derechos y facultades, sefialando,
entre estas tltimas, facultades ordenatorias, instructorias y
disciplinarias; J. Ramiro Podetti ** sefiala que los jueces tie-
nen derechos y deberes, que son o debieran ser correlativos,
en el sentido de que aquéllos tienen como fin el correcto y
exacto cumplimiento de los segundos y su omisién o defi-
ciente ejercicio debe ser motivo de la privacién parcial o
total, temporal o definitiva de aquéllos. Distingue entre
deberes objetivos (lugar del domicilio, la asistencia al tri-
bunal, el mantenimiento del orden, la recepcién de las
audiencias, la atencién de litigantes y profesionales y demas
actos que debe cumplir para la prestacién de la jurisdic-
cién a quienes la impetran, desde la firma de decretos y
oficios, hasta la redaccién y firma de la sentencia; el decoro
y dignidad de vida; el no ejercicio de actividades incom-
patibles con el estado judicial) y deberes subjetivos (cien-
cia y conciencia, sabiduria, titulo de abogado, antigiiedad
en el ejercicio de la profesién, imparcialidad, etc.). Los
derechos, a su vez, pueden ser personales, como inherentes
a la persona del juez, y funcionales, como necesarios al
ejercicio de la funcién de juzgar. Los primeros son garan-
tias que el Estado otorga a sus jueces a fin de que se man-
tengan en la seguridad y tranquilidad necesarias, que el
estudio, el discernimiento de la verdad y la calificacién de
lo justo y de lo injusto, exigen imperiosamente. Los segun-
dos integran el poder jurisdiccional y comprenden las diver-
sas facultades necesarias para conocer, fallar y hacer cum-
plir sus resoluciones; Hernando Devis Echandia ** se refiere
a facultades o poderes, deberes y obligaciones, restando
importancia a la cuestién terminoldgica y afadiendo que el

14 Derecho procesal civil, ed. Idea, Montevideo, 1974, p. 189.

15 Tratado de la competencia, Ediar, Bs. As., 1954, p. 189.

16 Nociones generales de derecho procesal civil, Coleccién Juridica
Aguilar, Madrid, 1966, p. 341.
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ejercicio de las facultades y poderes es al mismo tiempo el
cumplimiento de un deber para la impulsién, direccién, con-
trol y culminacién de los procesos; Francesco Carnelutti **
habla de potestades, obligaciones y derechos subjetivos.
Para el maestro italiano la primordial potestad es aquella
que corresponde a la autoridad de la cosa juzgada y a la
cual conviene el nombre de potestad jurisdiccional. En su
exposicion sobre el tema, distingue entre potestades finales
(las que habilitan al juez para resolver la litis) y potestades
instrumentales (para resolver incidentes), llaméandolas po-
testades inyuncionales a las primeras, y ordenatorias a las
segundas. A su vez, y desde otro punto de vista, distingue
entre potestades vinculadas y potestades discrecionales. En
las primeras, el vinculo a la potestad deriva del estable-
cimiento de la hipétesis cuya verificacién consiente su ejer-
cicio; tal, tipicamente, el establecimiento de una potestad
que no pueda ser ejercida sin instancia de parte. En las
segundas, la naturaleza discrecional de la potestad se resuel-
ve en la libertad de su ejercicio respecto de reglas legales,
pero no de cualquier regla (y, por tanto, sujeta a reglas
técnicas y éticas); Giuseppe Chiovenda ' habla de deberes
y poderes del juez; y también lo hace asi Gian Antonio
Micheli **; Santiago Sentis Melendo * sostiene que a las
facultades que la ley da a los jueces, éstos deben verlas no
s6lo como poderes sino también como deberes; Ricardo Rei-
mundin * habla de poderes y deberes del juez; clasifica a
los primeros en: 1) poderes de direccion formal y material

17 [Instituciones del proceso civil, E.JE.A., Bs. As., 1959, t. I, p. 292.

18 [Instituciones de derecho procesal civil, ed. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1954, t. III, p. 57.

19 Curso de derecho procesal civil, E.J.E.A., Bs. As., 1970, t. I, p. 251.

20 EIl proceso civil, Bs. As., 1957, p. 158; Ordlidad e inmediacién en
el proceso civil, en Teoria y prdctica, t. III, p. 49; Desarrollo del proceso.
Deberes del juez y cargas de las partes, en “Revista de Derecho Procesal”,
Espafia, 1964, t. IV, p. 26.

21 Derecho procesal civil, Bs. As., 1956, t. I, p. 171,
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del proceso (los que se vinculan con la marcha externa, es
decir, con la normalidad, economia y celeridad del proceso);
2) los poderes disciplinarios y ordenatorios (para prevenir,
enmendar o sancionar todo acto contrario a la dignidad de
la justicia); 3) los poderes de iniciativa probatoria (para
disponer, en cualquier estado del juicio, las medidas adecua-
das para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos);
y 4) los poderes de decisién; Lino Palacio * distingue entre
deber-incompatibilidad y deber-prestacion, sefialando que no
es fAcil trazar un nitido deslinde conceptual entre los debe-
res judiciales y las facultades del mismo caricter, pues
algunas de éstas configuran, desde cierto punto de vista,
deberes de los jueces. La diferencia entre unos y otras
estaria dado por la mayor dosis de autonomia judicial que
se halla insita en estas ultimas; Clemente Diaz* dice que
generalmente se afirma que los jueces tienen facultades,
poderes y deberes, pretendiéndose distinguir entre lo que
el juez debe hacer y lo que el juez puede hacer dentro de
una concepcién privado-civilistica del proceso. Sin embar-
go, agrega, es preferible, sosteniendo que el juez solamente
tiene deberes que cumplir, referirse a los actos debidos y a
los actos necesarios del juez; los primeros originan el deber
propiamente dicho atinente a la funcién y de sustrato admi-
nistrativo-judicial, mientras que los segundos originan poder-
deberes del juez, referidos al orden de la actividad que aquél
despliega dentro del proceso. Los actos debidos son: a) el
deber de prestar juramento; b) el deber de residencia; ¢)
el deber de asistir al despacho; d) el deber de administrar
justicia; e) el deber de motivar. Entre los actos necesarios
se anotan: f) el poder-deber de intervenir personalmente en
actos y diligencias procesales; g) el poder-deber de dirigir

22 Derecho procesal civil, t. II, p. 198.
23 Instituciones de derecho procesal, t. 11, vol. A, Teoria de la juris-
diccidn, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1972, p. 209.
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el proceso; h) el poder-deber de reprimir la inconducta pro-
cesal; i) el poder-deber de propender a la conciliacién y
avenimiento de las partes.

Por nuestra parte, nos atenemos a la denominacién uti-
lizada por la ley de rito, entendiendo por deber, el impera-
tivo juridico que ordena una conducta positiva o negativa
del juez, cuya omisién lo haré pasible de algin tipo de san-
cién 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 esta
encaminado al mejor desempeifio de la funcién.

La diferencia esencial entre deberes y facultades radica
en que en los primeros no hay actividad volitiva del juez,
pues imperativamente la ley determina su actuacién. En
las segundas, en cambio, la ley posibilita la realizacién de
la conducta, pero su efectivo ejercicio depende de la voli-
cién del juez, quien, en cada caso, puede optar por hacer
o dejar de hacer.






Carituro 11

LOS DEBERES DE LOS JUECES

1. DEBERES EN GENERAL 2.

Los deberes del juez pueden ser funcionales o proce-
sales, segtn se relacionen con el ejercicio de la funcién o
con el desenvolvimiento y culminacién del proceso.

24 Los deberes de los jueces, genéricamente considerados, han sido
motivo de detallada especificacién en los conocidos Decdlogos del juez, de
Constantino Sogga (lo tenemos en publicacién sin datos de edicién), y de
Alberto R. César Leston (este tltimo en “Revista de Estudios Procesales”,
2-135). Enrique Diaz de Guijarro (también sin datos de edicién) exige del
juez que respete al abogado; que sienta la particularidad de cada litigio y
desconfie del precedente; que sea manso y reflexivo; que sea humano; que
siga el ritmo de la vida para la adecuada interpretacién de la norma; que no
busque la popularidad; que preserve, a toda costa, la independencia y la
dignidad de la magistratura y que realice la moral y el derecho al hacer jus-
ticia. Juan Carlos Mendonca, talentoso procesalista paraguayo y redactor del
“Proyecto de codigo procesal civil” para su pais —que desafortunadamente atn
no se ha convertido en ley—, le exige al juez, en sus Mandamientos, que sea
honesto, sabio, paciente, trabajador, imparcial, respetuoso, justo, independiente,
que ame el derecho y que defienda la libertad. J. Bernardo Iturraspe inserta
sus mandamientos ‘en el conocido soneto A un juez (“Revista de Estudios
Procesales”’, 9-153): “S6lo el Sefior encima de ti. Nadie después. / Debajo,
el Hombre, oveja de tu sumisa grey. / Por eso no eres hombre ni eres Dios,
eres juez. / Libre de despotismos, esclavo de la ley. / No has de temer a
nadie: tu miedo es la conciencia. / Ni has de querer a nadie: tu amor es
la Justicia. / M4as valdra ante tus ojos la Verdad que la Ciencia. / No abriga-
vas rencores, ni envidia, ni avaricia. / Cuando al hombre condenes, habras de
amar al Hombre. / No cambiard tu juicio ni el temor ni la fuerza. / No
buscaras la fama, ni el oro ni el renombre. / Seras bueno y humilde; prudente,
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La distincién que hacemos, ademéas de responder a una
razén metodoldgica, estd encaminada a poner de relieve
que ciertos deberes existen para el juez independientemente
de que haya un proceso incoado en su Juzgado *.

1.1. DEBERES FUNCIONALES.

Como lo expresamos supra, los deberes funcionales son
los que se relacionan con el ejercicio de la actividad del
juez para lograr un adecuado desempeiio de ella.

Pueden ser esenciales y legales, segin que la impera-
tividad devenga inmanentemente de la funcién jurisdiccio-
nal o, al contrario, responda a necesidades contingentes
que atiendan a razones derivadas de la politica legislativa
del Estado, tendientes al logro de una correcta adminis-
tracién de justicia.

1.1.1. DEBERES ESENCIALES.

Obviamente, funcién jurisdiccional y juez son cosas
bien distintas. Sin embargo, nadie duda que llevado a los
estrados tribunalicios, en el diario drama humano que se
ventila en el proceso, el deslinde conceptual entre jurisdic-
cién y juez pierde su nitidez académica para envolverse en
una suerte de nebuloso impresionismo, que no muestra per-
files dibujados, que se percibe con iméigenes yuxtapuestas;

pero presto. / No habra potencia humana que tu destino tuerza. / Aunque
juez te titules, ino lo seras sin estol”. El tema que desarrollamos a continuacién,
supone al juez en ejercicio de su ministerio. Por ello es que no referimos
las condiciones requeridas por la Constituciémn para acceder a la magistratura,
tales como edad, titulo habilitante, antigiiedad en la profesién, etc.

25 Por via de hipdtesis, supéngase un juez sin procesos, por ejemplo,
el designado en tribupal recientemente creado, que atn no ha recibido
ningén expediente. Es obvio que no existen para él deberes procesales (p. ej.:
determinar el trimite a seguir en un caso concreto) y, sin embargo, nadie
duda que los deberes funcionales (esenciales o necesarios, como la asistencia
al despacho) deben ser cumplidos a cabalidad.
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tanto asi que cuando la injusticia duele, por un mal proceso,
se ataca a la judicatura; pero esa afrenta se traduce en un
crudo escepticismo hacia la funcién jurisdiccional del Estado.

En el caso concreto, la jurisdiccién —que hemos defi-
nido como la facultad que tiene el Estado para administrar
justicia por medio de los érganos judiciales instituidos a tal
efecto—* es, a la postre, lo que el juez (“este juez deter-
minado”) es o hace en el proceso. En otras palabras, el
juez “hace” jurisdicciéon en la medida en que administra
justicia, es decir, en tanto y en cuanto da la razén a quien
la tiene y bha sabido afirmarla y probarla.

Claro que resulta elemental que el absoluto valor jus-
ticia es realizable en forma relativa por los hombres; pero
esa relatividad —que deviene inexorable de la propia hu-
manidad de los jueces— no debe llegar a un limite tal
que desnaturalice la funcién de administrar justicia: supe-
rado ese limite su actividad deja de ser jurisdiccional *.

En este orden de ideas, los deberes que hemos deno-
minado esenciales emanan ontolégicamente de la funcién,
pues su ausencia obsta a la jurisdiccionalidad. Sin preten-
siones de taxatividad, enumeramos aqui los deberes de
independencia, imparcialidad, lealtad, ciencia, diligencia y
decoro.

1.1.1.1. INDEPENDENCIA.

a) Cuando todavia resuena —vigente en las modernas
constituciones occidentales— el eco de la tesis montesquia-
na de la division de poderes, parece claro que todas las

26 Cfr.: Adolfo Alvarado Velloso, Comentarios al cédigo de procedi-
mientos en lo civil y comercial de Santa Fe, ed. Centro de Estudios Procesales
de Rosario, 1978, t. I, n® 1.1,

27 Asi, una sentencia arbitraria supone que no se ha reunido las con-
diciones minimas necesarias para satisfacer el derecho a la jurisdiccién (ley
7055 de Santa Fe, art, 1, inc. 3).
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buenas intenciones del legislador, toda la ordenacién justa
del derecho, no serviria de nada a la comunidad juridica
si la seguridad de su realizacién no apareciera garantizada
por tribunales independientes *, alejados de las incidencias
de la politica diaria.

En lo internacional, muchas voces se han ocupado del
tema. Asi, la Comisién Internacional de Juristas de Gine-
bra, en sus asambleas, conferencias, coloquios, seminarios
y congresos se ha ocupado reiteradamente de los proble-
mas vinculados al Poder Judicial.

En el Congreso de Atenas de 1955, por ejemplo, se
afirma que “los jueces han de guiarse por el imperio de
la ley, proteger y aplicar este principio, libre de todo temor
y parcialidad, y resistir todo atentado a su independencia
judicial por parte de los gobiernos o los partidos politicos”.

El Congreso de Nueva Delhi de 1959, “declara en par-
ticular que la independencia del Poder Judicial y del foro
es esencial para que prevalezca el imperio de la ley y quede
garantizada la administracién equitativa de la justicia”.

La Conferencia de Lagos, Nigeria, de 1961, reafirma
“que es indispensable que en toda sociedad libre regida
por el imperio de la ley, esté garantizada la independencia
absoluta del Poder Judicial”, “. . .el juez debe ejercer sus
funciones libre de toda intromisién por parte de los poderes
ejecutivo y legislativo”,

En el Congreso de Rio de Janeiro de 1962 se recomien-
da que se preste atencién a las condiciones reinantes en
diversos paises “en lo que se refiere a la independencia del
Poder Judicial, seguridad en el cargo y libertad frente a la
intervencién directa o indirecta del Poder Ejecutivo”.

En el Coloquio de Ceilan de 1966 se sefiala con énfa-
sis la importancia de un poder judicial independiente y

28 Rudolf Stammler, El juez, trad. Emilio Camus, Cultural S.A., La
Habana, 1941, p. 99.
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competente, pues esta independencia (se dird maés tarde
en el Congreso de Dakar, 1967) sigue siendo la mejor
garantia de legalidad *.

Aqui, entre nosotros, es interesante advertir que entre
los factores que ahora se estin sefialando como determi-
nantes de la situacién por la cual acaba de atravesar el
pais, se destaca el que “no se haya dado importancia al
hecho de no haber contado con un Poder Judicial fuerte,
independiente, celoso de sus instituciones y capaz de hacer-
se respetar” *.

Naturalmente, no pensamos que la independencia y
apoliticidad del Poder Judicial signifiquen una actitud de:
total asepsia gubernamental, pues ello seria, por decirlo asf;
un “desgobierno”; y los jueces, como integrantes de un
régimen estructurado en un equilibrado tripode de pode-
res, son (o deben ser) gobierno. En otras palabras, deben
actuar como Poder, deben co-gobernar.

Dice Maurice Duverger®, que “si se llama «poder»
a un Organo gubemamental en tanto y en cuanto se encuen-
tra investido de una funcién determinada, se le da los tres
nombres tradicionales de separacién de los poderes (o sepa-
racién absoluta), confusién o concentracién de poderes,
colaboracién de los poderes (o separacién flexible)}. Se
observara, sin embargo, que el problema se plantea sobre
todo en relacién con las funciones legislativa y ejecutiva.
La funcién jurisdiccional tiene un caracter un poco aparte;
funcién de control més bien que politica, se sitta al margen
del gobierno propiamente dicho. Sin embargo, de hecho,
se encuentra ligada al poder”. Recuerda el mismo autor

28 Ver: Artemio Daniel Mereles, La ética y la magistratura, Rosario, 1967..

30 Horacio M. Lynch, La reorganizacion de la justicia, “JA”, bol.
del 1/9/76.

31 [Instituciones politicas y derecho constitucional, Ediciones Ariel,.
Barcelona, 1968.
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que “la divisién de las funciones entre los gobernantes con-
duce igualmente a una fuerte limitacién en su accién. His-
téricamente, la teoria de la separacién de los poderes fue
concebida por Locke y Montesquieu como medio de limitar
al gobierno”. “El poder frena al poder”, escribia Mon-
tesquieu.

Por ello resulta significativa la reflexién que J. Ber-
nardo ITturraspe ** hace refiriéndose a nuestros jueces: . . .es
evidente que no hemos sabido hacer de ese tercer poder,
que es el judicial, un verdadero poder independiente. El
Estado moderno es un tripode, con una robusta pata que
se llama Poder Ejecutivo, otra mucho mas pequefia que
se llama Poder Legislativo, y una tercera patita, raquitica
y esmirriada, que se llama Poder Judicial”.

También Segundo Linares Quintana® sefiala que “to-
davia debe lograrse consolidar en nuestro pais la idea ele-
mental de que el Poder Judicial esta en pie de igualdad
con los poderes Ejecutivo y Legislativo y de que ha sido
investido de la trascendente funcién de ser guardidn de
la Constitucién y su intérprete final y definitivo. No pocas
veces en la historia de la Corte Suprema, sus fallos pare-
cieran reflejar una suerte de complejo de debilidad frente
a poderes fuertes: Congreso y presidente de la Nacién. ..
Esta situacién concluira en forma definitiva cuando se haga
carne en todos que la Corte Suprema es tan poder y tan
suprema como el Congreso y el presidente de la Nacién”.

Sobre este mismo aspecto se extiende profusa y bri-
llantemente Horacio Lynch*: “es cierto que nominalmente
existe un Poder Judicial al que la Constitucién coloca en
igual jerarquia con los otros dos, y es también cierto que

32 Funcidn social de la abogacta, 2* ed., Castellvi, Santa Fe, 1967, p. 81.

338 Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y com-
parado, Alfa, Bs. As., 1963, t. IX, p. 403.

34 QOb. cit.
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dicho poder esti ejercido por ministros de igual rango
que los titulares de los otros. Pero esto tiene hoy casi tini-
camente una expresién teérica y protocolar”.

Por nuestra parte, la independencia que aqui postula-
mos se dirige, por un lado, a que el Poder funcione adecua-
damente como control de gobernantes y, por el otro, a que
en la augusta mision de administrar justicia, el juez tenga
la fuerza moral necesaria para no adular a los poderosos
ni inclinarse ante sus pretensiones ni someterse a despo-
tismos ni humillar a los débiles®., -

Claro estd que el logro cabal de esta aspiracién sélo
puede alcanzarse mediante la autonomia del Poder Judi-
cial, referida no sélo al aspecto financiero —cuya impor-
tancia es obvia—, sino también a la seleccién del personal
de la justicia en todos sus érdenes y la reglamentacién de
la carrera judicial en virtud de un sistema que asegure la
idoneidad para el cargo.

b) Empero, este aspecto politico no basta, pues, como
agudamente lo sefiala Rudolf Stammler *| lo fundamental
es la independencia interior, basada en la libertad espiri-
tual. El juez sélo debe someterse a su propia conviccion,
debidamente fundamentada. Esa libertad espiritual nece-
saria para el ejercicio de las funciones del juez se halla
amenazada por diversos peligros que nacen, por una parte,
de las injerencias externas de la legislacién; por otra parte,
de ciertos doctrinarios bien intencionados y, finalmente, de
la propia tendencia del juez a respaldar sus fallos en la
autoridad de otros.

Hay legislaciones vigentes, por ejemplo la santafesina.
que garantizan la independencia “juridica” de los jueces

85 “If you can talk with crowds and keep your virtue or walk with
Kings, nor lose the common touch...” (Rudyard Kipling).
36 Qb. cit.
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en el sentido de que ninguno de ellos se halla obligado a
atenerse a los fallos de otro tribunal *'.

1.1.1.2. IMPARCIALIDAD,

La equidistancia del juez respecto de las partes, gra-
ficamente objetivada en el clasico tridngulo chiovendano,
genera el deber de imparcialidad, como elemento esencial
de la jurisdiccion.

Ello asi, parece facil entrever que este atributo le es
requerido funcionalmente al juez como sintesis omnicom-
prensiva de todos los demas.

Claro es que imparcialidad (equidistancia, neutrali-
dad) de ninguna manera significa distancia (alejamiento
de las partes). Al contrario, el contacto con ellas, la viven-
cia del caso, la asimilacién interior de cada drama proce-
sal, es un factor valioso en la conducta del juez, que tiene
su correspondencia Ontica en el principio de inmediacién.

Desde otra perspectiva, la imparcialidad no puede
degenerar en neutralidad axioldgica. Un juez portador de
una hibrida escala de valores, de seguro prohijara senten-
cias injustas cuyo comun denominador sera su abstinencia
ponderativa.

Cabe agregar que si bien el deber de imparcialidad
tendra su ultima expresién en la sentencia, lo cierto es que
para que ésta sea justa, es menester un debido proceso
dirigido con prolija actitud imparcial.

37 No empece esta afirmacién lo dispuesto en el art. 375 del Cédigo
Procesal Civil de Santa Fe, pues tal caso se refiere a cuestiones de derecho
«que hayan sido objeto de decisiones contradictorias por distintos tribunales de
segunda instancia de la provincia; ellas pueden dar origen a la integracién
de tribunal plenario, formado por todos los miembros de las salas del mismo
fuero de la provincia. La tesis que por tal resolucién se acepte, sera obligatoria
para los tribunales de segunda instancia (o sea, los mismos que dictaron la
sentencia) por un lapso de cinco afios.
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De la combinacién de las conductas parciales de los
dos contendientes debera nacer, en el justo medio, la deci-
sién imparcial, como sintesis de esas dos fuerzas equiva-
lentes y opuestas.

El deber de imparcialidad esta preservado procesal-
mente por los institutos recusatorio y excusatorio.

1.1.1.3. LEALTAD.

Todos los cddigos procesales civiles argentinos impo-
nen a las partes y sus defensores el deber de lealtad. Del
juez no habla Ja ley. Sin embargo, ello va implicito en la
funcién que desempeiia, como con hondo acierto lo sefiala
Piero Calamandrei*.

Invirtiendo, entonces, los términos legales, resulta que
Ia lealtad que el juez debe a las partes y sus defensores es
la fidelidad en el trato con ellos, y abarca varios aspectos:

a) Durante el desarrollo del proceso exige, elemental-
mente, una escrupulosa discrecién en el manejo de la causa:
evitar el strepitus fori en determinados asuntos, “las intri-
gas de pasillo, las intromisiones y las recomendaciones” *.

b) Pero ademas, consciente el juez de que el litigio
es un mal necesario que arrastra peligros, que se sujeta a
un plano inseguro de conjeturas y posibilidades y que, en
todo caso, irroga gastos, tiempo ** y esfuerzos, debe siempre
intentar una conciliacién entre los intereses opuestos.

38 Elogio de los jueces escrito por un abogado, E.J.E.A., Bs. As., 1969,
p. 19,

39 Calamandrei, ob. cit.

40 “Hasta en los tiempos de Justiniano, cuando se excogitaban los me-
dios procesales para impedir que los pleitos se convirtieran en paene immortales
(casi inmortales), se imaginaba el proceso como un organismo viviente que
nace, crece y, por ultimo, se extingue por muerte natural al adquirir autoridad
de cosa juzgada, de no haber intervenido para su muerte prematura esa especie
de infanticidio procesal que es la conciliacién, o esa anemia perniciosa que
es la perencién...” (Calamandrei, ob. cit.).
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Cierto es que el deber de conciliacién, al menos por
ahora, s6lo le estid impuesto al juez en determinados tipos
de procesos *'; pero, lege ferenda, seria éptimo que tal prac-
tica se extendiera a todos los juicios contenciosos. Se evita-
ria un inGtil desgaste jurisdiccional que permitiria, como
contrapartida, una concentracién de energias para aquellos
casos inexorablemente condenados a sentencia judicial. Asi
lo sostiene Horacio Lynch **: “habria que estudiar la forma
de evitar muchos pleitos, creando una instancia seria de
conciliacién organizada y dirigida por los mismos jueces (no
personal subalterno), o por jueces distintos con facultades
de dictar urgentes medidas cautelares de constatacién y de
prueba anticipada. Si se organizara bien una instancia seria
de conciliacién, estimo que un 30/40 % de los juicios, si
no mds, se evitarfan. En un corto plazo, y manteniendo el
sistema actual, podrid crearse a titulo experimental una
instancia optativa de conciliacién dirigida por jueces con
las facultades mencionadas, quienes, inclusive, en caso de
fracasar la conciliacién, podrian ajustar los términos de la
litis y depurar la prueba”.

¢) Otro aspecto, a veces descuidado por los jueces y
que tanto tiene que ver con la lealtad, es la no injerencia
judicial en el terreno de la vida “moral” estrictamente con-
cebida. Es conocida la tendencia de algunos buenos jueces
de adentrarse en el campo de las intenciones, ideologias y
creencias religiosas de las partes, lo cual resulta valioso
cuando de ellas pueden extraerse consecuencias juridicas,
pero es claramente disvalioso cuando sirve para prohijar o
fomentar preconceptos que ninguna luz arrojaran a la dilu-
cidacién del pleito.

41 Asi, por ejemplo, ver art. 67 bis de la Ley de Matrimonio Civil, en
materia de divorcio; art. 573 del Cédigo Procesal Civil de Santa Fe, en pro-
cesos que se tramitan por ante jueces de paz legos; algunos regimenes emer-
genciales anteriores en materia locativa, etc.

42 Reorganizacién de la justicia, “JA”, bol. del 1/9/76.
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La maxima “No juzguéis, si no queréis ser juzgados”,
se refiere a la vida interior. Tampoco el juez debe entrar
en ese terreno de la vida “moral”. No tiene por qué juz-
gar los pensamientos de nadie mientras no sean mas que
pensamientos. “La intencién sélo interesa juridicamente
cuando se traduce en hechos dentro de la convivencia” *.
De otro modo, no se entenderia la norma contenida en el
art. 19 de nuestra Carta Magna, que reza: “las acciones
privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan el
orden publico, ni perjudiquen a un tercero, estin sélo reser-
vadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”.

d) Por tultimo, al momento de sentenciar, la lealtad
del juez hacia las partes y sus defensores, consiste en dejar
asentados en la resolucién los motivos verdaderos que lo
han inducido a fallar en ese sentido.

Claro es que una vez que la parte dispositiva ya ha
sido meditada (o deliberada en su caso), el juez esta natu-
ralmente predispuesto a elegir y poner en evidencia aque-
llos argumentos que pueden servir para fortalecer su
decision.

Se advierte asi una actitud mas de defensor que de
juez**; y si bien ello es comprensible en alguna medida,
cuando se trata de defender una tesis en un plano pura-
mente tedrico, parece reprochable cuando refiere a la meri-
tacién de las constancias de autos. Una buena sentencia
debe persuadir a las partes de su justicia intrinseca y, para
ello, nada méas apropiado que ponderar mesurada y equi-
libradamente los contrarios argumentos esgrimidos.

43 Stammler, ob. cit.,, p. 25, quien agrega: “Un analisis critico de las
manifestaciones tedricas que se contienen en los comentarios legales y en las
sentencias judiciales del derecho moderno nos ensefia, desgraciadamente, que
la ciencia juridica no ha logrado todavia establecer, con caricter general, una
distincién clara entre los conceptos de «moral> como sinénimo de vida interior,
y lo <juridico», como sinénimo de ordenacién de la convivencia humana™.

44 Calamandrei, ob. cit, p. 191.
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1.1.1.4. CmEnciA®,

Dogméticamente se afirma que el deber de ciencia es
el que le impone al juez el conocimiento del derecho. Sin
embargo, tan exacta como apresurada afirmacién, trae
anejos ciertos aspectos nada desdefiables:

a) En primer lugar, el conocimiento del derecho, como
todo inescindible, supone una continua labor de investi-
gacién que posibilite una adecuada informacién juridica
para el desempefio de la funcion.

Por cierto, no hablamos de erudiciéon antolégica, sino
de elemental infraestructura técnica. En la compleja reali-
dad juridica actual, donde las leyes se suceden en vertigi-
noso y ajetreado tropel, es imposible el conocimiento de
todo el ordenamiento positivo. Sobre el tema sostiene Itu-
rraspe *° “que si el abogado quiere conocer cabalmente el
derecho debe dedicarse a sus estudios con amor y fe, aun-
que con el triste convencimiento de que su saber no ser
duradero. Los conocimientos que adquiera seran sblo pro-
visorios y reemplazados por otros; hasta el altimo instante
debera iniciar diariamente su esfuerzo, para no terminar
jamas, Lo tmico definitivo que podra adquirir sera el cono-
cimiento de la vida, de donde nace y hacia donde se dirige
el derecho”.

45 “Ciencia y conciencia no tienen la misma rajz etimolégica, pero se
van acercando cada vez mas en su significacién moderna. Conciencia es una
referencia intima, relacionada con lo externo. Conciencia de clase es sentirse
proletario o burgués, pero es también relacionarse con un cardumen de prole-
tarios y burgueses. Es sentirse “yo”, pero es también sentirse “en”. Ciencia,
es una referencia externa. Es el conocimiento de lo que esti fuera de nosotros,
o de nosotros mismos, considerados como objeto. Es, a la inversa de la con-
ciencia, una exterioridad relacionada con lo intimo. Es sentirse “en”, pero es
también sentirse “yo”, La ciencia se ha trasformado en conciencia, y ésta, en
una ciencia” (Iturraspe, ob. cit.).

46 Ob. cit.
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Por lo demas, la cada vez mds avanzada especializa-
cién de los tribunales responde a esta ineluctable exigencia
técnica. Pero, claro esti, aun cuando huelgan importantes
razones para tender a los jueces especialistas*’, ellos no
deben descuidar la dptica de conjunto; hacerlo, seria incu-
rrir en un peligroso aislamiento gnoseoldgico en un campo
donde no hay compartimientos estancos sino, a lo sumo,
parcelas mas o menos delimitadas, pero seguramente conec-
tadas entre si.

b) Desde luego, un ampuloso conocimiento teérico
es inocuo si no sirve para concretar en una sentencia justa
la justicia prometida por la ley *.

Es que forzosamente existe un desacuerdo entre la
norma y la realidad, un espacio libre en que se mueve la
actividad interpretativa del juez*’; y puede suceder que
dada una norma abstracta no resulte sencilla su individua-
cién logica frente a una especifica valoracién real.

En tal hipétesis, dentro del marco de posibilidades del
texto legal, mediante la estimacién juridica, el juez hace
derecho. La jurisprudencia tiende, precisamente, a tornar
menos dilatada la separacién entre la ley y la justicia. En
la medida en que ella no se nutra con la habitual pereza
intelectual de repetir el precedente sin volver a repensar-
Io®, en tanto y en’ cuanto no sea un estupefaciente del

47 Asi lo sostuvimos en nuestro Anteproyecto de Ley Orgéanica para el
Poder Judicial de Santa Fe; ver libro I.

48 “Si la ciencia juridica no sirviese... para sugerir los métodos para
conseguir que el derecho, de abstracto se trasforme en realidad concreta y a
distribuir, por decirlo asi, el pan de justicia entre los hombres, la ciencia
juridica no serviria para nada... El proceso debe servir para que la sentencia
sea justa o, al menos, para conseguir que la sentencia sea menos injusta o que
la sentencia injusta sea cada vez mas rara” (Eduardo Carlos, Infroduccidn al
estudio del derecho procesal, ed. E.JE.A., Bs. As., 1956, p. 36).

49 Iorenzo Carnelli, El juez como objeto de derecho, “LL”, 52-1019.

50 Alberto G. Spota, El juez y el abogado, Depalma, Bs. As., 1963, p. 41.
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derecho *, se convierte en la individuacién vivificante de
la ley.

Es la aplicacién, interpretacion e integracién del dere-
cho, lo que constituye el desideratum de la funcién judicial.
Sin detenernos en esta compleja cuestién, por exceder ella
nuestro marco expositivo, recordemos tan sélo que “toda
ley es universal””, y alli “es menester la equidad para
suplir las deficiencias derivadas de la universalidad de la
ley™ *.

Como con singular pureza idiomatica lo sefiala Lorenzo
Gardella *, “el juez de la equidad, es sencillamente el juez-
juez. Nada més, ni nada menos”.

¢) Aun cuando nos hallaramos frente a un juez jurista
y equitativo, su indigencia seria patente apenas los hechos
de la causa se le presentaren con aspectos que sélo un
técnico podria develar. Para la correcta apreciacién factica
del caso —presupuesto esencial para el dictado de una sen-
tencia justa— resulta a veces insuficiente el conocimiento
juridico y el sentido comun.

Por cierto, cuando Salomén juzgé el caso de las dos
pretensas madres que se disputaban un tunico hijo, no fue
menester ninguna pericia hematolégica: basté la sabiduria
de aquel juez preclaro. Por cierto, también, cuando Sancho
Panza atendi6 la querella de la campesina que se presen-
taba como victima de torpe abuso y que resultd, al cabo,
torpe calumniadora, fue suficiente la astucia del inefable
gobernador de la Insula Barataria, sin dictamen previo de
ningin médico forense .

51 Ceferino Merbilhaa, El abogado y el juez, “Tus”, n® 8, p. 285.

52 Aristételes, Etica a Nicémaco, Madrid, 1970, p. 86.

53 Lorenzo Gardella, La equidad en la funcion judicial, “Revista de
Estudios Procesales”, t. 25, p. 26.

5¢ QOb. cit.

55 Alicia Garcia, Requisitos para la existencia, validez y eficacia pro-
batoria de la prueba pericial, conferencia pronunciada en el Colegio de Abo-
gados de Rosario en agosto de 1976.



EL juez. Sus DEBERES Y FACULTADES 25

Pero, en la compleja realidad del mundo moderno,
con tanto rico despliegue de tecnicismos rigurosos, se torna
cada vez mas ilusoria la suposicién de un juez que se baste
a si mismo para calificar el material de conocimiento del
proceso; cada vez mas urgird el recurso a los peritos.

No obstante, siempre le quedara al juez la apreciacién
definitiva de los hechos que bien hara en nutrirla de peri-
cias, si es necesario, pero a las que afiadira, en todo caso,
su propia “pericia de la vida y de los hombres”.

d) Finalmente, el deber de ciencia como conocimiento
del derecho es, ademés, un imprescindible contacto con la
materia viva. Dice Ceferino Merbilhaa *® que “el juicio del
juez no debe ser un fruto racional sino sensorial. La injus-
ticia tiene que doler. Precisamente se revela por la irrita-
cién que produce. Si el oido ha sido bien cultivado, per-
cibe las desafinaciones de una ley mal aplicada. El razo-
namiento viene a posteriori, a iluminar y clasificar el fend-
meno producido en su conciencia de un modo casi miste-
rioso. Si desandaramos su pensamiento, en el embrién lee-
riamos: «Yo sé que esto es asi, mas atin no sé por qué».
Se produce de este modo un movimiento de devanadera.
Por el repetido y laborioso trabajo de la memoria y de
la razén, el estudiante encauza, orienta y aguza la facultad
intuitiva. Luego, desde lo alto de los principios intuidos,
desciende en busca de las razones que lo sustenten”.

1.1.1.5. DILIGENCIA.

Aquello de que la justicia tardia no es justicia, es de tal
evidencia que no necesita demostracién. La burocratiza-
cién de la justicia es la peor burocratizacién que puede
.existir en un Estado de derecho “porque la burocracia se

56 FEl abogado y el juez, ob. cit.
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parece a una jalea en que no se puede nadar, ni ahogarse,
sino patalear...” .

A no dudar, no pocos abogados, en la necesidad de
elegir entre calidad y celeridad de resolucién, optarian por
esta ultima. Y claro es que tan desafortunada eleccién se
justifica en muchos casos, pues gran parte de la efectividad
de la justicia reside en la rapidez. El obtener en corto
plazo la restitucién de lo debido o el reconocimiento de un
derecho, son valores tan importantes como la calidad misma
de la resolucién *,

Por lo demés, a nadie se le escapa que la pasividad
judicial convierte en desgano la fe del litigante, deteriora
el sistema y genera el tan alarmante y extendido escepti-
cismo de las gentes hacia la magistratura *.

Pero acotamos: la diligencia no sélo es rapidez; tam-
bién es imaginacion. Al juez se le exige no sélo una resolu-
cién dictada en los plazos legales, sino agudeza e ingenio
para despejar las dudas y correr los telones que cuelgan de
un expediente.

Este espiritu diligente, asi entendido, tiene plena ca-
bida en nuestro sistema predominantemente dispositivo:
la ampliacién de preguntas en una audiencia, el careo
oportuno, las medidas para mejor proveer y hasta un sim-
ple traslado, pueden arrojar la luz que faltaba. Todo ello,
obviamente, sin caer en la discrecionalidad que supla la
inercia de las partes o altere el equitativo control de los
interesados o caiga en un “paternalismo judicial” ®, de!
que desgraciadamente suelen padecer tantos jueces argen-

57 Mereles, ob. cit, p. 759.

58 Lynch, ob. cit.

59 Ademis de la lectura de La justicia emplazada a reformarse, de
Arthur T. Vanderbilt (Depalma, Bs. As., 1959), recomendamos la de La
actitud del pueblo hacia la judicatura, de Alberto M. Justo (Depalma, Bs.
Aires, 1949).

60 CCCR, S. 32, 30/6/58, “Jazin, José”, “Turis”, 13-3.
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tinos, como con gran facilidad se puede advertir por la
lectura de cualquier coleccién jurisprudencial.

1.1.1.6. DEecoro.

Al menos formalmente, resulta dificil encontrar en
algin rincén de nuestros tribunales “la majestad de la
justicia” ®. A esta desjerarquizacién del oficio han contri-
buido los factores mas diversos, algunos de los cuales son
ex6genos a la persona del juez (tales como la inadecuada
infraestructura ambiental, la carencia de medios elementales,
la proletarizacién de la abogacia, etc.) y, por tanto, no es
ésta la oportunidad para hablar de ellos y repartir por-
centajes de culpas propias y ajenas o heredadas.

Pero no hay duda de que el decoro como “honor, res-
peto o consideracién que reciprocamente se deben el juez
y las partes” es un elemento esencial para el desempeiio
de la funcién.

Claro esta que esta aseveracién importa una pondera-
cién determinada de las formas en el desenvolvimiento de
las conductas humanas que es objeto, naturalmente, de
cuestionamiento de diversa indole en cualquier replanteo
que se formule de la sociedad actual.

No desconocemos que los hébitos tradicionales pue-
den ser reprochados de arcaismo o innecesaria solemnidad.
Tampoco nos pasa inadvertido que defender la vigencia
de ciertas formas es, en definitiva, una cuestién de épocas,
siempre cambiantes y, como tal, sujeta a contingencia y
relatividad.

Por ello, al hablar del deber de decoro impuesto al
juez, sélo hacemos referencia al respeto que por su cir-
cunspeccidén, gravedad, pureza, honestidad, recato, honra

61 Piénsese, por ejemplo, en las insdlitas condiciones en que habi-
tualmente se desarrollan las audiencias. ..
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y estimacién, éste debe inspirar a las partes (y a las gen-
tes), necesario para que sus sentencias (su palabra) gocen
de la autoridad emanada, no sélo de la ley, sino de la
propia persona del juzgador.

Claro que no puede prescribirse, para esto, una técni-
ca perfecta ni precisa. Entendemos pueril la referencia que
muchos autores hacen a ciertas conductas sociales, pues
aunque el decoro es una manifestacién externa, es —mas
bien— el resultado de un sefiorio interior que por imposi-
ble... no nos aventuramos a definir.

Para concluir, incluimos deliberadamente en este to6-
pico, como deber, la permanente ausencia de causal de
inhabilidad judicial ®*, pues aunque tal instituto se refiere
a situaciones anteriores a la actuacién del juez como
tal %, es factible que aparezca con posterioridad a su
designacion *.

1.1.2. DEBERES LEGALES.

Como ya lo anticipamos, los deberes legales son aque-
llos cuya imperatividad responde a necesidades contingen-
tes que atienden a razones derivadas de la politica legis-

62 Es inhabil quien no tiene las calidades y condiciones necesarias para
hacer una cosa o quien por una tacha o delito no puede obtener un cargo,
empleo o dignidad.

63 Ver Ley Organica de los Tribunales de Santa Fe, art, 170: “No
podrin actuar en la Administracién de Justicia: 1) los encausados, siempre
que contra ellos se hubiese dictado prisién preventiva; 2) los que hayan sido
condenados dentro o fuera de la provincia, por delito que hubiese dado lugar
a la accién publica, por el término de la pena y otro tanto, con exclusién de
los de caracter culposo; 3) los fallidos, mientras no hayan sido rehabilitados”.
Art. 171: “No podran desempefiar funciones simultineamente en un tribunal
del mismo fuero, dos parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad. En caso de parentesco sobreviniente, el que lo causare
abandonar4 el cargo. Esta prohibicién comprende a magistrados, funcionarios
y empleados”.

64 Caso, por ejemplo, del juez incumplidor de sus obligaciones civiles,
que cae en estado de concurso.
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lativa del Estado y que se dirigen al logro de una correcta
administracién de justicia.

En la organizacién judicial de la mayoria de los orde-
namientos vigentes, ellos son: juramento, residencia, asis-
tencia al despacho, suplencia y no incurrir en causal de
incompatibilidad.

1.1.2.1. JURAMENTO.

El juramento es un acto verbal, solemne, voluntario,
expreso, auténtico, licito, justo e irrevocable, de naturaleza
politica, considerado como requisito esencial que debe ser
cumplido para condicionar los actos posteriores a un régi-
men efectivo de validez, que la ley prescribe a fin de ajiadir
o, al menos, reforzar, para mayor garantia del cumpli-
miento del deber judicial, la sancién religiosa o ética®

En la actualidad, el juramento politico es consecuente
con el deber de fidelidad a la Constitucién, o sea, al ré-
gimen democratico moderno. “Es simplemente un enca-
denamiento publico, solemne, tomado sobre el honor y la
conciencia, en presencia de la sociedad, de cumplir legal-
mente un mandato que se recibe de esa misma sociedad.
La ley, al imponerlo, no invoca creencia determinada; ella
apela de una manera general a los méviles mas elevados,
mas intimos y mas profundos de la moralidad reinante. La
fidelidad a la Constitucién no es otra cosa que una leal obe-
diencia, una aplicacién sincera de respetarla y hacerla res-
petar. Esta leal obediencia no implica en absoluto la creen-
cia en la perfeccién de la Constituciéon. No es en absoluto
incompatible con el deseo y la esperanza de ver desaparecer
los defectos e imperfecciones. Ella excluye solamente los
medics violentos™ %,

65 Juan Antonio Rinessi, Enciclopedia Juridica Omeba, voz “Juramento”.
66 Rinessi, ob. cit.
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Se plantea el problema de si es menester que este tipo
de juramento sea religioso o basta el laico. El primero sélo
le estd impuesto constitucionalmente al presidente y vice-
presidente de la Reptiblica (pero no a los magistrados y
otros funcionarios), y ello en razén de la condicién de
catdlicos en que es menester se hallen aquéllos.

Lo que caracteriza al juramento laico es el reemplazo
de la invocacién de Dios por otras cosas dignas. En tal
sentido, se asimila a la promesa formal.

El Reglamento de la Justicia Nacional, al establecer
la prestacién de juramento (art. 16), consagra dos for-
mulas (art. 13) que han recibido modificacion mediante
acordada del 22 de agosto de 1966 (v. LL, 123-942).

En el régimen santafesino, reiterando la clausula cons-
titucional contenida en el art. 87 de la Constitucién pro-
vincial (similar al art. 98 de la Constitucién nacional), el
art. 165 de la Ley Orgénica de los Tribunales de Santa Fe
establece que “los magistrados, funcionarios y auxiliares
de la Administracién de Justicia, al recibirse de sus cargos,
prestaran juramento de desempefiar sus funciones fiel y le-
galmente ante la Corte Suprema de Justicia. Los auxiliares
que desempefien funciones accidentales, prestaran jura-
mento ante el juez o tribunal que los hubiese nombrado™.

La normativa legal no consagra férmulas de juramen-
to. Ello ha provocado, en el devenir de la historia judicial,
que algunos gobernantes hayan exigido sin fundamento
legal ni constitucional el juramento por Dios. Tan extra-
vagante actitud no se concilia con los requisitos que la
Carta Magna prevé para los magistrados ni con la natura-
leza de la funcién *.

67 Conocido es el caso de un juez, catdlico militante, que se negd a
jurar por Dios alegando —no sin razén— que la civilidad del cargo le imponia
un juramento civil, pero no religioso. Ante tal reticencia, no fue puesto en
funciones por €l gobernador.
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Para evitar tal discrecionalidad, nuestro Anteproyecto
de Ley Orgéanica del Poder Judicial, en su art. 314, expre-
samente enumera las tres férmulas que el magistrado o
funcionario utilizarin, optativamente, para los juramentos:
“El personal del Poder Judicial no puede asumir sus fun-
ciones sin previo juramento de desempefiarlas fiel y legal-
mente, que se presta en audiencia publica ante la Corte
Suprema, utilizdndose una de las siguientes férmulas: “Por
Dios, la Patria y los Santos Evangelios”, “Por Dios y la
Patria”, o “Por la Patria”.

No se trata de una norma original. Ya la sabiduria
de las Leyes de Partidas® traja una prolija enumeracién
de férmulas segin se tratara de catélicos seculares, ecle-
sidsticos seculares, religiosos sacerdotes, arzobispos y obis-
pos, caballeros de una orden militar, oficiales del Ejército
y Armada, cisméticos o herejes, judios, moros, idélatras o
gentiles y ateistas *,

En otro orden de cosas, la acordada de la Corte Su-
prema de Santa Fe del 19/9/62 establece que sus miem-
bros, antes del juramento, deberan formular declaracién
jurada de no hallarse en situacion de incompatibilidad. La
misma acordada rige también para nombramiento de jue-
ces de las camaras de apelacién y jueces de primera ins-
tancia o de paz letrados cuando la designacién fuere por
ingreso.

Para finalizar anotamos que la falta de prestacién de
juramento o la resistencia a prestarlo obstan, segin Diaz ™,
al desempefio de la funcién y podria considerarse que en

68 Teyes 19, 20, 21 y 24, tit. 11, y ley 24, tit. 16, part. 3.

69 Ver: Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia,
Paris, 1896, p. 1143,

70 Instituciones. . ., t. II-A, p. 210.
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el caso se trataria de un no-juez ™, habida cuenta de lo dis-
puesto en el art. 98 de la Constitucién nacional ™.

1.1.2.2. RESIDENCIA.

Haciendo un estudio comparativo de las distintas le-
yes procesales que imponen el deber de residencia para los
jueces, se advierte que tres son las variantes normativas de
tal imperativo:

a) la que impone la necesidad de residir en la mis-
ma ciudad asiento del tribunal ;

b) la que exige la residencia en un radio determinado
por la propia ley, por ejemplo, departamento, distrito, etc.
Asi, el art. 42 de la Constitucién de Buenos Aires dice que
“todo funcionario y empleado de la Provincia, cuya resi-
dencia no esté regida por esta Constitucion, debera tener
su domicilio real en el partido donde ejerzan sus funciones”,
v la ley 4370, de Enjuiciamiento de Magistrados, establece
que son acusables ante el Jury de Enjuiciamiento por “no
tener domicilio real en el partido en que ejerzan sus fun-
ciones” (art. 21). Por su parte, la ley 13.998, art. 10, com-
bira ambos sistemas al establecer que “los jueces residiran
‘en la ciudad en que ejerzan sus funciones o en un radio
de hasta 40 kms. de la misma. Para residir a mayor dis-
tancia deberan recabar autorizacién de la Corte Suprema’.

"1 Relata Diaz (ob. cit.) que en un caso fallado en 1903 (ver “LL”,
130-25) la Corte expresd que “la formalidad del juramento se halla expre-
samente establecida para todos los funcionarios que crea la Constitucion
nacional, como un requisito indispensable y previo a la toma de posesién de
los cargos respectivos”.

72 Similarmente, ver constituciones de Buenos Aires, art. 169; Cata-
marca, art, 201; Entre Rios, art. 158; La Rioja, art. 101; Mendoza, art. 157;
Neuquén, art. 155; Salta, art. 154; Santa Fe, art. 87; San Luis, art. 115;
Santiago del Estero, art, 117; y Tucumén, art. 121.

"3 CPSFe, 90; Ley Organica Tribunales Santa Fe, 182.
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c) vy, por fin, la que sélo establece el deber de residir
dentro de un radio de pronta comunicacién que serd fi-
jado, en cada caso, por acordada de la Corte Suprema ™

En la provincia de Santa Fe, el deber de residencia
tiene rango constitucional. El art. 90 de la Constitucién
provincial establece que “los magistrados, funcionarios y
empleados de la administracién de justicia deben residir
en el lugar donde desempefien sus funciones, excepto los
ministros de la Corte Suprema”, norma reiterada en el
art. 182 de la Ley Organica de los Tribunales. De tal modo
se consagra la variante més rigida de las leyes mencionadas.

Claro es que la residencia se impone como necesidad
inexorable derivada de la urgencia en que la intervencién
del magistrado puede ser decisiva para la salvaciéon de un
derecho o la proteccién de una persona; por ello huelga
mayor comentario acerca de su bondad intrinseca ™

Empero, creemos que la facilidad de las comunicacio-
nes dentro de un radio reducido, haria viable la posibili-
dad de un sistema méas flexible que en nada deterioraria la
eficacia de la funcién judicial.

1.1.2.3. ASISTENCIA AL DESPACHO.

Tal vez la circunstancia de ser éste el deber judicial
menos respetado en la practica por los magistrados, ha
originado una minuciosa reglamentaciéon por parte del le-
gislador y de los organismos de superintendencia, como
luego se vera.

Lo que la ley pretende, sin lugar a dudas, es que el
buen juez no se contente con tener al dia sus sentencias,

7% Asf, el art. 8, inc. @, del Reglamento para la Justicia Nacional, y
el art. 313 de nuestro Anteproyecto de Ley Organica para el Poder Judicial
de Santa Fe.

75 Hugo Alsina, Tratado. .., t. II, p. 271; Clemente A. Diaz, Institu-
ciones. .., t. II-A, p. 211.
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sino que ademds, con su presencia en el tribunal, posibilite
una rapida audiencia de litigantes y profesionales.

Categéricamente y con la crudeza que caracteriza sus
escritos, Clemente Diaz —jabogado al fin}l— sostiene que
“se ha hecho costumbre en el 4mbito judicial, que el hora-
rio del juez no coincida completamente con los horarios
de atencién al puablico, aduciéndose como excusa que tam-
bién se trabaja fuera de hora. Frente a lo categdrico de
la norma implicada (similar a la vigente en Santa Fe) no
caben interpretaciones. El juez debe asistir a su despacho
durante las seis horas de atencién al piblico; su asistencia
fuera de horario no lo exime del cumplimiento de este
deber ni se puede pretender una compensacién horaria que
1a ley no autoriza” ™. Tan dura admonicién tiende a des-
truir el argumento que tradicionalmente emplea gran nu-
mero de jueces: como tienen “vendido su tiempo al Es-
tado”, desde que estin permanentemente a su servicio y
muy pocas actividades diferentes de la judicial pueden des-
empefiar, parece razonable que administren tal tiempo en
funcién de la principal tarea a desarrollar (dictar senten-
cias). Sin dejar de reconocer la bondad de tal argumento,
creemos que Diaz tiene razén al pretender que la persona
el juez sea accesible al litigante. Merecen ser leidos todos
Jos argumentos del Tribunal de Enjuiciamiento de jueces
nacionales 7, donde se juzgd a un juez que no cumplia con
este deber pretextando que trabajaba en su casa.

Para lograr tales anhelos legislativos y mencionindolo
:a guisa de ejemplo, se reglamenta en Santa Fe la asistencia
:al despacho con distintas exigencias para las diferentes je-
rarquias judiciales:

L 76 Clemente A. Diaz, Instituciones..., t. II-A, p. 212.
17 Cfr. 8/2/67, “LL”, 126-414.
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a) Los ministros de la Corte Suprema y los jueces de
las camaras de apelacién (salvo los presidentes, como luego
se verd), aunque “es prudente que concurran asiduamente
al despacho, dando asi ejemplo de orden metdédico en su
labor” ™, estdn exentos del cumplimiento diario de este
deber. El art. 176 de la Ley Organica de los Tribunales
establece que los integrantes de los respectivos tribunales
deben reunirse en audiencia publica por lo menos dos ve-
ces por semana, en los dias que anualmente designen al
efecto, para fallar los juicios sometidos a su conocimiento ™.

La acordada de la Corte Suprema de Santa Fe de fecha
11/12/64, al reafirmar el deber de los magistrados
de concurrir diariamente a sus oficinas por lo menos cuatro
horas dentro del horario de tribunales, exime a ministros y
jueces de cAmara que no tengan a su cargo el despacho, lo
que avala la afirmacién vertida en el anterior parrafo ®.

b) Los presidentes de tribunales colegiados de alzada,
que por disposicién de la ley (Ley Orgénica de Tribunales
de Santa Fe, 17, inc. 10, y 25, incs. 2 y 3) tienen a su cargo
el despacho diario, no estan exentos de este deber y en-
cuadran, al contrario, en lo dispuesto en la acordada de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 11/12/64. Deben
cumplir, por tanto, una atencién diaria al publico de por
lo menos cuatro horas.

c¢) Los jueces de primera instancia en lo civil y comer-
cial, en lo penal y en lo laboral, est4in comprendidos en el
mismo e idéntico deber (LOTSF, 166, y ac. CSSF, 11/12/

78 J. Ramiro Podetti, Tratado de la competencia, Ediar, Bs. As., 1954,
p. 192.

79 En el orden nacional encontramos norma similar en decreto-ley
1285/58, art. 11, y en CPCN, art. 152, que extiende el horario de asistencia
en caso de audiencia de prueba.

80 A igual solucién se llegé en nuestro Anteproyecto de Ley Orgénica
paia el Poder Judicial de Santa Fe, art. 364.
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64)%, salvo que por exigencias propias del cargo cumplan
diligencias fuera del horario de oficina o fuera de sus des-
pachos durante dicho horario, en la medida en que aquella
funcién lo justifique.

Una buena norma —para el caso de inasistencia del
juez— contempla el Anteproyecto de Ley Orgéanica para
el Poder Judicial de Santa Fe, art. 363: cuando no puede
concurrir a su despacho, tiene el deber de comunicar tal
circunstancia al reemplazante legal, a fin de poner en fun-
cionamiento el orden de suplencia automatica que consa-
gra la ley.

d) Los jueces de paz letrados, departamentales y le-
gos tienen el deber de asistencia diaria a su despacho du-
rante todo el horario de oficina (LOTSF, 166, y ac. CSSF,
11/12/64).

e) Aunque la ley no lo prevea expresamente, los jue-
ces en turno de cualquier jerarquia y fuero deben perma-
necer en la sede de sus juzgados o en sus domicilios, con
obligacién de comunicar a la guardia permanente del edi-
ficio de Tribunales el sitio donde puedan ser localizados
en caso de apartarse de tales lugares. Sélo entendiendo asi
el deber de asistencia puede ofrecerse una efectiva y efi-
ciente administracién de justicia.

1.1.2.4. SUPLENCIA.

Este deber nace de lo dispuesto en las diferentes le-
yes organicas del pais, que establecen el orden respectivo
para cada una de las jerarquias funcionales de la ma-
gistratura.

81 Fn el orden nacional, mayor amplitud pone el decreto-ley 1285/38,
art. 11, en cuanto establece la asistencia durante todos los dias habiles y duran-
te las horas de funcionamiento del tribunal.
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Como tal orden es contingente y, por ende, cambiable
en cada ordenamiento argentino, omitiremos su glosa de-
tallada contentandonos con enumerar dicho deber.

Agregaremos, sin embargo, que cuando el subrogante
no es un magistrado de la misma jerarquia que el subro-
gado (caso del funcionario o del conjuez), deben concu-
rrir en él las condiciones establecidas en cada caso por la
respectiva sustitucion.

1.1.2.5. AUSENCIA DE CAUSAL DE INCOMPATIBILIDAD.

Aunque la inclusién de este tema en el tépico que es-
tamos desarrollando llame la atencién del lector, lo con-
signamos deliberadamente, pues —en esencia— se trata de
un deber negativo que comprende todo lo que el juez no
debe hacer para no lesionar la dignidad del cargo ni su
investidura judicial.

Tan importante es este deber frente a elementales ra-
zones de politica judicial, que en Santa Fe, por ejemplo,
tiene raigambre constitucional *.

La ley, més reglamentarista y, por ende, tachable de
inconstitucional en algunos aspectos, como luego se vera,
prevé bajo este rubro una serie de incompatibilidades pro-
piamente dichas y de prohibiciones. Si a ello se afiaden
ciertas incapacidades de derecho que la ley de fondo esta-
blece rigurosamente para los magistrados judiciales, podre-
mos estudiar el tema bajo el método ya desarrollado por

82 CPSF, art. 89: “Los miembros del Poder Judicial no pueden actuar
de manera alguna en politica. Los magistrados y funcionarios no pueden
ejercer profesién o empleo alguno, salvo la docencia en materia juridica, las
comisiones de caricter honorario, técnico y transitorio que les encomienden la
Nacién, la Provincia o los municipios, y la defensa en juicio de derechos
propios, de su cényuge o de sus hijos menores. La ley determina las incom-
patibilidades de los empleados™.
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Diaz®, a quien seguiremos en esta exposiciéon por consi-
derarlo inmejorable.

1) Incompatibilidades propiamente dichas. Se presen-
tan con referencia estricta a la funcién judicial (por eso se
afirma que son funcionales) y, dentro de la economia de
ciertas legislaciones, impiden que el magistrado continie
en el cargo.

Ellas son:

a) Incompatibilidad por acumulacién de funciones ju-
diciales. La incompatibilidad es de antigua data: ya apa-
rece en el art. 34 de la Constitucién nacional, en cuya
normativa se prohibe a los jueces de las cortes federales
desempeniar cargos similares en tribunales ordinarios pro-
vinciales.

La ley no hace maés referencia —por obvia— a otras
actividades judiciales. Empero, la Ley Orgéanica de los
Tribunales de Santa Fe, art. 169*, al legislar incompa-
tibilidades para funcionarios y empleados del Poder Judi-
cial establece que no podran “actuar como peritos ni (ins-
cribirse) en las listas de nombramientos de oficio”. Tal
norma resulta aplicable a los magistrados, surgiendo ello
de las prohibiciones que luego se detallaran.

b) Incompatibilidad por parentesco. Esta prevista en
el art. 171 de la Ley Organica de los Tribunales de Santa
Fe, como causal de inhabilitacién, es decir, como antece-
dente que obsta al nombramiento de un aspirante a la
judicatura.

Empero, logrado el acceso a ella, aparece clara la in-
compatibilidad y se sanciona con la separacién del cargo
de quien la causa.

83 [Instituciones. .., t. II-A, p. 199.
8¢ Sim., ver Anteproyecto Ley Organica Poder Judicial Santa Fe,
art, 318.
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¢) Incompatibilidad por indignidad. Otras causales,
también consideradas como inhabilitaciones por la ley, al-
canzan a “los encausados, siempre que contra ellos se hu-
biese dictado prisién preventiva; los que hayan sido con-
denados dentro o fuera de la provincia, por delito que
hubiese dado lugar a la accién ptblica, por el término de
la pena y otro tanto, con exclusién de los de caracter cul-
poso; y los fallidos, mientras no hayan sido rehabilitados”.

El tema merece idéntica reflexién a la ya vertida en
el parrafo anterior, en donde se trat) otra causal de inha-
bilitacién dentro de nuestra economia legal.

d) Incompatibilidades en el régimen de vida. El le-
gislador ha previsto para el juez un régimen de vida co-
irecto e irreprochable. De tal forma, le esta vedada a él
toda forma de conducta que de una u otra manera afecte
la dignidad de su investidura® o, eventualmente, pueda
comprometer su imparcialidad.

Esta incompatibilidad se halla legislada genéricamente
en los ordenamientos del pais, y en su normativa —por
accion u omision— deben considerarse comprendidas la
asistencia a espectaculos inmorales o a lugares indecorosos;
el exceso en las bebidas; el uso de estupefacientes; la com-
paiia de personas puablicamente conocidas por sus cos-
tumbres licenciosas, desordenadas o de malos antecedentes;
la vida privada que en alguna forma viole reglas juridicas
o morales *; la infidencia respecto de asuntos vinculados
con sus funciones®’; etc.

También deben encuadrarse en esta incompatibilidad
ciertas actividades que no todas las leyes mencionan, pero
que no pueden, sin lugar a dudas, presentarse en la vida

85 Constitucién de Catamarca, art. 202; Corrientes, ley 1738, art. 84;
Chubut, ley 37, art. 14; Formosa, ley 186, art. 9; Neuquén, ley 17, art. 11; etc.

86 . Ramiro Podetti, Tratado. .., p. 197,

87 Anteproyecto Ley Organica Poder Judicial Santa Fe, art., 319.
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del juez. A titulo de ejemplo, mencionamos su deber de
levantar los embargos decretados sobre su remuneracién
de no practicar deportes en calidad profesional®, de no
aceptar dadivas ®, de no participar en asociaciones profesio-
nales ¥, etc.

2) Incompatibilidades que implican prohibiciones.
Tanto la Constituciéon como la ley establecen en forma
categorica y terminante ciertas prohibiciones en resguardo
de la imparcialidad que debe predominar en la funcién
jurisdiccional.

Ellas son:

a) Prohibicion de realizar actividad politica. Todas las
constituciones provinciales o leyes orgénicas del Poder Ju-
dicial establecen imperativamente que ningin magistrado
puede intervenir en actos de propaganda electoral o po-
litica *.

De tal forma, los jueces no deben realizar propaganda
ideoldgica, ni firmar manifiestos, protestas o programas, ni
formar parte de corporacion o partido politico, ni aceptar
designaciones relativas a ellos, etc. Obviamente, queda a
salvo su derecho civico de votar, pues, como dice Podet-
ti®*, todo argentino tiene derecho de pensar politicamente
y de elegir sus autoridades.

88 Consagrado legislativamente en el Reglamento de Justicia Nacional,
art. 8, inc. h. En la provincia de Santa Fe se previé en el Anteproyecto Ley
Organica del Poder Judicial, art. 318.

89 1d., Reglamento Justicia Nacional, art. 8.

20 1d., Reglamento Justicia Nacional, art. 8, inc. f. En rigor, el deber
es obvio: la falta de cumplimiento por el juez importa delito penado por la ley.

91 1d., Reglamento Justicia Nacional, art, 8, inc. m. No importa que-
brantamiento del precepto la afiliacién a un colegio profesional —de magis-
trados— por los fines culturales y trascendentes que presentan en sus estatutos
todos los que funcionan en el pais.

92 Ver: Catamarca, art. 142; Cérdoba, art. 120; Jujuy, art. 96; Tucu-
man, art. 109; Entre Rios, art. 157; La Rioja, art. 122; Mendoza, art. 180;
Santiago del Estero, art. 125; San Luis, art. 133; etc.

9 Qb. cit., 192,
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b) Prohibicién de realizar actividad profesional abo-
gadil. Todas las legislaciones argentinas prohiben a los
magistrados “litigar en cualquier jurisdiccién”, en tarea
propia de la profesién de abogado.

Tal prohibicién comprende la tramitaciéon de asuntos
judiciales de terceros, la coparticipacién en estudios de abo-
gados, procuradores o en escritorios de contadores o re-
matadores (Ley Organica Tribunales de Santa Fe, 169),
evacuar consultas® o brindar asesoramiento legal ®*, reco-
mendar abogados, etc.

Queda a salvo, por excepcidn, la atencién profesional
de intereses personales del juez, su cényuge e hijos (Ley
Organica Tribunales de Santa Fe, 168)%, que puede ser
cumplida en cualquier jurisdiccién, tanto en materia civil
como penal, laboral, etc.

c¢) Prohibicion de realizar actividad mercantil o lu-
crativa. El art. 22 del Cédigo de Comercio (y similarmente,
el 20 del Cédigo de Mineria) establece que “estan prohibi-
dos de ejercer el comercio, por incompatibilidad de esta-
do. .. los magistrados civiles y jueces en el territorio donde
ejercen su autoridad y jurisdiccién con titulo permanente”.
Se halla excluida de tal prohibicién, conforme a lo dispues-
to en el art. 23 del Cédigo de Comercio, “la facultad de
dar dinero a interés, con tal que (los jueces) no hagan del
ejercicio de esa facultad profesion habitual de comercio,
ni tampoco la de ser accionistas en cualquier compaifiia
mercantil, desde que no tomen parte en la gerencia admi-
nistrativa”.

El tema ha desatado ardua polémica en la doctrina
nacional y una variada gama de opiniones acerca de la

94 Anteproyecto Ley Organica Poder Judicial Santa Fe, 318.

95 Idem.

96 QOtras soluciones mas justas extienden la excepcién a la defensa de
intereses de los padres del juez (decreto-ley 1285/58, art. 9) —eventualmente
seran propios— y de los hermanos (Constitucién de Jujuy, art. 123).
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validez de tales actos cuando fueron producidos por el
juez *".

Empero, la ley es suficientemente clara y el intérprete
no debe distinguir donde ella no lo hace. De tal forma,
parece evidente que un juez puede integrar una sociedad
comercial (con mayor razén una de caracter civil) siempre
y cuando no la administre personalmente.

d) Prohibicion de redlizar actividad que lo coloque
bajo subordinacion. Establece el art. 168 de la Ley Orga-
nica de los Tribunales de Santa Fe que “ningtn magistra-
do. .. puede ejercer empleos publicos o comisién de carac-
ter nacional, provincial o municipal, en virtud de los cua-
les tenga que estar bajo la dependencia de otro Poder del
Estado”.

Como se ve, la norma no refiere especificamente a la
prohibicion de actuar bajo subordinacién de persona pri-
vada, pero ello resulta obvio, pues con tal dependencia se
lesiona gravemente la libertad de pensamiento e interpre-
tacién del juez*.

No encuadra en esta prohibicién, por ausencia de su-
bordinacidn, la tarea cultural que el juez puede desarrollar
escribiendo notas, ensayos, libros, etc., y asistiendo a con-
gresos, asambleas o dictando conferencias, etc.

Otra excepcién a esta norma prohibitiva la constituye
el ejercicio de la docencia universitaria o secundaria, pues
la primaria estd sujeta a ella (arg. a contrario de LOTSF,
art. 168).

97 Que no son nulos lo sostiene Anaya, Cddigo de Comercio y leyes
complementarias, comentado y concordado, Bs. As., 1965, t. I, p. 396. Que
lo son, lo afirma Malagarriga, Cddigo de Comercio comentado, Bs. As., 1934,
t. I, p. 90, citando a Segovia y Siburu. Diaz, Instituciones. .., ob. cit.,, p. 202,
ironiza acerca del tema y se inclina por una rotunda negativa respecto de esta
actividad.

98 Con mayor pureza el decreto-ley 1285/58, art. 9, establece clara-
mente esta prohibicién,
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e) Prohibicion de realizar actividades reiidas con la
dignidad judicial. El art. 168 de la Ley Orgénica de los
Tribunales de Santa Fe establece categdrica prohibicién de
“practicar habitualmente juegos de azar”®, o concurrir asi-
duamente ' a locales dedicados en forma exclusiva a tales
juegos.

f) Prohibicion de realizar actos juridicos con relacién
a ciertos bienes. Diaz designa a esta prohibicién como una
incapacidad de derecho del juez, que proviene de normas
de fondo. Asi, en virtud de las disposiciones contenidas
en el Cédigo Civil, los jueces no pueden comprar, ni si-
quiera en remate publico, por si o por interpdsita persona
(art, 1361), ni permutar (art. 1492), ni ser cesionarios (art.
1441), o locatarios (art. 1513) de los bienes que estuviesen
en litigio ante el juzgado o tribunal ante el cual ejerciesen
o hubiesen ejercido su ministerio (art. 1361, inc. 6). Tal
contratacion seria nula, no pudiendo ser deducida por los
incursos en la prohibicién (art. 1362).

Tampoco pueden ser cesionarios de las acciones judi-
ciales de cualquier naturaleza que fuesen de la competen-
cia del juzgado o tribunal en que sirviesen (art. 1442).

1.2, DEBERES PROCESALES.

Los deberes procesales del juez son los que le impone
la ley en relacién con la direccién, desenvolvimiento y reso-
lucién del proceso y con la ejecucién de la pretensién
litigiosa. '

1.2.1. DE DIRECCION.
Aceptada doctrinalmente la figura del juez director,

intermedia entre el juez espectador del derecho clasico y

99 Segin Podetti, ob. cit., p. 192, estain comprendidos en tal categoria
las carreras de cualquier especie, loterias, naipes, taba, etc.
100 Anteproyecto Ley Organica Poder Judicial Santa Fe, art. 318.
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el juez dictador, la actividad directriz gana legislativamen-
te el rango de deber en virtud de la normativa vigente en
el pais.

Sin perjuicio de ello, adelantamos que este deber serd
considerado en cuanto al proceso en si mismo y en cuanto
al objeto del pleito; y dentro de este Gltimo rubro, con refe-
rencia a la pretension, a la prueba, y al derecho que sus-
tenta tal pretension.

1.2.1.1. EN CUANTO AL PROCESO EN SI MISMO.

1.2.1.1.1. PRESIDIR TODO ACTO EN QUE DEBE INTERVENIR LA
AUTORIDAD JUDICIAL,

Se trata de un deber impuesto por virtud de la con-
sagracién legislativa (CPCN, 34, inc. 5) del principio de
autoridad judicial. Sabido es que el legislador, al proyectar
la actividad que le cabra al juez dentro del proceso, puede
optar entre diversas pautas que lo colocan en un papel que
va desde el mero espectador hasta el de dictador.

Un punto medio entre ambos extremos lo constituye
el rol de director del debate que ante él se desarrolla,
pauta que expresamente adopta CPCN, 34, inc. 5, la que
otorga al juez la autoridad necesaria para poder efectivizar
con eficiencia el rol prevalente que debe desempeiiar en
el proceso.

Con mayor precisién legislativa, CPCSF, art. 18, es-
tablece que “los jueces y presidentes de los tribunales o,
‘en defecto de éstos, el juez que corresponda. .. presidiran
todo acto en que deba intervenir la autoridad judicial”.
Similarmente, CPCCba, art. 47, que no admite la delega-
cién de tal deber en el actuario u otro funcionario, salvo
los casos autorizados por la ley.
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1.2.1.1.2. ACTUAR CON SECRETARIO.

Aunque CPCN no exige el cumplimiento de este de-
ber (ver argumento arts. 160, 163 y 164), otros CPC (por
ejemplo, Santa Fe, art. 49, y Cérdoba, art. 39) establecen
que “toda actuacién judicial debe ser autorizada por el
actuario o por el funcionario a quien corresponda dar fe
del acto o certificarlo, bajo pena de nulidad”. Congruentes
con ellos, las respectivas leyes organicas imponen a los se-
cretarios el deber de autorizar toda actuacién judicial
(LOTSF, 172).

1.2.1.1.3. EFECTUAR EL CONTROL DE LOS TRAMITES ATI-
NENTES A LA SECRETARIA,

Aunque las leyes no lo consagran expresamente ', la
existencia de este deber se desprende en modo claro de la
economia general de cada cédigo de procedimientos, pues
si se le concede al secretario la facultad de proveer los
escritos de mero tramite o de firmar solo las providencias
simples que dispongan agregar partidas, exhortos, pericias,
oficios, inventarios, tasaciones, divisién o particién de he-
rencia, rendicién de cuentas y, en general, documentos vy
actuaciones similares, etc. (ver CPCN, 38, inc. 1), asi como
el deber de organizar los expedientes a medida que se va-
yan formando, de cargar escritos (CPCN, 124, en texto hoy
reformado), etc., parece obvio que el juez —director del
debate que serd resuelto por él— tiene el innegable deber
de efectuar el control de lo actuado por su secretario.

101 Como lo hace, por ejemplo, el Proyecto Claria Olmedo (1971),
art, 32.
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1.2.1.1.4. REVOCAR O CORREGIR PROVIDENCIAS SIMPLES DIC-
TADAS POR EL SECRETARIO.

Es una consecuencia inmediata del deber recién e inme-
diatamente glosado. Se halla establecido en CPCN, 38,
inc. 1, dltimo péarrafo, donde se autoriza a las partes a soli-
citar al juez, dentro del plazo de tres dias, que deje sin
efecto (facultad que implica la correccién) lo dispuesto
por el secretario.

1.2.1.1.5. DETERMINAR EL TIPO DE PROCESO A SEGUIR,

La ley no consagra expresamente este deber. Por su
parte, la doctrina no acepta su categorizaciéon como tal. Al
contrario, se inclina a considerar el tépico en estudio como
una facultad judicial **.

Nos decidimos a incluirlo en este titulo porque lo con-
sideramos consecuencia natural del deber de direccién: asi
como hemos dicho en otra ocasién que el actor debe espe-
cificar en su demanda el tipo de proceso a que aspira en
funcién del derecho de opcién que la ley le otorga en
CPCN, 521', entendemos aci que el juez debe siempre
especificar el trdmite procedimental segin el cual ajustara
su futura actuacién. Consecuencia de ello es que
el sentenciante debe proveer en forma expresa la
respectiva peticién, indicando claramente el tramite

102 Asf, se puede ver en José Osvaldo D’Alessio, Facultad judicial de
determinacion del tipo de proceso a seguir, en “LL”, 130-199; similarmente,
ver Santiago Carlos Fassi, Cédigo Procesal Civil y Comercial, ed. Astrea, Bs. As.,
1971, t. I, p. 64, no 111.

103 Adolfo Alvarado Velloso y Alfredo Lauria, Cuestiones de compe-
tencia, coleccién “Manuales de Actuaciones Judiciales”, n¢ 1, ed. Centro de
Estudios Procesales de Rosario, 1974, p. 87, nota 30.
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o tipo de juicio que se habrd de seguir, a fin de
que el demandado conozca a ciencia cierta y ab
initio cudles son los plazos procesales, medios de
defensa, etc., que regirin en la especie para el ejer-
cicio de su derecho de contradiccién '™,

Obviamente, el punto en cuestibn toma mayor
importancia cuando un asunto judicial no tiene tramite
expreso determinado en la ley. En tal caso (silencio u
oscuridad), los jueces deben arbitrar la tramitacién que
se deba observar (CPCN, 319), conforme al espiritu que
inspira el CPC y a los principios que rigen la materia
procesal %,

El Proyecto de Reforma al CPCN de 1979, originado
en el Ministerio de Justicia'®, acepta expresamente este
deber para cierto tipo de litigios; se puede ver ello en vir-
tud del agregado que se efectta como segundo pérrafo del
art. 319: “Cuando la controversia versare sobre derechos
que no sean apreciables en dinero, o existan dudas sobre
el valor reclamado y no correspondiere juicio sumario o
sumarisimo, o un proceso especial, el juez determinari el
tipo de proceso aplicable. En estos casos, asi como en to-
dos aquellos en que este Cddigo autoriza al juez a fijar la
clase de juicio, la resolucién sera irrecurrible y dentro de
los 5 dias de notificada por cédula la providencia que lo
fije, el actor podrd ajustar la demanda a este tipo de
proceso’.

104 E] incumplimiento de este deber puede acarrear serias complica-
ciones procesales y, eventualmente, graves perjuicios. Ejemplo de ello se puede
ver en la resolucién de la CCCR, S. 32, 10/12/76. “Arce, Felipe”, publicada
en “Juris”, t. 45, p. 36.

105 El Proyecto Couture establece en su art. 6: “Cuando la ley no
sefiale un procedimiento especial para la realizacién de un acto, deberan repu-
tarse admitidas todas aquellas formas que tiendan a lograr los fines del mismo”.

106 Hoy ley 22.434.
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1.2.1.1.6. VIGILAR PARA QUE DURANTE LA TRAMITACION DE
LA CAUSA SE PROCURE LA MAYOR CELERIDAD Y
ECONOMIA PROCESAL.

En la norma contenida en CPCN, 34, inc. 5, e, se con-
sagra legislativamente la vigencia de los conocidos como
principios procesales de celeridad y economia.

a) En cuanto al primero, bueno es recordar: “Antes
del medio dia define las causas que peroran las dos partes
presentes; después del medio dia, adjudica la litis al pre-
sente; si ambos estan presentes, el ocaso del sol sea el alti-
mo tiempo”. Asi ordenaban las XII Tablas ", quiza por en-
tender una verdad de Perogrullo lo que mucho tiempo
después afirmaria Couture: “En el procedimiento, el tiempo
es mas que oro: es justicia; quien dispone de él tiene en las
manos las cartas del triunfo; quien no puede esperar, se
sabe dé antemano derrotado; quien especula con el tiempo
para preparar su insolvencia, para desalentar a su adversa-
rio, para desinteresar a los jueces, gana en ley de fraude
lo que no podria ganar en ley de debate, y fuerza es con-
venir que el procedimiento y sus innumerables vicisitudes,
viene sirviendo prolijamente para esta posicién™®.

Entre tan distantes pero idénticos pensamientos, me-
dia una serie ininterrumpida de esfuerzos tendientes a lo-
grar mayor celeridad en la tramitacién de los procesos ',
lo cual revela que aqui, al menos, no podria esperarse una

107 Alberto H. Etkin, voz “Economia procesal”’, en Enciclopedia juri-
dica Omeba, t. 9, p. 592.

108 Eduardo J. Couture, Proyecto de cédigo de procedimiento civil,
ed. Depalma, Bs. As., 1945, p. 37. Respecto de la morosidad de la justicia,
va se quejaba el marqués de Gerona en su célebre Instruccién del procedi-
miento civil con respecto a la real jurisdiccién ordinaria, del 30 de setiembre
de 1853.

109 Ver curiosos antecedentes histéricos en Enciclopedia juridica Omeba,
ob. y lug. cits.
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coincidencia ideolégica mas constante ni més perseverante.
Pero esa tenacidad de siglos ni siquiera recogié el modesto
fruto del avance, de la evolucién.

Hoy como ayer, al menos en los sistemas latinos, la
lentitud de los procesos sigue siendo la mayor desventura
de la justicia y la principal causa del descreimiento del
pueblo hacia la magistratura *°, porque no obstante ser la
crisis de la justicia una consecuencia de la crisis del dere-
cho que integra, a su vez, la crisis de la sociedad en que
vivimos, el hombre se ha limitado a reconocer el déficit,
sin tomar conciencia plena de solucionarlo, y ha ensayado
remedios que son meros paliativos, todos condenados al
fracaso, porque nunca se ha encarado a fondo el problema.

Jorge Benchetrit Medina "', con la agudeza que lo
caracteriza, apunta en cuanto a la inconcebible desactuali-
zacién técnica que sufre la justicia: “nadie aceptaria que
un médico, en el ejercicio del arte de curar, utilizara medios
y recursos de la medicina medioeval: que realizara sus in-
tervenciones a la luz de un candil, con sanguijuelas, tintura
de yodo y un viejo bisturi por todo instrumental. Sin em-
bargo, consideramos natural que los hombres de derecho
—ijueces y abogados— en el ejercicio del arte de hacer
justicia, contintien utilizando la técnica y el proceso de
hace siglos; que metidos en el expediente, persigan a la
justicia arrastrandose penosamente a través de las fojas y
del papel sellado, para lograr, al cabo de un pleito inter-
minable, en un fallo moroso, el reconocimiento formal de

110 Ver, entre otros: Arthur T. Vanderbilt, La justicia emplazade a
reformarse, ed. Depalma, Bs. As., 1959; Fred Rodell, jAy de vosotros, abogados!,
Depalma, Bs. As., 1966; Couture (ob. cit.) acota sagazmente: “Los comer-
ciantes lo dan todo por perdido cuando la reclamacién de un crédito depende
de la accién judicial”.

111 Remedios y técnica para corregir la morosidad judicial, en “Revista
Argentina de Derecho Procesal”, 1971-2-177.
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lo justo, sin que esta justicia —o remedo de tal— conforme
a nadie”.

Como ya lo ensefi0 magistralmente Amilcar Merca-
der ™, “el proceso necesita un tiempo para desarrollarse.
Esa duracién limita sus beneficios. Se trata de un juicio
apodictico, porque no habria medio racional de suprimir
esa fatalidad que soporta el ordenamiento juridico. No
queda mas reaccién posible que la de adecuar los recursos
técnicos que tiendan a neutralizarla. Es éste el principal
aspecto del viejo problema de la eficacia de la justicia que
ha hostigado al legislador de todas las épocas. Sin ingrati-
tud y con fundamentos de tipo objetivo, debe reconocerse
que las dificultades subsisten y que los resultados contintian
siendo escasamente satisfactorios. La sentencia, como acto
final del proceso, no puede impartirse antes de que este
ultimo haya concluido en su desarrollo. Toda relacion liti-
giosa supone un conflicto cuyo origen esta en las pretensio-
nes reciprocamente dirigidas hacia un mismo bien y que,
al excluirse, alteran la paz juridica. El «inter» que prome-
dia entre el momento en que la jurisdiccién lo compone a
través de la cosa juzgada, equivale a una circunstancia
disvaliosa que, sin embargo, no puede ser eliminada en la
diaria realidad de los hechos. El deseo de recuperar ese
tiempo no podria conducir a la mutilacién de las etapas
procesales, porque en esa hipétesis tendria que llegarse al
desconocimiento de las garantias de la defensa que consti-
tuyen el presupuesto existencial del proceso”.

Se desprende claramente de lo expuesto que el legis-
lador no puede soslayar el paso del tiempo. Tal tarea resul-
ta imposible. Empero, puede intentar —y esto constituye
deber ineludible para con el justiciable y la sociedad toda—

112 El Proyecto de cédigo procesal civil de Eduardo ]. Couture, en
“Revista de Derecho Procesal”, ed. Ediar S.A., Bs. As., 1947, afio V, 12 parte,
p. 124,
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evitar una indebida prolongaciéon temporal. Para ello, en
la tarea de buscar soluciones, habrd que tener en cuenta
las causas que originan el problema.

Carlos de Miguel y Alonso, catedratico vallisoletano
que ha meditado el tema en profundidad ***, establece una
divisién de tales causas, colocando entre las orgdnicas el
escaso numero de jueces, la defectuosa demarcacién judi-
cial y los escasos medios materiales con que se desenvuelve
su actividad ™, y entre las procesales el excesivo predomi-
nio del principio dispositivo **%, la tramitacion larga y com-
plicada del procedimiento **, el abuso de incidentes y los
excesivos recursos.

En un muestreo realizado bajo la supervisién de de Mi-
guel, durante un lapso que abarc6é 15 quinquenios, a razén
de 5 sentencias por afio y en 3 instancias, se ha llegado a
la conclusién de que el promedio de duracién de un pleito
es de ;5 afios y 5 meses! Entre nosotros no hemos llegado
a tal cifra, pero no andamos lejos de ella. Si se la compara
con el tiempo que normalmente debe insumir un proceso
segin la norma que lo rige, se advierte la existencia del
problema que venimos denunciando. Tomando para ello
la duracién estricta de un juicio ordinario en dos instancias
ordinarias en la provincia de Santa Fe, y en CPCN, por
ejemplo, encontraremos:

113 Consideraciones sobre la lentitud de los procesos civiles y sus posi-
bles soluciones, en “Revista de Derecho Procesal Ibercamericana™, 1971-1-55.

114 Hemos tenido la suerte de conocer de cerca el funcionamiento de
los tribunales espafioles, cuya franciscana pobreza sefiala el autor del trabajo.
jCémo cambiaria su opinién respecto de ellos, si él pudiera ver desde adentro
un tribunal provincial en nuestro pais, donde falta todo y hay nada de nada
de nada...!

115 No compartimos en plenitud la critica, por las razones que ya
hemos apuntado en nuestros Comentarios al Cddigo Procesal Civil y Comercial
de Santa Fe, ed. Centro de Estudios Procesales de Rosario, 1978, n? 37.

116 Entre nosotros habria que agregar el exceso de tipos procedimen-
tales, que pueden perfectamente ser reducidos en modo sensible.
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Acto Tiempo legal N%ﬂ% lo
CPCSE | CPCN | CPCSF CPCN

Emplazamiento .............. 3 72
Traslado de la demanda ... ... 15 338
— proposicién -de excepciones

previas ...l 10 140
— contestacién .............. 3 5 |413,b 150
— produccién de prueba y ale-

gacién ................... 10 10 |413,e 351
— resolucién ................ 5 10 105 343, b
— apelacién ................. 5 5 1352 246
— expresion de agravios ...... 5 5 |378 246
— contestacién .............. 5 5 |379 246
—resolucién ................ 15 15 |380/381 343, b
Contestaciéon de demanda . ... 10 — |399 _
Contestacién de reconvencién | 15 15 1400 358
Periodo ordinario de prueba .. 40 40 402 367
Alegacién del actor .......... 15 6 [406 482
Alegacién del demandado .... 15 6 406 482
Llamamiento de autos ........ 3 3 |407 483 y 239
Sentencia ................... 30 40 407 343, ¢
Apelacibn ................... 5 5 [352 244
Expresién de agravios ........ 10 10 |364 259
Contestacién ................ 10 5 |366 261
Periodo probatorio ........... 20 40 [369 262
Alegacién del apelante ... .... 6 6 |[372 262
Alegacién del apelado ........ 6 6 (372 262
Llamamiento de autos . ....... 3 3 (372 483y 239
Resolucién .................. 45 60 |372/373| ~ 343,c

Total ........... 294 | 315
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En total, para CPCSF, 294 dias hébiles, a los cuales
hay que agregar 17 dias para efectuar materialmente el
acto de comunicacién respectiva (suponemos ingenuamen-
te que se efecttia en la misma fecha de emitida la corres-
pondiente resolucién judicial), 68 dias para consentir cada
una de las minimas providencias dictadas, y 17 dias de
gracia, a razén de uno por cada acto de postulacién. De
tal manera, un pleito ordinario, sin perfodos extraordina-
rios de prueba, sin ningun incidente, en el cual partes y
funcionarios cumplan religiosa y puntualmente toda la ac-
tividad que les compete, debe durar legalmente un minimo
de 396 dias hébiles, equivalentes a casi dos afios compu-
tados en dias corridos. Y si es habitual duplicar de hecho
todos los plazos. .. jcémo no oir quejas de los justiciables!

El total que arroja CPCN es de 315 dias habiles, a los
que habra que agregar los necesarios para cumplir las noti-
ficaciones. (Y éste es el cédigo que vino a erradicar la
morosidad en los litigios, angustiando a jueces y profe-
sionales del foro?

Somos conscientes de la existencia del problema en
nuestro pais y conocemos, por propia vivencia, la inercia y
carencia de imaginacién que ha mostrado, con rara cons-
tancia, el legislador al respecto.

Por eso consideramos que debe encararse frontalmen-
te tal problema y que para ello se hace necesaria una re-
novacién de la doctrina seria de la ciencia procesal, “por-
que en ninguna materia juridica la intervencién exclusiva
de los précticos es més peligrosa que en la del ordenamiento
del proceso, habituados como estin a su modus operan-
di” ™", se hace necesaria una solucién que sea, como lo

117 De Miguel, ob. y lug. cits. En Santa Fe no se conoce tal admoni-
cién. Con rara constancia, el legislador se asesora con quien no ostenta titulos
que acreditan solvencia doctrinal,
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quiere Santiago Sentis Melendo **¥, verdaderamente revo-
lucionaria: “Hace falta un nuevo proceso. Las lacras que
ofrece la justicia, no la de aqui ni la de all4, sino la de todos
los paises, no se curan con aspirinas ni con pafios calientes.
Exigen tratamientos enérgicos que no han de ser espec-
taculares, sino todo lo contrario: carentes de espectacula-
ridad. Hay que orientarse hacia otros rumbos que los se-
fialados por los cédigos vigentes. No es un conjunto de
normas detalladas, particularizadas, con indicacién de dias
y horas para determinadas actuaciones, con indicacién de
los minutos de que podra disponer un abogado para infor-
mar. .. donde encontraremos la solucién al pavoroso pro-
blema de la morosidad judicial. El proceso moderno debe
estructurarse en sus grandes lineas, en sus principios gene-
rales, que han de ser inviolables; pero los procedimientos
en sus detalles deben ser encomendados al juez, luego de
definir sus relaciones con los abogados, con los litigantes,
con todos los demés sujetos del proceso” ***. Si, dice Sentis
Melendo, “hay que abandonar a favor del empirismo de
que nos habla Calamandrei todos los viejos prejuicios que
han abrumado a la justicia por espacio de siglos. Es me-

118 El problema de la lentitud de los procesos y sus soluciones, en
“Revista Argentina de Derecho Procesal”, 1970-I-53.

119 Aqui cita a Calamandrei, Crisis de la justicia, ed. E.J.E.A., Bs. As.,
1961, p. 308: “Cuando en una reciente visita mia a la Universidad de Cambridge,
averigiié que en Inglaterra no existen catedras de Derecho Procesal, y que el
curso normal del proceso se halla confiado alli mis que a las hermosas cons-
trucciones sistematicas a la costumbre judicial, a la lealtad del contradictorio
y a la cordialidad de las relaciones entre los jueces y abogados, me he pre-
guntado si nuestras tan elaboradas construcciones tedricas no son més que un
alarde, y me he persuadido cada vez més de que los abogados y jueces ingleses
no estarian dispuestos a cambiar en materia de Justicia nuestra ciencia por
su empirismo. ..”, Por nuestra parte, estamos convencidos ‘que dia a dia nos
acercamos cada vez mé4s al sistema inglés, asi como que ellos se orientan hacia
el nuestro. Como demostracién de tal aserto, conviene recordar los intentos norte-
americanos de codificacién y el constante y cada vez mayor auge de las revistas
jurisprudenciales y el uso que abogados y jueces hacen de ellas, lo cual, obvia-
mente, nos acerca al sistema del “precedente”.
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nester liberarse de ellos como de artefactos inttiles, de
igual manera que los soldados tuvieron que abandonar por
indtiles las viejas armaduras, a fin de luchar con més desen-
voltura. Hay que hablar, en los litigios, utilizando un len-
guaje inteligible, y no uno para iniciados; y hay que hablar
cara a cara, y no de espaldas o entre ausentes” **’.

Para lograr todo ello, a nuestro juicio, no es suficiente
consagrar legislativamente la inmediacién, la oralidad, la
concentracion, la insustituibilidad del juez. Es necesario,
también, que los jueces sientan su funcién, un cambio en la
mentalidad abogadil para alejarse del formalismo y del
formulismo, e inmensa dosis de fe de jueces, abogados y
justiciables en la justicia que todos anhelan.

Porque, parafraseando nuevamente al respetado maes-
tro Sentis ™™, llevamos mas de dos mil afios sin que la
justicia llegue a la Justicia. Parece llegado el momento de
decir jbastal Si no lo decimos los estudiosos del derecho,
nos lo dirdn los que del derecho no hacen profesién, pero
lo viven.

En esta tarea se impone un urgente acatamiento al prin-
cipio de celeridad que —en esencia— consiste en obtener
el mayor rendimiento de actividad procesal y de justicia en
el menor tiempo posible ', y a los otros que resultan ser
sus servidores o parientes cercanos (eventualidad, inme-
diacién, concentracién, economia, etc.).

120 Cornel Zoltan Mehesz, en El factor tiempo en el litigio romano,
“LL”, 113-951, dice: “En lo que se refiere a la duracién de la defensa en los
litigios romanos, sabemos que ésta dependia de las circunstancias segin que
en la oratoria tuviera preponderancia la elocuencia que se proponia conmover
o la breve, pero decisiva légica, que procuraba convencer. Por esta razon
diferenciamos entre oradores-abogados y abogados-oradores, que existian simul-
tineamente y existieron en todas las épocas posteriores al litigio romano™.

121 Ob. y lug. cits.

122 Tuis Loreto, El principio de que “las partes estén a derecho” en
el proceso civil venezolano, en “Revista de Derecho Procesal”, 1949, 1# par-
te, p. 59.
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b) En cuanto al segundo de los principios enunciados,
es dificil determinar doctrinalmente y con precisién el 4m-
bito de la economia procesal. Tal imprecisién deviene de
la simple circunstancia de que la “economia” no implica
solamente la reduccién del costo econémico (financiero)
del proceso, sino también la solucién del antiguo problema
de la alongacién del tramite, la supresion de tareas inutiles
y, en definitiva, la reduccién de todo esfuerzo (cualquiera
sea su indole) que no guarde adecuada correlacién con la
necesidad que se pretende satisfacer.

De alli que los autores que modernamente se han
referido a este tan prosaico como esencial principio pro-
cesal, aborden —en amalgamada coherencia— una poli-
facética tematica que va desde la ociosidad de ciertos actos
procesales hasta el estricto problema del costo jurisdiccional.

En rigor, creemos que todo lo que bajo el titulo eco-
nomia procesal suele desarrollar la mayoria de los juristas,
corresponde ser absorbido por el principio de celeridad.
De alli que sélo trataremos, en este tépico, el aspecto exclu-
sivamente financiero del proceso.

En ese propésito, una comprobacién incuestionable
inicia este planteo: todo juicio insume gastos. La onerosi-
dad de la garantia jurisdiccional no podria orillarse de
manera alguna, como no pueden soslayarse los costos de
cualquier servicio. Asi las cosas, parece claro que el pro-
blema no es la onerosidad; la disyuntiva reside en establecer
de manera equitativa quién debe hacerse cargo de tal one-
rosidad o, en otros términos, quién debe pagar los gastos
del proceso: ¢los litigantes (beneficiarios directos del ser-
vicio jurisdiccional) o el conjunto de la comunidad (bene-
ficiarios eventuales)?

La respuesta, con obvias connotaciones socialpoliticas,
no resulta sencilla. Adolfo Gelsi Bidart, en magnifico es-
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tudio ', penetra con singular agudeza en las distintas 4reas
aprehensibles por este tema. Después de detenerse en la
tesis del usuario responsable, concluye que “reflexionando
sobre la significacién del proceso juridico resulta dificil es-
capar, logicamente, a la gratuidad de aquél”.

Desde luego, deviene casi imposible rebatir tan exacta
afirmacién: si la Administracién de Justicia es un servicio
que la comunidad considera esencial, que “integra por anto-
nomasia su bien comin”'™, resulta coherente que todos
los habitantes se hagan cargo de él, bien sea porque todos
son usuarios eventuales o bien porque para la sociedad en
su conjunto resulta indispensable asegurar los derechos y
garantias individuales. Categéricamente en este sentido.se
expide también Allorio ***, cuando dice que los gastos de
los servicios publicos de muy prevaleciente utilidad colec-
tiva, se deben cubrir con impuestos pagados por la genera-
lidad de los contribuyentes, y no ya con especiales tasas a
cargo de quienes obtienen de la prestacién del servicio una
utilidad, por reflejos contingentes, mayor que la utilidad
obtenida por los demas coasociados.

Sin embargo, a poco que se traslade tal solucién al
contexto institucional argentino, se advertir que aqui sigue
siendo méas adecuado el sistema de tasas (o sea, la onerosi-
dad a cargo del usuario).

Por cierto, en la defensa de tal tesitura no nos anima
la remanida e incomprensible idea de que las barreras
econémicas disminuyen la litigiosidad **. En absoluto. Tal

123 La onerosidad en los juicios. Comunicacién presentada al IVe Con-
greso Mexicano de Derecho Procesal, 1969, publicada en la “Revista Argentina
de Derecho Procesal”, n® 1, 1969,

12¢ Repitiendo las palabras de Gelsi, ob. y lug. cits.

125 Enrico Allorio, Problemas de derecho procesal, trad. de Santiago
Sentis Melendo, ed. E.J.E.A., Bs. As., 1964, t. I, p. 265.

126 Que la litigiosidad sea un mal que hay que erradicar o, al contrario,
un acto de civilidad —legitimo reclamo de justicia— que subroga el acto
antisocial de la reaccién violenta del ofendido, es una ardua temética que
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disminucion habré que lograrla acudiendo a otros remedios,
pero nunca apelando a la imposibilidad econdmica de
quien aspira a la proteccién jurisdiccional.

Lo que si inclina nuestro pensamiento en el sentido
expresado, es la necesidad de que el Poder Judicial cuente
con recursos propios, en orden a procurar la autarquia finan-
ciera que haga posible su desenvolvimiento como auténtico
Poder del Estado. Se dird que resulta poco serio, o al menos
inadecuado, paliar tan antiguo defecto institucional acu-
diendo a simples técnicas financieras. Pero es que cuando
toda la estructura argumental construida alrededor del for-
talecimiento del Poder Judicial, parece evaporarse de gobier-
no en gobierno y de etapa en etapa... sélo queda en las
bases, desnuda de todo ornamento, una simple cuestién
econémica. .. Y bien, ante tan cruda realidad, las mentes
se disciplinan en consecuencia: los hombres de derecho van
abandonando paulatinamente sus ineficaces remedios juri-
dicos, para detenerse con esmerada prolijidad en la pro-
blematica financiera, sin dejar de atisbar que conseguida
que fuera la autarquia en este aspecto, lo demas llegaria
como légica afiadidura. . .

Claro esta que el sistema de la onerosidad a cargo del
usuario, deberd encontrar —por razones de justicia— im-
portantes limitaciones para que el costo procesal no cons-
tituya, eventualmente, una insalvable barrera para la defen-
sa de los derechos individuales, En orden a ello, serd me-
nester:

ha sido estudiada con minuciosa prolijidad por Allorio (ob. cit.), con acopio
de reveladoras estadisticas del derecho procesal comparado. Sobre el mismo
tema dice Piero Calamandrei (El proceso civil, trad. de Santiago Sentis Me-
lendo, ed. Bibliografica Argentina, Bs. As., 1961, p. 311): “...me ha parecido
siempre una ingenuidad de teéricos el pensar que se pueda frenar la litigio-
sidad elevando el tipo del sello judicial; es bien sabido que el hombre liti-
gioso, con tal de seguir pleitos, esti dispuesto a cualquier sacrificio y, por otra
parte, ino se ha visto nunca que un abogado se resigne a escribir una pégina
de menos con objeto de ahorrar papel selladol”.
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1) Establecer amplias exoneraciones: la idea de que
tales exoneraciones deban establecerse por ley, obedece
simplemente a nuestra peculiar idiosincrasia politica, deri-
vada légicamente de la debilidad del Poder Judicial, pues
nada impedirfa que se concediera al juez —soberano en el
ambito jurisdiccional— la facultad de dispensar discrecio-
nalmente del pago de las tasas. Tal es lo que ocurre, por
ejemplo, en Inglaterra (nada menos...)"™.

a) En razén de las personas: a esto tiende lo que Ca-
lamandrei ™ llama la “nivelacién social” del proceso, para
eliminar los peligros derivados de las desigualdades socia-
les. . ., para impedir que la igualdad de derecho pueda tras-
formarse ante los jueces en una desigualdad de hecho, a
causa de inferioridad econdémica. Asi, por ejemplo, podré
exonerarse al trabajador en los juicios laborales, a quienes
justifican una deficiente situacién econdmica mediante el
procedimiento de la declaratoria de pobreza, etc.

No pensamos, en cambio, que el Estado deba ser exo-
nerado, tal como propician algunos autores, pues no hay
argumento alguno que asi lo aconseje.

b) En razén de la trascendencia social del asunto
(v.gr.: las cuestiones penales, sin perjuicio de las reposicio-
nes posteriores a la condena).

c) En razén de la materia (v.gr.. alimentos, litis
expensas, declaratoria de pobreza —que hacen presumir
imposibilidad econémica—, sin perjuicio de eventuales
reposiciones ),

127 Dispone al respecto el art. 3 de la “Supreme Court Fees Order”:
Where it appears to the Lord Chancellor that the payment of any fee specified
in the First Schedule to this Order Would, owing to the exceptional circum-
stances of the particular case, involve undue hardship, the Lord Chancellor may,
with the concurrence of the Treasury, reduce o remite the fee in the particular
case”.

128 [Instituciones de derecho procesal civil, ed. EJ.E.A., Bs. As., 1962,
t. I, p. 418,

129 Similarmente con este criterio, ver Gelsi Bidart, ob. cit.
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2) En segundo lugar, los gravamenes fiscales no deben
significar un entorpecimiento en el normal desenvolvimien-
to del proceso, lo cual implica que:

a) la autoridad jurisdiccional no puede convertirse en
un “recaudador de impuestos”; en efecto: la fiscalizacién de
los tributos no sélo es tarea ajena al tribunal, sino que atenta
contra ella al significar un injusto aumento de sus funciones.
Dice Calamandrei *°: “en esta guerrilla de astucias, el pro-
ceso civil constituye para la administracién financiera un
precioso puesto de descubierta”. Y agrega: “el proceso civil
asi, bajo el peso de la vigilancia fiscal, se deforma y, como
un organismo vivo, trata de adaptarse al ambiente y de
crearse en la prictica nuevos érganos ofensivos y defensi-
vos. El hecho de que el proceso, ademis de servir a la
lucha aparente entre las dos partes, pueda servir de campo
a la lucha entre éstas y el fisco, hace que sustancialmente
las partes del proceso civil sean tres, dispuestas en triangulo,
en lugar de dos como comunmente se ensefia. Si no se
tuviese en cuenta a este tercer combatiente que esta al
acecho en todo proceso y del cual los dos litigantes adivi-
nan la vigilante y peligrosa presencia, no se explicarian
ciertas actitudes de las partes, las cuales en muchas con-
troversias parecen seguir, contra su mismo aparente inte-
rés, una tictica insensata que hace alargar el juicio y que
renuncia a los medios de prueba que a un observador super-
ficial pueden parecer los mas expeditos y los mas decisivos.
Sucede asi en el proceso lo que sucede en la verdadera
guerra: para conquistar una posicién que al descubierto se
podria alcanzar en pocos brincos, se prefiere arrastrarse
ocultamente (el fisco serfa en nuestro caso el frente ene-
migo) por tortuosas sendas de desfiladeros.

180 El proceso civil, ob. cit.,, p. 315.
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“Se pueden ver asi en el proceso, para salir de la meta-
fora, tres intereses en conflicto: los de las dos partes, que
estan en oposicion entre si, y el de la administracién finan-
ciera, que esta en oposicién con los dos primeros. El juego
de estas tres fuerzas en choque, puede llevar naturalmente
a las mas variadas alianzas: puede ocurrir (y es el caso mas
frecuente) que las dos partes de la controversia, aun estan-
do entre ellas en conflicto de intereses se alien para huir
del fisco, y al combatirse entre si no pierdan nunca de vista
al enemigo comin; pero puede ocurrir también que una
de las partes trate de prevalerse en perjuicio de la otra de
la amenaza fiscal que pesa sobre ambas, y mire con eso de
impedir a la otra valerse de ciertos medios de prueba u
oponer ciertas excepciones que podrian llevar a graves con-
secuencias fiscales. En tal caso, el fisco se convierte sin
querer en el aliado de una parte con perjuicio de la otra;
y quiza de aquella que no tiene razén en dafio de la que la
tiene; y viene asi a quedar destruida, por la no confesada
pero decisiva accién del factor fiscal, la igualdad de las
partes que en el proceso deberia estar en todo caso y a
toda costa garantizada”.

b) el incumplimiento fiscal no puede engendrar impe-
dimentos procesales **'; de esa manera, lo nico que se hace
es injertar dentro de un litigio ya existente un problema
tributario (que pasa, de hecho, a ser un problema proce-

131 Refiriéndose a los impedimentos fiscales del derecho italiano, dice
Calamandrei (ob. y lug. cits.): “la singularidad de esas disposiciones que
aparecen fuera del sistema del proceso civil como indisciplinadas extravagantes,
merecerfa ser profundizada bajo el aspecto dogmético; pero, antes de hacer
cualquier rapida consideracién al respecto, no se puede dejar de poner de
relieve el grandisimo alcance practico que las mismas tienen en un gran
nimero de casos, en que se prestan admirablemente a retardar o a cerrar, en
forma a veces irremediable, el curso ya tan lento y vacilante del proceso civil,
y a favorecer en tal forma (dado que en todo proceso una parte tiene interés
en correr y la otra en ir despacio) el juego de ésta en dafio de aquélla”.
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sal )2, haciendo prevalecer el interés del fisco por sobre
el interés de las partes.

Sobre el tema sostiene Calamandrei ***: “Parece ilogico
que el Estado pueda subordinar a un interés puramente
pecuniario la satisfaccién de sus fines esenciales y supre-
mos. Querer que el proceso sirva a la justicia sélo si al
mismo tiempo sirve al fisco, cerrar la puerta de la justicia
si el fisco no estd satisfecho. .. desnaturaliza y disminuye
la importancia de la funcién judicial. Es como si en las
operaciones quirdrgicas estuviese prohibido a los operado-
res servirse de instrumentos que no estuvieran previamente
sellados por la Hacienda; frente a una prohibicién tan
absurda, el buen sentido general objetaria que las opera-
ciones quirdrgicas se hacen para salvar al enfermo, no
para aumentar los ingresos del erario; pues una objecion
semejante se puede, con idéntico fundamento, repetir tam-
bién para nuestro caso, dado que los institutos judiciales
estan hechos no para favorecer a la Hacienda en su lucha
contra el contribuyente, sino para dar la razén a quien la
tiene”.

Sentadas estas pautas generales, habrd que analizar
como se implementan en las distintas soluciones normati-
vas que rigen en los cédigos de procedimientos, tarea que
excede el cometido propuesto en esta obra.

1.2.1.1.7. CONCENTRAR LAS DILIGENCIAS PROCESALES.

Este deber de direccién en cuanto al proceso en si
mismo, se halla adoptado legislativamente en CPCN, art.
34, inc. 5, a. Se establece alli que el juez debe “concentrar,
en lo posible, en un mismo acto o audiencia, todas las dili-

132 Para el eficaz cumplimiento de las tasas, el Estado cuenta con
remedios especificos: multas, ejecutabilidad del titulo, etc.
133 Ob. y lug. cits., p. 340.
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gencias que sea menester realizar”. Se instrumenta asi, en
la norma, el conocido principio procesal de concentracién,
que tiende, segin Alsina, a acelerar el proceso, eliminando
tramites que no sean indispensables, con lo cual el juez
puede obtener una visién méas concreta de la litis ***.

Entendemos que tan lata formulacién no se compadece
con su esencia, pues en rigor de verdad la concentracién
se refiere (casi con exclusividad) a la actividad probatoria,
tanto en lo que toca a la proposicién como a su pro-
duccién 5,

Para mejor entender el planteo, debe partirse de la
idea de “unidad del proceso” ', que indica la necesidad
de su abreviacién, circunscribiéndolo al menor ntimero de
actos lo mas aproximados entre si en el tiempo, a fin de
obtener la identidad fisica del juez en todo su curso. La
cadena procedimental de tales actos debe guardar una
estructura légica que no puede apartarse del tradicional
esquema “demanda-contestacién-prueba (ofrecimiento-pro-
duccién-alegatos ) -sentencia”.

Obviamente, la necesidad de que entre ambos extre-
mos (demanda-sentencia) medie el menor tiempo posible,
interesa al reconocimiento del principio de celeridad, del
cual viene a ser el que tratamos una consecuencia directa.
A nuestro juicio, escapan de éste los mencionados extremos,
pues ellos se instrumentan en actos Gnicos, que no siempre
pueden ser cumplidos simultdneamente®. No ocurre lo
mismo con la actividad probatoria, que debe ser cumplida
—como minimo— en tres etapas diferentes: ofrecimiento,
produccion y alegacion.

13¢ Tratado..., t. I, p. 461.

135 J, Ramiro Podetti, Concentracidn en el régimen de la prueba, en
Enciclopedia juridica Omeba, t. 111, p. 576.

136 Hugo Ferrone, Il proceso civile moderno, Ed. Cavotta, 1912, p. 282

137 Por ejemplo, la presentacién conjunta de demanda y contestacién.
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De tal modo, indica este principio que tales etapas
deben hallarse aproximadas entre si, debiendo, en conse-
cuencia, sefialarse audiencia —luego de ofrecida, aceptada
y consentida la prueba de que habra de valerse cada par-
te— a fin de proceder a su produccién y alegacién. Tal
expresion implica la necesidad de adoptar la oralidad como
medio de expresién en el proceso y, obviamente, la plena
vigencia del principio de inmediacién, pues su total con-
juncién sostiene la posibilidad de una administracién de
justicia eficiente, rapida y segura.

Para asegurar tal finalidad, después de ser acogida
legislativamente la larga prédica doctrinal que hubo sobre
el tema, se inauguré en el pais el ofrecimiento conjunto
con la demanda y contestacién de la prueba instrumental
en poder de las partes (ver art. 21, ley 14.237).

Posteriormente, al proyectar Podetti lo que luego fue
el CPC de Mendoza, dispone que toda la prueba (no sélo
la documental) debe ser ofrecida juntamente con los escri-
tos constitutivos del proceso, siguiendo asi —por propia
confesion del autor— los lineamientos que sobre la materia
dieron el Proyecto Chiovenda (arts. 4, inc. 8, 13, 36 y 37)
y el actual CPC italiano (arts. 163, inc. 5, 167, 188 y 202).

Esta doctrina ha llegado a nuestro CPCN, donde se
adopta un sistema probatorio similar para el tramite del
juicio ordinario (arts. 333 y 336), sumario (art. 486, donde
se establece la carga de ofrecer toda la prueba de que las
partes intentan valerse), sumarisimo (art. 498), etc., con-
sagrandose un régimen en el cual, pese a las bondades pre-
gonadas por Podetti'®, encontramos serios defectos que

138 Dice este autor que con un solo escrito se evitan docenas de ofreci-
mientos parciales de prueba; se impide la atencién simultanea —imposible—
de varios litigios; exige mayor labor personal de los jueces y, por ende, se
logra mejor justicia; demanda mayor esfuerzo y estudio de los abogados antes

de intervenir en el proceso, pero les permite seleccionar y, por tanto, desechar
pleitos inutiles.
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tornan peligrosa la defensa de los derechos del actor, al
resultar facticamente imposible que pueda prever —por
virtud de la limitacién de su prueba luego de notificada la
demanda, ya que con posterioridad sélo podrad ampliarla
respecto de los hechos nuevos invocados por su contraparte
(CPCN, 486)— la totalidad de supuestos que puede pre-
sentar en el responde su contraparte. En Santa Fe ocurre
algo similar en el trimite del juicio oral (CPC, arts. 545 y
549) y jucio sumarisimo (art. 413). De alli que antes de
ahora hemos propiciado la adopcién legal de un nuevo sis-
tema probatorio, entendiendo que es poco el tiempo que:
se gana con el ofrecimiento conjunto y que ello en nada
empece la vigencia de la concentracién, tal como lo hemos:
sefialado antes **°, sosteniendo que el diario tratamiento de:
expedientes demuestra acabadamente que, bajo la regla-
mentacion vigente, existen ocasiones en las cuales se brinda
al demandado malicioso —que desgraciadamente lo hay—
la oportunidad de obtener una ventaja decisiva para la
suerte del pleito, explotando alguna inadvertencia del actor.
Con el sistema que se sugiere, se armoniza el principio de
lealtad procesal en cuanto pesa sobre el actor, con la reali-
dad de no tomar ese principio como una ventaja para el
demandado desleal. La presunta dilacién del tramite que
tal sugerencia traeria aparejada, quedard compensada con
la prevencién de negativas procesales maliciosas utilizadas
como simples estrategias procesales y de innumerables inci-
dentes sobre articulacién de “hechos nuevos”.

139 Ver: Julia B. Olivella de Rossi, Adolfo Alvarado Velloso y Jaime
Yusem, El juicio oral en el CPC: modificaciones propiciadas por el Tribunal
Colegiado de Juicio Oral N¢ 2 de Rosario ante la inminente reforma procesal,,
“Juris”, 31-269.
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1.2.1.1.8. DISPONER TODA DILIGENCIA NECESARIA PARA EVI-
TAR NULIDADES.

Este deber procesal de direccién en cuanto al proceso
en si mismo, es otra natural consecuencia de la adopcion
del principio de autoridad judicial (CPCN, 34, inc. 5),
bajo cuya vigencia resulta obvio que el juez procure obte-
ner pronunciamientos y actos juridico-procesales validos,
ya que si bien no puede exigirsele al juzgador la emision
de decisiones siempre justas —limitacién propia de la indu-
dable falibilidad humana—, si cabe imponerle el deber de
velar por el mantenimiento de la legalidad en el cumpli-
miento de su actividad.

Para lograr ello, el juez puede disponer, en general,
cualquier diligencia que fuere necesaria para evitar la nu-
lidad del procedimiento. Y asi, habrd de tener especial
cuidado en respetar escrupulosamente los principios que
gobiernan el proceso como medio dialéctico de debate, en
especial el relativo a la bilateralidad de la audiencia, pues
su desconocimiento implica la existencia de un vicio mani-
fiesto (CPCN, 172) que autoriza el pronunciamiento ofi-
cioso de la nulidad, sin sustanciacién alguna. Sin embargo,
establece Ta norma recién citada que tal actividad puede
cumplirse s6lo “cuando el vicio no se hallare consentido”,
y ello porque toda nulidad procesal es siempre de caracter
relativo (y, por tanto, el acto respectivo es convalidable,
necesita pronunciamiento que lo invalide y requiere peti-
cién de parte cuando alguna de ellas ha sido notificada de
su existencia), de donde surge la posibilidad de ser com-
purgada (aun las llamadas absolutas o de orden publico)
por la cosa juzgada.

Surge de lo expuesto que cuando las partes han con-
sentido una actuacién (por aplicacion del principio de
preclusién) o tan sélo han tomado conocimiento de ella
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(por haber ingresado el acto dentro de la esfera de dispo-
sicién de los interesados), aunque pueda ser tachada por
su invalidez, el juez carece de potestad para efectivizar el
deber que glosamos.

Sin embargo, entendemos que existen supuestos de ex-
cepcién en casos de total e involuntaria falta de audiencia
—flagrante violacién del principio constitucional que ase-
gura el otorgamiento de un debido proceso— que ocasionan
o0 generan una cosa juzgada “aparente” que no puede evitar
la declaraciéon de nulidad de todo el proceso **°.

1.2.1.1.9. PRONUNCIAR DE OFICIO NULIDADES DE ORDEN
PUBLICO.

Este deber de direcciéon en cuanto al proceso en si
mismo se halla consagrado legislativamente en CPCN, 172.
Si bien el referido parrafo de tal norma establece que
“los jueces podran declararla de oficio (la nulidad) siempre
que el vicio no se hallare consentido”, con lo que pareciera
que se trata de una facultad que puede o no ejercitar, toda
duda se despeja —en cuanto a la verdadera naturaleza del
tema que nos ocupa— cuando a renglén seguido la misma
norma dispone “lo harin (adviértase el caricter imperati-
vo del verbo empleado, lo que denota su calidad de deber,
y no de facultad) cuando aquél (el vicio) fuese manifiesto”.
Rige aqui, por tanto, lo que explicamos precedente-
mente enn®1.2.1.1.8.

1.2.1.1.10. DECLARAR LA CADUCIDAD DE LA INSTANCIA.

Este deber procesal de direccién en cuanto al proceso

en si mismo se halla impuesto en la norma contenida en
CPCN, 3186.

140 Al respecto, resulta provechoso leer los fundamentos dados por la
CSJN in re “Campbell Davidson c. Prov. de Bs. As.”, en fecha 19/2/71 (v.
“ED”, 36-288), publicado con importante nota de Augusto Mario Morello.
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Personalmente, somos contrarios al instituto objeto de
este deber, pues con un triple y aparente fundamento poli-
tico, legal y juridico, se intenta aniquilar la instancia (en-
tendida como grado de conocimiento funcional) por la
inaccién de las partes en el proceso durante el tiempo mar-
cado por la ley, en plazos angustiosos para todo litigante
(v. CPCN, 310); asi concebida, la caducidad se presenta
como un modo anormal, bilateral y tacito de extincién del
proceso, so pretexto de restablecer el orden juridico alte-
rado por su existencia, a fin de obtener la pacificacién so-
cial, de mantener la prescriptibilidad de los derechos (CC,
3987) y de evitar que los procesos se eternicen o que se
produzcan indebidas demoras en sus tramites; a esta tltima
finalidad, afiade Mortara que cabe presumir un desisti-
miento del pleito por abandono de la instancia.

Como ya lo hemos sefialado, no nos conforman tales
argumentos: en primer lugar, porque la caducidad —en los
términos de Mortara— implica una renuncia que no puede
ser objeto de presuncién, y la interpretacién de los actos
que induzcan a probarla debe ser restrictiva (CC, 874);
en segundo término, porque el instituto no es un débice de-
finitivo de la prescripcién liberatoria de la cual hay que
reconocer que ostenta, en el fondo, un caricter inmoral;
por ltimo, porque si mediante la caducidad se intenta dis-
minuir el indice de litigiosidad (“que no se eternicen los
pleitos”), cabe recordar que la ansiada paz social no se
logra, por cuanto: a) se mantiene latente el conflicto juri-
dico existente entre las partes; b) si bien se finiquita un
proceso, como consecuencia de él pueden nacer otros tres:
uno idéntico al caduco, otro por cobro de las costas en él
devengadas y, finalmente, otro eventual contra el letrado
que dejé perimir la causa, por resarcimiento del dafio oca-
sionado a su cliente.
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Estas razones nos han llevado antes de ahora a soste-
ner que el instituto —importado a nuestra legislacién de
otras normativas claramente totalitarias— no se adecua
con el caracter predominantemente dispositivo que impera
dentro de nuestro proceso civil.

Aclarado lo precedentemente expuesto —elemental
deber de honestidad intelectual ante el lector—, cabe re-
cordar ahora que hay varios sistemas para llegar a la cadu-
cidad de la instancia: a) funciona ope legis, sin necesidad
de peticién de parte ni de declaracién judicial; b) requiere
declaracién judicial, previa alegacién (exclusiva) de las
partes, ya por via de accién incidental o de excepcidn; ¢)
requiere declaracién judicial, que puede provenir de peti-
cién de parte o de la actividad oficiosa del juez.

El CPCN implementa este ultimo sistema, pues en
tanto el art. 315 autoriza a promoverla al demandado en
primera instancia, a la contraparte de quien hubiera in-
coado un incidente y a la recurrida en toda actividad im-
pugnativa, el art. 316 establece que “la caducidad serd
(adviértase la imperatividad del verbo) declarada de
oficio...”.

Como a los fines propuestos en esta obra nos interesa
s6lo este ultimo supuesto, nos parece necesario establecer
los requisitos que tornan viable tal declaracién:

a) Existencia de una instancia: es menester que haya
proceso vigente aunque en él no se haya trabado la litis.
Aunque facilmente se advierte que el proceso comienza
con la demanda, no ocurre lo mismo en cuanto a la deter-
minacién de su momento final: para algunos autores, la
instancia termina con el llamamiento de autos **}; para otros,

141 Manuel Alberto Ponz, Perencién o caducidad de instancia, en “Re-
vista del Colegio de Abogados de La Plata™, afio II (1960), n° 4, t. II, p. 218.
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con el dictado de la sentencia*’; y, finalmente, para otros
mas, con su notificaciéon *4,

Nosotros creemos que sélo el referido Gltimo supuesto
se adecua con la normativa expresa de CPCN, 318: si la
caducidad opera en instancias ulteriores y tiene en tal caso
el efecto de otorgar fuerza de cosa juzgada a la resolucion
recurrida, parece razonable concluir que la instancia fina-
liza con la notificacién de la sentencia, y no con su pro-
nunciamiento (mucho menos, con el llamamiento de au-
tos)™. Y afirmamos que ésta es la tesis correcta, porque
si la institucién de la caducidad responde (nos guste o no)
a la necesidad de evitar la prolongacién indefinida de los
pleitos por la inactividad de las partes, creemos sensato
que ella corra después de dictada la sentencia —pero antes
de su notificacion—, ya que todo pronunciamiento no noti-
ficado no hace cesar la competencia del juez, dado que él
se halla en el deber de retener la causa para entender en
eventual pedido de aclaratoria o en la admisibilidad (al
menos) de los recursos ordinarios o extraordinarios que
deduzcan las partes.

Palacio *°, tomando posicién en la cuestién antes rese-
fiada, sostiene —con criterio, compartido, que ya hemos
adelantado— que “el pronunciamiento de la sentencia es
una manifestacién de voluntad del 6rgano jurisdiccional

142 Couture, Fundamentos. .., 32 ed., Depalma, Bs. As., 1958, ps. 169
y ss. También CPC Chile, art. 153; similarmente, ver JTSF, t. 14, ps. 8 y 125.

143 Podetti, Tratado de los actos procesales, p. 337; Manuel Ibafiez
Frocham, Tratado de los recursos en el proceso civil, 2* ed., p. 108; Palacio,
Manual de derecho procesal civil, Bs. As., 1965, t. 2, p. 283, y La caducidad
de la instancia en el supuesto de sentencia pendiente de notificacion, en “JA”,
1956-3-255; Alsina, Tratado..., t. 2, p. 571; CNPaz en pleno, 9/6/55, “LL”,
79-51; CNAp., disidencia del Dr. Gabrielli, 23/3/56, “JA”, 1956-3-556; CNPaz,
S. 22, 2/6/67, “ED”, 19-613, n°® 87; 1. Oscar Rillo Canale, Interrupcion, sus-
pension y purga de la caducidad de la instancia, ps. 15 vy 85; etc.

144 Adolfo Alvarado Velloso, Los efectos de la caducidad en segunda
instancia, “Juris”, t. 35, p. 179, en comentario a fallo.

145 QOb. y lug. cits.
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que, para producir la plenitud de sus efectos normales,
precisa integrarse con la formalidad extrinseca de la noti-
ficacién a las partes intervinientes en el proceso”. Es recién
a partir del cumplimiento de ese requisito que la sentencia
adviene como acto juridico completo que —hasta esa opor-
tunidad y como con acierto lo sefiala Alsina— “sélo cons-
tituye una expresién del pensamiento del juez, sobre e!
cual todavia las partes no han adquirido ningin derecho de
contralor”. El efecto de la notificacién es, pues, doble:
cierra la instancia e integra, como elemento formal, la sen-
tencia definitiva.

Claro esta que con esta tesis el art. 318, CPCN, peca
por defecto, pues no regula los efectos de la caducidad
producida en segunda instancia después que la sentencia
pronunciada en ella ha anulado o ha modificado los efectos
del fallo inferior recurrido. Entendemos que en tales su-
puestos la sentencia impugnada no puede alcanzar los efec-
tos de la cosa juzgada '*’, conforme a las ensefianzas de
IChiovenda **’, plasmadas en los arts. 341, CPC Italia, y
1320, CPC Uruguay: “la perencién en segunda o tercera
instancia, da fuerza de cosa juzgada a la sentencia impugna-
da, cuando no se han modificado sus efectos por otra sen-
tencia pronunciada en la misma instancia”,

b) Inactividad voluntaria de las partes: decimos que
debe ser voluntaria, pues la inactividad puede ser el resul-
tado de causas de suspensién motivadas por circunstancias
de hecho o de derecho como las que contempla el art. 3980
del Cédigo Civil y que conducen, claramente interpreta-
das, a la imposibilidad de declarar la caducidad. Y referi-

146 Tal como lo sostuvimos votando como integrantes de la Camara
de Paz Letrada de Rosario, S. 22, in re “Sanchez de Mateos, Nélida, ¢. Ramirez,
Jorge™.

147 Principios de derecho procesal civil, trad. Casiis y Santald, ed.
Reus, Madrid, 1925, t. II, p. 387.
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mos tal actividad sélo a las partes, por cuanto ella no puede
producirse cuando los procesos estan pendientes de resolu-
citn y la demora en dictarla es imputable al tribunal
(CPCN, 3813, inc. 3).

c¢) El proceso de que se trata debe ser susceptible de
caer por perencion: dispone CPCN, 313, que la caducidad
no se produce en los procedimientos de ejecucién de sen-
tencia, en los procesos sucesorios, de concurso y, en general,
en los voluntarios, salvo que en ellos se suscite controversia
(en cuyo caso entran dentro de la regla general de CPCN,
310).

d) Transcurso del plazo previsto en la ley: conforme a
lo dispuesto en CPCN, 310, la caducidad se opera cuando
no se insta el curso de un proceso dentro del plazo de seis
meses en primera o Unica instancia, de tres meses en se-
gunda o tercera instancia y en cualesquiera de las instan-
cias de los juicios sumarios y sumarisimos; y en el que se
opere la prescripcién de la accidn, si fuere menor (el plazo
respectivo) a los indicados precedentemente.

e) Ausencia de consentimiento de la actividad cum-
plida vencido el plazo de caducidad: establece CPCN, 315,
que la peticién debe ser formulada antes de consentir el
solicitante cualquier actuacién del tribunal posterior al ven-
cimiento del plazo legal.

f) En caso de existir relacion litisconsorcial, que no
haya impulso tempestivo por parte de uno de los litisconsor-
tes, pues de haberlo se benefician los restantes (CPCN, 312).

Para terminar: ya hemos indicado que no compartimos
la adopcién legal de este instituto; pero entendemos que
en tanto se halle legislado como deber en la normativa
vigente, habra de ser cumplido por los jueces, quienes s6lo
podran paliar sus desastrosos efectos por medio de una
interpretacién amplia en cuanto a la naturaleza impulsora
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de ciertos actos de procedimiento que pueden suspender,
interrumpir o purgar el curso de la caducidad.

1.2.1.1.11. FI1JAR PLAZOS PROCESALES.

Este deber procesal de direccién en cuanto al proceso
en si mismo, se presenta en todos los cédigos procesales
cuando no se legisla especificamente determinado plazo
para cumplir la concreta actividad requerida.

Por supuesto, y aunque existan leyes que lo cataloguen
equivocadamente, no se trata de una facultad, pues si bien
parece cierto que la extensién del plazo entra dentro de la
esfera volitiva del juez, no ocurre lo mismo con la fijaciéon
del plazo en si mismo, que constituye un claro deber de
direccion.

Dentro de la economia general de CPCN, est4 expre-
samente previsto en los arts. 53, inc. 2 (caso de renuncia
del apoderado judicial: el juez debe fijar plazo al poder-
dante para reemplazarlo o comparecer por si); 53, inc. 5
(caso de muerte o incapacidad del poderdante; el juez sefia-
la plazo para que los interesados concurran a estar a dere-
cho); 53, inc. 6 (caso de muerte o inhabilidad del apodera-
do: el juez fija al mandante un plazo para que comparezca
por si o por nuevo apoderado); 342 (caso de demandado
que reside fuera de la Reptblica: el juez fija el plazo para
que comparezca, atendiendo a las distancias y a la mayor o
menor facilidad de las comunicaciones); 367 (fijacién del
plazo ordinario de prueba, que no puede exceder de cuaren-
ta dias); 369 (fijacién del plazo extraordinario de prueba,
que no puede exceder de 90 y 180 dias, segin se trate o no,
respectivamente, de un pais limitrofe); etc.

La actividad judicial, en todos los supuestos enuncia-
dos, se rige conforme a lo dispuesto en CPCN, 155: cuando
el Cédigo no fija expresamente el plazo que corresponde
para la realizacién de un acto, lo sefialara el juez dez con-
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formidad con la naturaleza del proceso y la importancia de
la diligencia.

1.2.1.1.12. CONTROLAR EL PAGO DE COSTAS Y GASTOS.

Este deber procesal de direccién en cuanto al proceso
en si mismo —ultimo de los que integran el titulo aqui glo-
sado— se halla consagrado legislativamente en CPCSF, en
sus arts. 33, 34, 104 y 231

Del juego arménico de las normas contenidas en el
articulo citado se infiere que el juez: a) no puede admitir
escrito alguno ni practicar diligencias a pedido de parte
si no se obld el correspondiente sellado; sin embargo, se
puede prescindir de este requisito, con cargo de inmediata
reposicion, en todo caso de urgencia v cuando por razones
de horario u otra causa, no funcionen las oficinas expende-
doras de valores fiscales; y debe obviarselo siempre que
litigue un establecimiento publico de beneficencia, personas
juridicas que se dedican a obras de caridad y quienes hayan
obtenido carta de pobreza, pues estin exentos del pago de
gastos judiciales; b) no puede devolver ningun exhorto di-
ligenciado hasta tanto se hayan satisfecho todas las costas

gastos que se hubieran originado, salvo conformidad del
interesado o interesados; ¢) no puede dar curso a una tran-
saccidn sin la justificacién del pago de las costas o el afian-
zamiento de ellas.

Pues bien: ya hemos expresado nuestra opinién en
cuanto a lo que consideramos indebida y excesiva vigilancia
tiscal dentro de los 4mbitos del proceso, por cuya razén
nos remitimos a los argumentos vertidos en n® 1.2.1.1.6.

En cuanto al control judicial del cobro de las costas
por parte de los abogados intervinientes en un pleito, la
norma encuentra sustento en regimenes que establecen
aranceles minimos (en defensa de los intereses generales
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de la clase abogadil) irrenunciables ™ y que imponen, al-
ternativa o paralelamente, la obligatoria afiliacién a orga-
nismos previsionales forenses, cuyo patrimonio se forma
con aportes que cada profesional efecttia en proporcién a
los honorarios regulados judicialmente *°.

1.2.1.2. EN CUANTO A LOS SUJETOS INTERVINIENTES,

1.2.1.2.1, MANTENER LA IGUALDAD DE LAS PARTES.

Tal como concebimos la funcién jurisdiccional —acti-
vidad sustitutiva a nivel intelectivo y volitivo por un tercero
frente a dos partes en pie de igualdad (de donde extraemos
que para que haya debido proceso es menester sustentarlo
en dos pilares basicos y de ineludible cumplimiento: impar-
cialidad del juzgador e igualdad de los parciales), se pre-
senta éste como uno de los mas —sino el mas— importantes
deberes procesales en cuanto a los sujetos intervinientes.

En tanto la idea de igualdad se presenta como un con-
cepto juridico abstracto, creemos necesario establecer los
alcances procesales del vocablo.

148 El art. 34 de la ley 6767 de Santa Fe, reguladora de toda la
materia arancelaria, dispone que “los jueces no podran dar por terminado
ningin expediente, disponer su archivo, aprobar transacciones, admitir desis-
timientos o cesiones, dar por cumplida la sentencia, ordenar levantamiento de
embargos, inhibiciones u otras medidas de seguridad, inscripcién de dominio
o acto alguno de disposicién, hacer entrega de fondos, valores o cualquier otro
documento, mientras no conste el pago o depdsito de los honorarios...”.

149 E] art. 4 de la ley 4949 de Santa Fe, creadora de la Caja Forense
(entidad que tiene como propésitos esenciales extender a los abogados y
procuradores los beneficios de la seguridad social y cooperacién mutual, en
funcién de auxiliares de la justicia, y cuya ley reguladora fue declarada de
orden priblico), establece: “El capital de la Caja se formara: 1) con el a?ie
obligatorio que sus afiliados —beneficiarios 0 no— deberan hacer de una-parte
de los honorarios devengados en las causas, juicios o gestiones ué tramiten
en cualquier fuero y en la siguiente proporcién..”.
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Dice R. H. Hawney '* que la igualdad puede implicar
la formulacién de un hecho o importar la expresién de un
juicio ético. En el primer caso, se puede afirmar que los
hombres son, en conjunto, muy parecidos en sus dotes na-
turales de caricter e inteligencia. En el otro, se puede
aseverar que aunque los individuos difieran profundamente
en capacidad y caricter, en cuanto seres humanos tienen
los mismos titulos para la consideracién y el respeto, y que
es probable que aumente el bienestar de una sociedad si
ésta planea su organizacién de tal manera que todos sus
miembros, lo mismo si son grandes o pequefias sus preten-
siones, puedan estar igualmente capacitados para sacar el
mejor provecho de los que aquélla posea **.

Es indudable que a esta altura del avance socioldgico,
seria torpe o ingenuo sostener el primer enunciado; pero,
en cambio, un analisis de las condiciones juridicas y social-
econdémicas de los pueblos hace que se consolide mas el
segundo. Y esto, que puede aparecer como curiosa para-
doja, encierra en si mismo una ldgica rigurosa. Precisa-
mente, cuanto mas se advierten las profundas diferencias
que existen entre los hombres, mas necesario resulta arbi-
trar los medios que posibiliten una razonable convivencia
fundada en la solidaridad.

Y los medios son varios. Van desde los planos econd-
micos a los culturales, basados, a su vez, en la igualdad
politica. Pero, adviértase que independientemente de esta
evolucién, el derecho en si mismo aparece como un instru-
mento destinado a producir una limitacién de los derechos
individuales, de modo de asegurar asi el ejercicio igualita-
rio de los de todos.

150 La igualdad, ed. Fondo de Cultura Econdémica, México, 1945,
p. 44.

151 Antonio Castagno, voz “Igualdad”, en Enciclopedia juridica Omeba.
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Asi las cosas, nadie duda que la “igualdad humana”,
acogida en la Declaracién de los Derechos del Hombre de
1789, no fue més que una ficcién: la hipétesis de la cual
se partia para paliar la injusticia derivada de las abismales
diferencias que separan a los hombres.

Dice Leén Duguit ** que “la igualdad absoluta de to-
dos los hombres, corolario légico del principio individualis-
ta, es contraria a los hechos y tal doctrina conduce, ademas,
a la nocion de un derecho ideal, absoluto, que tendria que
ser el mismo en todo tiempo y lugar”.

Como consecuencia inevitable de estos esfuerzos, lo
cierto es que se prohijé el sistema politico de la democra-
cia y se desarroll6 hasta la plenitud la idea de la igualdad
ante la ley, la cual, plasmada en las constituciones moder-
nas, aparece como la piedra angular de todo el sistema
juridico derivado de ellas.

Entroncando en esta tendencia, la pirdmide normativa
argentina consagra la igualdad en sus distintos niveles:

a) En un primer peldafio, la Constituciéon no sola-
mente establece el principio de igualdad ante la ley, sino
que en forma expresa prohibe algunas situaciones que im-
plican desigualdad: prerrogativas de sangre y de nacimien-
to, titulo de nobleza, etc. '™, cuyos alcances se ha encarga-

152 Manual de derecho constitucional, trad. de José Acufia, Madrid,
1926, p. 4.

153 T.a Constitucién argentina consagra en su art. 16 la igualdad ante
la ley. Dice Bidart Campos (Manual de derecho constitucional, 2¢ ed. actua-
lizada, ed. Ediar, 1974, p. 208), que el primer aspecto de la igualdad queda
satisfecho con el reconocimiento implicito de la libertad juridica de todos los
hombres, y con la abolicién expresa de la esclavitud. Pero, ademés, la igualdad
civil se traduce en el reconocimiento uniforme de los derechos civiles a todos
los habitantes (art. 14), incluyendo también a los extranjeros (art. 20); en la
supresién de las prerrogativas de sangre y de nacimiento, los titulos de nobleza
v los fueros personales (art. 16); en la admisibilidad en los empleos sin otra
condicién que la idoneidad y en la igualdad como base del impuesto y de las
cargas publicas. —
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do de pormenorizar prolijamente la jurisprudencia de la
Corte Suprema de la Nacién.

A titulo de ejemplo, trascribimos la enunciacién que
formula Bidart Campos '**: a) la igualdad exige que se trate
del mismo modo a quienes estdn en iguales situaciones; b)
por eso, implica el derecho a que no se establezcan excep-
ciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se con-
cede a otros en iguales circunstancias; ¢) la regla de igua:-
dad no es absoluta, ni obliga al legislador a cerrar los ojos
ante la diversidad de circunstancias, condiciones o diferen-
cias que pueden presentarse a su consideracién; lo que
aquella regla estatuye es la obligacién de igualar a todas
las personas afectadas por una medida dentro de la catego-
ria, grupo o clasificacién que les corresponda, evitando dis-
tinciones arbitrarias y hostiles; d) la razonabilidad es la
pauta para ponderar la medida de la igualdad, con lo que
queda entendido que el legislador puede crear categorias,
grupos o clasificaciones que irroguen trato diferente entre
los habitantes, a condicién de que el criterio empleado para
discriminar sea razonable; e) las tnicas desigualdades
inconstitucionales son las arbitrarias, y por arbitrarias han
de ser estimadas las que carecen de toda razonabilidad, las
persecutorias, las hostiles, las que deparan indebidos favores
o privilegios, etc.

b) Pero, claro esta, la formulacién abstracta de la
“igualdad ante la ley” solamente funciona como prohibicién
para el legislador: la de tratar a los hombres de modo des-
igual. Por ello, Bidart Campos ' formula una concepcién
mis integral: la igualdad ante el Estado (que comprende,
a su vez, la igualdad ante la ley, ante la administracién y
ante la jurisdiccion) y la igualdad ante y entre los par-
ticulares.

15¢ Ob. cit.
155 Ob. cit.
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¢) Centrando el desarrollo del tema exclusivamente
en la igualdad ante la jurisdiccion, ésta abarca un variado
espectro de situaciones; la necesidad de los “jueces natu-
rales”, y la consecuente abolicién de los “fueros personales”;
la jurisprudencia contradictoria frente al principio de igual-
dad **’; la igualdad econémica de las partes en el proceso
y el correlativo instituto del “beneficio de pobreza”**". Sin
embargo, por ahora —en atencién al comentario que este
tema merece— obviaremos todos estos aspectos secunda-
rios o consecuenciales, para referirnos con exclusividad a
“la igualdad en el proceso”, en sentido estricto.

d) En lineas generales, se puede afirmar que las par-
tes, al ejercer el derecho de accién y el correlativo de con-
tradiccién, tienen que hallarse en una condicién de perfecta
paridad, de modo que las normas que regulan su actividad
no puedan constituir, respecto de una de ellas, en perjuicio
de otra, una situacién de ventaja o privilegio **. Pero ade-
mas es menester que el juez, frente a la lucha que viene a
desplegarse a la sede jurisdiccional, dispense un trato abso-
lutamente igualitario a ambos contendientes.

De ello se infiere que el postulado en cuestién requiere
la existencia de dos pilares elementales: la ley, por un lado;
el juez, por el otro. En efecto, basicamente sera menester
que las normas se enderecen a ambos contendientes, gra-
vandolos paritariamente con cargas, deberes y obligacio-
nes. Obviamente, el principio de igualdad no sufre deterio-
ro alguno cuando la ley distingue frente a ciertas situa-
ciones fundadas en la distinta condicién de las personas:
v.gr.: la manera de diligenciar una testimonial (por medio

156 Ver: Adolfo Gelsi Bidart, Diversidad en la jurisprudencia y prin-
cipio de igualdad, en “Revista de Estudios Procesales”, n¢ 15, p. 33. Py

157 Ver: Francisco Mancuso, El beneficio de litigar sin gastos yla
defensa gratuita, en “Revista de Estudios Procesales”, n? 16, p. 65.

158 Ugo Rocco, Tratado de derecho procesal civil, ed. Depalma, Bs. As.,
1970, t. IL, Parte general, p. 170.
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de informes) en caso de que el testigo sea el presidente
de la Nacidn, gobernadores de provincia, etc., pues ello lo
es en razén de la jerarquia que ostentan. Idéntica situacién
respecto de los testigos, a quienes se exime del deber de
comparecer cuando merezcan esta consideracién por su
edad o sexo.

En cambio, atencién especial merecen algunas situa-
ciones especificas de los procesos de ejecucién: v.gr.: la
imposibilidad recursiva del ejecutado en el apremio.

Pero ademas sera el juez quien, en la concrecién prac-
tica de tal sistema, deberd dirigir el debate otorgandoles
idénticas oportunidades defensivas'®. Asi concebido este
fundamental deber procesal de direccién en cuanto a los
sujetos intervinientes, cabe concluir que la consecuencia
inexorable de la igualdad en el proceso es la contradiccion
o bilateralidad. Admitimos que resulta dificil trazar una
nitida linea divisoria entre ambos principios. Ademas, hay
coincidencia doctrinal en equipararlos. No obstante, cree-
mos que la diferencia existe. La igualdad apunta a colocar
en idéntica situacién a los contendientes. La bilateralidad
o contradiccién, en cambio, refiere a la posibilidad que tie-
nen éstos de ser escuchados antes de resolver sobre sus
pretensiones.

Para clarificar la diferencia apuntada, piénsese en el si-
guiente ejemplo propio de Santa Fe: en los procesos donde
la Provincia es parte, ésta goza del beneficio de la “dupli-
cidad de plazos”. Sin abrir juicio en este momento sobre
la justificacién o no de tal normativa, lo cierto es que la
situacién de “desigualdad” existe. Pero a nadie se le ocu-
rriria dudar que en el pleito de referencia, obviamente se
respeta —y en plenitud— el principio de contradiccién.

Este deber se halla consagrado en CPCN, 34, inc. 5, c.

i

159 Lo cual se patentiza, especialmente, en la direccién de las audiencias.
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1.2.1.2.2. EXCUSARSE MEDIANDO CAUSAL.

Ya hemos afirmado, en el acépite anterior, que resulta
menester, para que exista el debido proceso que garantiza
la Constitucién nacional a todos los habitantes del pais,
que el juez (o el arbitro, en su caso) sea un real tercero
(no parte y, por ende, imparcial ) en la relacién litigiosa.

Cuando el juzgador no esti en tal condicién tiene el
obvio deber legal de hacerlo saber a las partes mediante la
excusacion, medio que la ley le proporciona para afirmar
la ausencia de su competencia subjetiva *** y que se conoce
como el deber procesal de direccién en virtud del cual el
juez tiene que apartarse del conocimiento de todo pleito
respecto de cuyo objeto, o de sus partes, no puede actuar
con plena garantia de la imparcialidad e independencia que
requiere la actividad jurisdiccional.

Sabido es que el instituto se presenta como la contra-
partida de la recusacién. Al respecto, dice Guasp *** que la
ley puede lograr el remedio de dos maneras: imponiendo
al érgano jurisdiccional la obligacién (léase deber) de se-
pararse (abstencién) o concediendo a las partes el derecho
a pedir tal separacién (recusacién).

No creemos que tenga razén Diaz'® al sostener —si-
guiendo a Carnelutti— la distinta naturaleza juridica de
una y otra figura, fundindose en que “la causa de excusa-
cién, en tanto el juez siente afectada su imparcialidad, se
trasforma desde ese momento en una condicion impeditiva
del poder jurisdiccional, mientras que la recusacién se tras-

N

160 Legislan este deber: Buenos Aires, art. 30; Catamarca, art. 30;
Coérdoba, art. 1102; Corrientes, art. 323; Chaco, art. 30; Chubut, art. 30; Entre
Rios, art. 27; Formosa, art. 30; Jujuy, art. 33; La Pampa, art. 30; La Rioja,
art. 28; Misiones, art. 30; Rio Negro, art. 30; Santa Fe, art. 11; San Luis,
art. 30; Santiago del Estero, art. 30; Tucuman, art. 18.

161 Comentarios. .., t. I, p. 568.

162 [Instituciones. .., t. I, vol. A, p. 345.
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forma en un hecho constitutivo del deber del juez de no
ejercitar el poder jurisdiccional”, concluyendo que es dis-
tinta la consecuencia legal inmediata: el juez que no se
excusa conociendo la existencia de un impedimento incurre
en “mal desempefio” de la funcién, mientras que aquel a
quien se recusa, simplemente es separado del conocimiento
del asunto.

Entendemos, al contrario, que se trata de un mismo
resorte legal para preservar la competencia subjetiva, que
la ley coloca indistintamente en manos de las partes o del
juez. S6lo de la circunstancia de quién mueva el resorte,
dependera que estemos en presencia de la recusacién o de
la excusacion.

Adviértase que incurre en mal desempeifio tanto el
juez que no se excusa mediando razén para ello, como
aquel que niega una causal de recusacién correctamente
invocada, pues en ambos casos lo que se deteriora es su
aptitud subjetiva para fallar el pleito.

De alli que hayamos conceptuado a la excusacién
como un deber, y no deber-facultad, pues entendemos que
el juez debe excusarse siempre que exista una causal (con
el criterio amplio que luego explicaremos), con prescin-
dencia de que las partes puedan hacer uso del derecho de
dispensa, que s6lo valdri en tanto la causal excusatoria
sea relativa y tal derecho esté contemplado en la ley
respectiva'®.

Tradicionalmente se acepta que las causales recusato-
rias pueden ser clasificadas en absolutas y relativas. Las
primeras constituyen un verdadero impedimento que inha-
bilita al juez para actuar jurisdiccionalmente, y que de
existir no pueden ser dispensadas por las partes (parentes-
co, interés, relacién de crédito, actuacién como letrado,

163 Por ejemplo, CPCSF, art. 11.
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apoderado, fiscal o defensor, brindar recomendaciones
acerca del pleito y parentesco entre jueces de sucesivos
grados de conocimiento). Las segundas pueden ser dis-
pensadas por las partes (haber sido el juez denunciante,
acusador, denunciado o acusado, haber dictado sentencia
como juez inferior, haber recibido beneficios de importan-
cia, tener amistad que se manifieste por gran familiaridad
o frecuencia de trato, tener enemistad, odio o resentimiento
grave).

Es en funciéon de rendir honor al escripulo siempre
respetable del magistrado de abstenerse de juzgar cuando
media algin motivo de sospecha o de interés o parcialidad,
que propiciamos una interpretacién amplia de las causas
de excusacién’®, lo cual se compadece con la circunstancia
de que mientras en la recusacién se trata de evaluar la
inhabilidad del juzgador mediante elementos objetivos
aportados por el recusante, en aquéllas la inhabilidad es
admitida por el mismo juez '®.

Es por lo recién apuntado que cabe admitir la ampli-
tud e imprecisién de los motivos alegados por el juez, pues
ellos tienden a encubrir ciertos casos de violencia moral
que sélo él sabe en qué medida pesan sobre su conciencia **°.

Veamos ahora cuéles son las causales que prevé la ley
para efectivizar este deber, no sin antes afirmar que segin
nuestro concepto '*, que supera lo que puede ser estrecho
marco de ciertas normativas legales '*, deben ser concebi-
das e interpretadas con generosa amplitud, tal como lo hace

164 En este sentido, CSJN, 21/12/25, “JA”, hol. 26/9/73, n® 86.

165 CSSF, 7/10/71, “Impresit c. Provincia de Santa Fe”.

166 Fassi, Cédigo. .., t. 1, p. 57; Jofré, Manual..., p. 35. En contra,
sosteniendo una interpretacién restrictiva, ver CNPaz en pleno, 22/7/66,
“JA”, 9/9/66; CCCR, S. 43, 8/6/71, “Sujopara de Novisky”.

167 Que comparte, entre otros, Diaz, Instituciones..., t. II, vol. A,
p. 346.

168 Por ejemplo, CPCSF, donde se interpretan estrictamente —cuando
no restrictivamente— las causales recusatorias.
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CPCN, 30, al establecer: “Todo juez que se hallare com-
prendido en alguna de las causales mencionadas en el art.
17 debera excusarse. Asimismo podra hacerlo cuando exis-
tan otras causas que le impongan abstenerse de conocer
en el juicio, fundadas en motivos graves de decoro o delica-
deza”. Conforme se extrae del texto citado, las causales
excusatorias pueden ser legales y morales o intimas.

A) Causas legales: son las previstas en CPCN, 17, y
se concretan en:

1) Parentesco (inc. 1),

Superando el actualmente estrecho concepto conteni-
do en el art. 345 del Cédigo Civil, ensefia Borda '™ que el
parentesco es “el vinculo juridico que nace de lazos de
sangre, del matrimonio o de la adopcién”.

Segtin esta idea, resulta que la conceptuacién legal de
parentesco deviene notoriamente insuficiente para aplicar-
lo al instituto de la recusacién, de donde surge la conve-
niencia de aconsejar su interpretacién con criterio amplio ***,
comprensivo de diversas circunstancias que, no obstante no
encuadrar en el concepto legal ya aludido (Cédigo Civil,
art. 345), se perfilan como causales puras de recusacion.

Por otra parte, es menester recordar, antes de entrar
al anélisis de los distintos tipos de parentesco, que el art.
346 del Cédigo Civil establece que “la proximidad del pa-
rentesco se computa por lineas y grados”, y que el art. 347,

169 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 1; Catamarca, art. 17, inc. 1; Cérdoba, art. 1085, incs. 1 y 2; Corrientes,
art. 300, inc. 1; Chaco, art. 17, inc. 1; Chubut, art. 17, inc. 1; Entre Rios,
art. 14, inc. 1; Formosa, art. 17, inc. 1; Jujuy, art. 32, inc. 1; La Pampa, art.
17, inc. 1; La Rioja, art. 22, inc. 1; Misiones, art. 17, inc. 1; Rio Negro,
art. 17, inc. 1; San Luis, art. 17, inc. 1; Santa Fe, art. 10, inc. 1; Santiago
del Estero, art. 17, inc. 1; Tucumén, art. 17, inc. 1.

170 Tratado de derecho civil argentino. Familia, 3¢ ed., Perrot, Bs. As.,
1962, t. I, p. 25.

171 En contra, y sin dar explicaciones que fundamenten su posicién,
ver Serantes Pefia y Clavell Borras, Cddigo Procesal Civil anotado, p. 17.
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a su turno, dispone que “se llama grado, el vinculo entre
dos individuos, formado por la generacién; se llama linea,
la serie no interrumpida de grados” '™

a) Parentesco por consanguinidad: Es el que nace de
un vinculo de sangre y comprende a quienes se hallan en
generaciones sucesivas (linea recta) y a quienes tienen un
ascendiente comtn (linea colateral).

Para que el parentesco pueda ser causal de recusacion,
algunas leyes exigen que sea “reconocido”. Esta adjetiva-
cién se introdujo en Santa Fe por la ley 2924, cuyo art. 15,
inc. 1, establecia como causal “el parentesco legitimo o
natural reconocido. ..”. Al sancionarse el actual CPC, ley
5531, se suprimieron las palabras “legitimo o natural” de
la norma recién citada, sosteniendo sus autores'™ que la
supresién tiene sentido, ya que “ha de aceptarse todo pa-
rentesco, desde luego que juridicamente reconocido, que
importe un vinculo de familia capaz de poner en sospecha
la imparcialidad del juez”. En rigor, aunque resulta bien-
venida la innovacién al permitir la norma actual que cual-
quier tipo de parentesco consanguineo —matrimonial o
extramatrimonial— resulte suficiente para recusar al juez
actuante, parece que la subsistencia del adjetivo “reconoci-
do”, después de haberse suprimido la referencia al paren-
tesco natural, carece de sentido y complica en demasia la
interpretacién de la ley.

En efecto: ¢por quién debe estar “reconocido” el pa-
rentesco? (Por la ley? Por el juez? Por la parte recu-
sante? Cualquiera de los interrogantes resulta absurdo a
poco que se advierta que los dos Gltimos son obvios y que
el primero no alcanza a cubrir todas las hipétesis de paren-

172 Para contar los grados en las lineas ascendente y descendente, ver
CC, 352; en la linea colateral, ver CC, 353. )
178 Ver: Carlos y Rosas Lichtschein, Explicaciones..., ob. cit., p. 43.
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tesco, como ya lo hemos afirmado y lo veremos a con-
tinuacion.

En la linea recta, tanto ascendente como descendente,
cualquier grado de parentesco existente entre el juez y el
litigante, su abogado (actuando como patrocinante) o pro-
curador (abogado o procurador actuando como mandata-
rio) es causal de recusacion.

La razén es obvia: los lazos de afecto existentes entre
hijos y padres, nietos y abuelos, etc., originan una muy
seria presuncién —casi imposible de admitir prueba en su
contra— que el juez no actuar respecto de sus parientes
cercanos con la imparcialidad que requiere la funcién ju-
risdiccional para ser tal.

En la linea colateral, la ley limita el parentesco hasta
el 4° grado'™. La explicacién ya la daba Caravantes '™,
al afirmar que tal grado parental hace presumir fundada-
mente que quienes estin comprendidos en él, constituyen
un ntcleo bastante estrecho basado en lazos de afecto, con-
vivencia, etc., que pueden excitar en el juez el impulso
de obrar con parcialidad. Afiade Caravantes ™ que puede
prevalecer, ademas de la presuncién de parcialidad, el inte-
rés que eventualmente tenga en algunos casos el mismo
juez, en que se acreciente o no se minore la fortuna de su
pariente; v.gr.: si espera heredarlo o tiene que mantenerlo.

b) Parentesco por afinidad. Es el que nace del matri-
monio, vinculando a uno de los cényuges con todos los
parientes consanguineos del otro, pero no a los parientes

174 Dentro de este limite se hallan: los hermanos entre si, los primos
hermanos entre si, los tios carnales respecto de sus sobrinos y sobrinos nietos,
y viceversa. Se debe tener presente que el grado se computa conforme a lo
que establece el derecho civil; y que tal forma de cémputo es esencialmente
diferente de la usada en el derecho candnico (v. Borda, ob. cit., p. 27). de
donde puede lamar a error alguna antigua doctrina y jurisprudencia.

175 Tratado, t, 1, p. 384

176 Caravantes, ob. y lug. cits.
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consanguineos de uno y otro, entre quienes no existe vincu-
lo alguno (Cédigo Civil, art. 364)",

En la linea recta'™, tanto ascendente como descen-
dente, cualquier grado de parentesco entre el juez y el liti-
gante, su abogado (actuando como patrocinante) o procu-
rador (abogado o procurador actuando como mandatario)
es causal de recusacién, por razones similares a las ya ex-
puestas al tratar esta misma linea en el parentesco por
consanguinidad, pues idéntica parcialidad habra de presu-
mirse en el juez cuando su suegro, por ejemplo, sea parte
en un pleito que tramita ante él.

En la linea colateral, la ley limita el parentesco hasta
el segundo grado (cufiados entre si), no alcanzando el
vinculo a los concufiados entre si'™, De alli ha extraido
cierta jurisprudencia que cuando se presenta esta tltima
hipétesis, no existe causa legal de recusacién **, con olvido
de que el parentesco, para configurar el instituto, debe ser
interpretado con sentido amplio y realmente extensivo de
la norma, pues —como ya lo ha dicho el mas alto tribunal
de la Nacién— cuando el grado de parentesco no encuadra
en la norma legal, la presumible amistad derivada de éste
es causal bastante para tornar procedente la recusacién **.

Situacién similar se presenta entre el padrastro y el
marido de la hijastra, entre quienes no existe parentesco
por afinidad ®. Para comprender mejor esta problematica
recuérdese que la afinidad también fue extendida en algu-

177 Si bien el parentesco por afinidad deriva exclusivamente del matri-
monio, se extiende a todos los parientes del conyuge, consanguineos (legitimos
v naturales) y adoptivos. Busso, Cddigo. .., comentario al art. 363, p. 836.

178 Recuérdese que los grados del parentesco por afinidad se computan
en forma similar a los del parentesco por consanguinidad.

179 Borda, Familia, ob. cit., p. 28.

180 CFed. La Plata, 31/10/30, “JA”, 34-365.

181 CSJN, 21/12/25, “JA”, 18-828.

182 SCBA, 1/8/61, “LL”, 108-881.
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nos otros casos por el derecho positivo. Interesa remarcarlo,
no s6lo porque es un antecedente histérico sino por la si-
tuacién anterior —entre nosotros— a la ley de 1889. Se
consideraba que los cényuges respectivos de las personas
que estaban en afinidad, venian a ser afines. Por ejemplo,
los hermanos de la esposa o los hermanos del esposo, son
cufiados del otro; pero el conyuge de un hermano de la
esposa, que nosotros llamamos en en lenguaje comin “con-
cufiado”, era considerado en el derecho candnico como
pariente por afinidad, segtin el principio de la asimilacién
que se hacia entre los consortes entre si. Se concebia al
matrimonio como una unién tan completa que las partes
venian a formar, a los fines del parentesco, una sola perso-
na. De ahi que los conyuges no fueran parientes por afi-
nidad, sino que se consideraban como identificados el uno
con el otro'®.

Una particular situacién, no prevista en la ley, se pre-
senta respecto de los cényuges entre si: ellos no son pa-
rientes * afines, pues tienen un vinculo mas estrecho que
el parentesco*®. De tal manera, al no enunciar la norma
al conyuge del juez, jdebe reputarse que la ley no admite
la recusacién en tal caso? Es obvio que si, y el punto no
merece explicacién alguna, pues una recta interpretacion
llevar4 a identificar al juez con su cényuge, a fin de con-
siderar a éste comprendido en la enunciacién del inciso 1.

La cuestion se complica si se la analiza desde otras
dpticas:

1) Matrimonio putativo (LMC, 87-88), matrimonio
nulo (LMC, 84) y matrimonio anulable (LMC, 85): aun-
que el lazo matrimonial no exista, debe considerarselo exis-

183 Heéctor Lafaille, Derecho civil. Familia, Bs. As., 1930, p. 396.
184 Lafaille, ob. cit., p. 394, n® 549; Busso, ob. cit.,, t. II, p. 835.
185 Borda, ob. cit., p. 28.
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tente a los fines de la recusacién. A igual conclusién se
debe llegar en caso de divorcio **.

2) Matrimonio in fraudem legis o simple relacién de
concubinato (actual o anterior): en estos casos no existe
vinculo juridico reconocido y, por ende, pareciera que ellos
escapan a la normativa legal ™. Sin embargo, con el cri-
terio que desde antes pregonamos, nos mostramos decidi-
dos partidarios de incluir esta hipétesis como causal de
recusacion, por entender que Unicamente a tales fines Ia
institucién debe ser equiparada al matrimonio.

Se podrd argiiir que en todos los casos planteados,
respecto de los cuales propiciamos la extensién de los efec-
tos de la norma, la solucién puede encontrirsela por otro
camino: la causal de amistad intima prevista en el inc. 9
de este mismo articulo. Sin embargo, hemos preferido
insertar el tema en este punto, ya que €l parentesco cons-
tituye una causal absoluta de recusacién, que no puede ser
dispensada por las partes (ver art. 31, CPCN) y que no
requiere, llegado el caso, una prueba sobre relaciones afec-
tivas que ha de resultar, obviamente, dificil o imposible de
lograr.

Para terminar, cabe recordar que el parentesco por
afinidad no se extingue por fallecimiento del conyuge que
lo originé. Sabido es que la cuestién relativa a la cesacién
del parentesco por afinidad, ha dado lugar a sistemas di-
versos. En el derecho romano, cesaba ipso facto desde el
momento que fallecia uno de los cényuges, criterio segui-
do por el viejo derecho francés, que consagré la maxima
“morte ma fille, mort mon gendre”. En el derecho cano-

186 Para el caso que fuera vincular. Cuando no es asi, la hipdtesis
queda comprendida en el caso de matrimonio subsistente.

187 Fl parentesco por afinidad no nace del concubinato, pues no puede
haber alianza fuera del matrimonio, ya que el Cédigo Civil niega efectos
juridicos a la unién libre.
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nico no se pensé de la misma manera. Esta concepcion se
basaba en un precepto moral, con el fin de mantener el
orden en las familias y el respeto mutuo. Poco a poco, sin
embargo, se llegd a reconocer la posibilidad de dispensa.
Nuestro Cédigo Civil no dice categéricamente cual solu-
cién ha seguido: si la canénica (de mantener la afinidad
después del fallecimiento) o la romanista (de no mante-
nerla). Lafaille ™ se inclina por sostener que ha seguido
la primera orientacién, lo cual estaria en concordancia con
la tendencia legislativa del presente, sobre todo teniendo
en cuenta que si existe descendencia, ya no se puede decir
que era un extrafio la persona que ha motivado esa misma
progenie. Después de la ley 17.711, la norma introducida
en el art. 3576 bis del Cddigo Civil, corrobora el pensa-
miento de Lafaille.

¢) Parentesco por adopcion. A partir de la publica-
cién de la ley 19.134 (“B. O.”, 29/7/71)™ se instituy6 en
nuestro ordenamiento juridico el parentesco por adopcion **°,
que nace de la resolucién judicial dictada a instancia del
adoptante (ley 19.134, art. 1).

- Dicha ley establece dos tipos de adopcién:

1) la plena (art. 14), que confiere al adoptado una
filiacién que sustituye a la de origen. De consiguiente, el
adoptado deja de pertenecer a su familia de sangre y se
extingue el parentesco con los integrantes de ésta, asi como
todos sus efectos juridicos, con la sola excepcién de que
subsisten los impedimentos matrimoniales.

2) la simple (art. 20), que confiere al adoptado la po-

188 Ob. cit., p. 398.

189 Esta ley derogd la 13.252 y el art. 3569 bis del CC.

190 T.a afirmacién cabe en cuanto a sus efectos. Recuérdese que por
el art. 12 de la ley 13.252, “el parentesco que crea la adopcién se limita al
adoptante y al adoptado, quien sera considerado como hijo legitimo. El adop-
tado no adquiere vinculo familiar con los parientes del adoptante, ni derechos
sucesorios por representacién”,
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sicién de hijo legitimo, pero que no crea vinculo de paren-
tesco entre aquél y la familia de sangre del adoptante, sino
a los efectos expresamente determinados en la misma ley *°*,

Si bien en el caso de adopcién plena el parentesco
existe, debe ser reputada como subsumida en él la hipéte-
sis de adopcidn simple ' a todos los efectos de la recusa-
cién, va que en tal caso no se crean derechos sino que se
trata de dejar incélume la imparcialidad del juez en el
desarrollo de su actividad jurisdiccional.

A igual conclusién habra de arribarse en caso de revo-
cacion de la adopcién (art. 28).

Para todos los supuestos valdra, de consiguiente, lo
apuntado supra respecto del parentesco por afinidad.

Quién puede recusar. La causal puede ser invocada
tanto por el pariente como por quien no lo es.

De la Colina '*® se pregunta si siendo el vinculo de
parentesco comun con los dos litigantes y en igual grado,
tienen las partes el derecho de recusar y, de consiguiente,
el juez el deber de excusarse; y responde claramente que si,
pues la sospecha de parcialidad existe o puede existir
siempre.

2) Interés (inc. 2).

La norma contenida en este inc. 2 del art. 17 com-
prende diversas hipétesis de causales excusatorias, que tra-

191 Téngase presente que el otorgamiento de este tipo de adopcion
es facultad privativa del juez o tribunal, quien puede proceder sélo de oficio
y sin atender las peticiones a su respecto de las partes cuando concurran
circunstancias excepcionales que aconsejen tal temperamento como mas con-
veniente para el menor (art. 21). La hipétesis supone, obviamente, que el
adoptante intenta lograr una adopcién plena.

192 En este caso, el parentesco entre el adoptado y cualquier consan-
guineo o afin de su vinculo de sangre (art. 22), es causal de recusacién en
la forma explicada en el texto.

198 Salvador de la Colina, Derecho y legislacion procesal, 22 ed., La-
jouane, Bs. As., 1915, t. 1, p. 180.
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taremos separadamente, a fin de facilitar su comprension
por el lector.

Todas ellas tienen un denominador comin: el interés
—en el sentido de provecho, ventaja, utilidad, ganancia o
conveniencia de orden moral o material— que el juez puede
tener respecto del objeto litigioso ***, cuya decisién lo co-
locard en la situacién de aprovechar o sufrir sus conse-
cuencias ',

Tal interés puede ser directo ™ e indirecto . En
nuestro entender, la norma comentada consagra ambos ti-
pos de interés como causal de recusacion.

En forma previa al tratamiento de ello, resta agregar
que la causal en cuestion se presenta no sélo respecto del
juez, sino de todos sus ascendientes y descendientes en la
linea recta de consanguinidad o afinidad, y en la linea cola-
teral hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad.

No obstante que la norma no refiere al cényuge del
juez, lo computamos incluido en ella con todos los efectos
extensivos tratados en el acipite anterior, al glosar la causal
de parentesco.

a) Interés directo: Se presenta en dos supuestos:

A) cuando el juez, su conyuge o sus parientes *® tienen

194 Un viejo refran espafiol ensefia que “por el interés, lo hermoso
feo es”. Denota ello cuinto tuerce el interéds la claridad de entendimiento y
la rectitud de la voluntad.

195 CSJN, “JA’, 18-828; CCiv. Corrientes, “JA”, 1-963; Alsina, Trata-
do..., t. 1, p. 476; sim., CNCiv., Sala B, 13/4/66, “LL”, 123-996, n° 14.117-S.

196 Exigen un interés directo e inmediato, Alfredo Acufia, Interés del
juez como causal de recusacidn, en “JA”, 46-495, y CSJN, “Fallos”, 163-13, y
“JA”, 13-1251.

197 Aceptan la existencia del interés indirecto o mediato como causal
de recusacién, Caravantes, Tratado..., t. I, p. 402; Reus, Ley de Enjuicia-
miento Civil, Madrid, 1881, t. 1, p. 119; etc.

198 El CPC de La Pampa, art. 17, inc. 3, amplia este concepto al

referirlo, también, a las personas que estan a cargo del juez o bajo su relacién
de dependencia,
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interés en el mismo pleito que estad sometido a su conoci-
miento. La explicacion es obvia, y nos remitimos a lo que
expresamos supra, al tratar del interés en general.

B) cuando el juez, su cényuge o sus parientes tienen
sociedad o comunidad con alguno de los litigantes.

En tal caso, la ley no distingue respecto del caracter
civil o comercial de la sociedad. Ensefia Fernandez *** que
la causal comprende, ademés de las sociedades comercia-
les, cualquier sociedad o asociaciéon que no tenga animo de
lucro **.

Por otra parte, la norma consagra una excepcién a la
regla general: cuando se trata de sociedad anénima. Equi-
parada a ella, a los efectos del instituto de la recusacién,
se debe considerar incluidas a las sociedades cooperativas
de tanto auge en la Reptblica, pues las circunstancias de
hecho determinantes de la existencia de la excepcién valen
por igual para ellas ",

La excepci6on legal, en si, es criticable, ya que al no
hacer distincién alguna, queda comprendida en ella cual-
quier socio, aun cuando tenga el mis importante paquete
accionario. No obstante, desde un punto de vista practico,
ello no ocasiona mayores inconvenientes, porque de darse

199 Cddigo. .., t. I, p. 352, nota 5.

200 Tales como clubes, centros o circulos deportivos, sociales, recrea-
tivos, etc. Ver “JA”, 62-63; “LL”, 6-1098 y 1064, y CPC La Pampa, 17,
inc. 11. En contra, sosteniendo que la norma se refiere sélo a sociedades de
caricter comercial 0 que persigan fines de lucro, ver Serantes Pefia y Clavell
Borras, Cddigo..., ob. cit, p. 368, nota b. Nosotros estamos por la tesis
amplia. Libros enteros se han dedicado a estudiar la psicologia del “hincha”
de fitbol o a explicar socioldgicamente tal fenémeno. ¢Podemos todavia, en
actitud de gabinete, sostener que el juez que debe fallar una causa en la cual
se ventilan intereses de su club favorito, o, peor atn, de su equipo, o, peor
atn, de su clasico rival, no se vera seriamente comprometido en su impar-
cialidad?

201 Pero la extensién no debe ir méas all4, como por ejemplo la ha
acordado la CCiv. 22 CF, “LL”, 6-1098, al sostener que ademas de las socie-
dades anénimas estan exceptuadas todas las entidades con personalidad juridica.
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tal circunstancia, el juez quedaria en evidente situacion de
interesado directo en el pleito, con lo cual volveria a subsu-
mirse en la regla general, y no en la excepcidn.

Resta agregar que en caso de que el pariente del juez
ocupe cargos directivos en la sociedad, nos parece que la
excepcién debe ceder ante la norma general, y el juez podra,
por ende, ser recusado validamente en virtud de la causal
en estudio.

b) Interés indirecto:

A) cuando el juez, su cényuge, o sus parientes en los
grados expresados en el inc. 1, tienen interés directo en
otro pleito similar o andlogo a aquel que se ventila en su
juzgado.

Para determinar la procedencia de esta causal, no hace
falta que los sujetos o el objeto de la pretensién deducida
sean idénticos; basta, a tal fin, que lo sean los hechos que
le sirven de causa o el fundamento juridico que sustenta
tal pretension en ambos procesos.

La causal se explica por si sola, en razon de que el
interés directo del juez en el pleito en el cual es parte,
puede inducirlo a resolver de manera satisfactoria a su
propia pretensién en el proceso en que, no siendo parte,
se debate asunto similar; por ello, y en resguardo de la
imparcialidad judicial, es indiferente que el pleito semejante
esté iniciado con antelacién o con posterioridad respecto
de aquel en que interviene el juez recusable.

Para demostrar la trascendencia de esta causal, pién-
sese en asunto opinable respecto del cual no existan ante-
cedentes jurisprudenciales serios, y en la posibilidad que
tiene el propio juez de emitir un precedente que oportuna-
mente le resultara favorable.

202

202 Descartamos su propia persona, pues existe una clara incompatibi-
lidad entre la actividad judicial y el ejercicio de funciones directivas en socie-
dad anénima, a tenor de lo dispuesto en C.Com., 22 y 23.
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B) cuando el juez, con motivo de su propio cargo,
puede tener potencialmente un pleito similar.

El caso, como se puede advertir ficilmente, es dife-
rente del anterior. En aquél, el pleito existe; en éste, no.

La hipétesis de trabajo la hemos tomado de Acufia 2,
quien comenta el caso de la recusacién deducida por el
procurador fiscal en pleito incoado por un magistrado ju-
dicial, demandando la inconstitucionalidad de la ley 11.682,
de impuesto a los réditos, en cuanto en su art. 18 grava
los réditos provenientes de cargos piiblicos, como magis-
trados, entendiendo que tal gravamen afecta el art. 96 de
la Constitucién nacional. El procurador fiscal solicité la
excusacion del magistrado interviniente sosteniendo que al
desempeiiar un cargo similar al del actor, cualquier resolu-
cién que adoptare seria aplicable en su propia remunera-
cién, de donde resultaria tener un interés indirecto en el
pleito.

Similarmente, seria causal de recusacién de un juez
sin acuerdo legislativo ** si ante él se promoviera una pre-
tensién de amparo por otro juez en idénticas condiciones
de estabilidad, en trance de ser separado del cargo *®.

En ambos casos, es evidente la existencia de un interés
indirecto, ya que el juez actuante puede, eventualmente,
hallarse en idénticas condiciones o circunstancias que las
referidas en los respectivos procesos, y no parece probable
que su decisién se dicte sin mancha alguna de subjetividad
en la comprensible btisqueda de un valioso precedente
para su hipotético pleito propio.

203 Alfredo Acufia, Interés del juez como causal de recusacidn, “JA”,
46-495.

204 Como los hubo recientemente en Santa Fe, reiterando muchos otros
casos del pasado ocurridos en diversas provincias argentinas.

205 Ver casos como el que mencionamos en Luis A. Luco, El amparo
a favor de los jueces, en “Revista de Estudios Procesales”, n® 14, p. 33.
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El Proyecto de Reforma de 1979 al CPCN, originado
en el Ministerio de Justicia de la Nacién, ha variado el
texto del inc. 2 del art. 17 que venimos glosando, afirmando
que “la férmula que sustituye a la vigente es de caricter
general y mas amplio: basta que exista interés en el pleito
o en otro semejante para que proceda la recusacién con
expresion de causa sin que sea necesario distinguir cudl
sea el origen de ese interés. El texto vigente, al detenerse
en la consideracién de algunos supuestos particulares, no
contribuye a la claridad de la norma, especialmente cuando
recoge el equivoco principio del art. 23 del Cédigo de
Comercio que, evidentemente, tiene una justificacion y un
alcance distintos de los que pueden interpretarse a través
de la literalidad de la regla. De ello da una pauta el hecho
de que la norma se refiere a los accionistas de las «compa-
filas» que, como es sabido, era originariamente la denomi-
nacién genérica de empresas ptblicas o semiptiblicas. Esta
explicacién histérica del dispositivo del Coédigo de Co-
mercio, pone de manifiesto la impropiedad de su extensién
a las sociedades por acciones del ambito privado, en las
que no se justifica que el juez pueda ser tenido como per-
sona desinteresada, pese a su condicién de accionista. Para
disipar toda duda al respecto en esta materia, que ha lle-
gado a tener proyecciones concretas en algun caso, se en-
tiende mas adecuado emplear la formulacién amplia del
nuevo texto y suprimir las otras referencias de la redaccién
original”. A base de tales motivaciones, la norma queda
redactada en el Proyecto con el siguiente texto: “tener el
juez o sus consanguineos o afines dentro del grado expresa-
do en el inciso anterior, interés en el pleito o en otro
semejante”.

Ya expresamos anteriormente que el texto de la ley
17.454 era criticable. Lo mismo cabe decir de la excesiva
latitud del proyecto, pues si bien se efectia a base del
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confesado fin de eliminar “algtn” caso que ha llegado a
tener proyecciones concretas, genera una causal excusatoria
de excesiva amplitud que puede ocasionar serios inconve-
nientes en la administracién de justicia; piénsese, al efecto,
que la mera condicién de asegurado en una compaiiia de
seguros (sociedad andénima o cooperativa) podria hacer
que un juez se sintiera incluido en la causal que estudiamos.
Y en un medio forense pequefio tal circunstancia derivaria
eventualmente en la total carencia de jueces para conocer
de un determinado asunto en el cual fuera parte la ase-
guradora.

3) Pleito pendiente (inc. 3). - N

Con mayor pureza que la norma glosada, y conside-
rando que se trata de un caso de interés indirecto subsumi-
ble en la norma del inc. 2, anteriormente tratado, CPCSF
extiende la causal al cényuge del juez o a sus parientes
dentro de los grados expresados en el inc. 1 de la norma
en estudio.

Para que la causal resulte idénea a los fines de la
excusacion (o de la recusacién), el pleito debe haber sido
promovido antes de tomar el juez intervencién en la causa
donde se intenta su recusacién, pues de lo contrario podria
deducirlo el litigante a fin de crear artificiosamente la cau-
sal requerida *°,

En nuestra interpretacién, el caso supone que el juez
o sus parientes sean demandantes o demandados *7, pues,
a los fines del instituto, ambos supuestos revisten similar
gravedad.

4) Relacion de crédito (inc. 4)>*%,

Cabe efectuar una preliminar aclaracién: a nuestro

206 Caravantes, Tratado. .., t. I, p. 403. Sim., CComCF, “JA”, 1-751;
CATucumén, “JA”, 20-552.

207 En contra, Caravantes, Tratado. .., t. I, p. 403.
208 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
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juicio, la norma debe ser extendida a los parientes del juez,
tal como lo sostuvimos al explicar la anterior causal ex-
cusatoria.

Dice Alsina, comentando norma similar, que la redac-
cién del inciso autoriza a interpretarlo en el sentido de que
la recusaciéon procedera cuando el juez sea acreedor del
recusante o deudor o fiador de la parte contraria **. Nos-
otros creemos que las causales valen por igual para las dos
partes, porque el juez acreedor de una de ellas podria ser
sospechado por la otra, por la elemental razén de que even-
tualmente podria saldar su acreencia con lo que su deudor
percibiera en el pleito. De alli que no limitemos el con-
cepto con el alcance que le otorga Alsina.,

En todos los supuestos contemplados en este inc. 4
existe una relacién de la cual surge un marcado interés
patrimonial que hace sospechable la actuacién del juez. Es
por ello que nos parece caprichosa la norma cuando limita
la procedencia de la causal excusatoria al propio juez, con
olvido de su cényuge y parientes.

La excepcidén es clara: la recusacién (o la excusacion)
no procede cuando la relaciéon de crédito existe respecto
de bancos oficiales **°.

5) Denuncia o acusacion (incs. 5 y 6)

La norma contempla dos situaciones diferentes:

a) El juez ha sido denunciante o acusador de una de

211

inc. 4; Catamarca, art, 17, inc. 4; Cérdoba, art. 1085, inc. 6; Corrientes, art.
300, inc. 6; Chaco, art. 17, inc, 4; Chubut, art. 17, inc. 4; Entre Rios, art. 14,
inc. 4; Formosa, art. 17, inc. 4; Jujuy, art. 32, inc. 4; La Pampa, art. 17, inc, 9;
La Rioja, art, 22, inc. 5; Misiones, art. 17, inc. 4; Rio Negro, art. 17, inc. 4;
San Luis, art. 17, inc. 4; Santiago del Estero, art. 17, inc. 4; Tucuman, art.
17, inc. 6.

209 Tratado..., t. 2, p. 299.

210 T.a porma refiere exclusivamente a bancos estatales —nacionales,
provinciales, 0 municipales—. No comprende la banca privada.

211 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 5; Catamarca, art. 17, inc. 5; Cérdoba, art. 1085, inc, 7; Corrientes, art.
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las partes, en juicio distinto de aquel en el cual se puede
deducir la recusacién. La hipdtesis es clara: la acusacién
o denuncia dentro del mismo pleito no es causal recusatoria,
pues el juez actda, en tal caso, en cumplimiento de un
mandato legal **%,

En la causal queda comprendida la situacién en que
se halla el juez que ha actuado como testigo de cargo en
causa criminal 2,

b) El juez ha sido denunciado o acusado por una de
las partes antes de haber comenzado el pleito en el cual
se puede deducir la recusacién.

La causal se refiere a procesos penales en que se impu-
ta al juez —por via de denuncia o acusacién— el cardcter
de autor, cémplice o encubridor de un delito o autor de
una falta o contravencién **, y el juicio politico o jury de

enjuiciamiento que se pide contra el magistrado, por causa

penal o administrativa **°,

300, incs. 7 y 8; Chaco, art. 17, inc. 5; Chubut, art. 17, inc. 5; Entre Rios,
art. 14, inc. 5; Formosa, art. 17, inc. 5; Jujuy, art. 32, inc. 5; La Pampa, art.
17, inc. 7; La Rioja, art. 22, inc. 6; Misiones, art. 17, inc. 5; Rio Negro, art.
17, inc. 5; San Luis, art. 17, inc. 5; Santa Fe, art. 10, inc. 4; Santiago del
Estero, art. 17, inc. 5; Tucuméan, art. 17, inc. 7.

212 Casos, por ejemplo, del art. 180, CPPCF, o 225, CPCSF. En ello
estan contestes Serantes Pefia y Clavell Borras, Cddigo Procesal Civil comentado
y concordado, 23 ed., Depalma, Bs. As., 1959, art. 266, y Pio Jofré, Cddigo
de Procedimiento Civil y Comercial de la provincia de Buenos Aires, comentado
y concordado, ed. Depalma, Bs, As., 1961, p. 165.

213 Mauricio A. Ottolenghi, Es recusable el juez que ha actuado como
testigo en la causa criminal, “JA”, 66-356.

214 Diaz, Instituciones..., t. 2, p. 325.

215 Como especifica causal de recusacién, el “ser o haber sido el juez
denunciado por el recusante en los términos de la ley de enjuiciamiento de
magistrados, siempre que se hubiere dispuesto dar curso a la denuncia”, esta
prevista en los cédigos de Buenos Aires, art. 17, inc. 6; Catamarca, art. 17,
inc. 6; Chaco, art. 17, inc. 6; Chubut, art, 17, inc. 6; Entre Rios, art. 14, inc. 6;
Formosa, art. 17, inc. 6; Jujuy, art. 32, inc, 6; La Pampa, art. 17, inc. 8;
Misiones, art. 17, inc. 6; Rio Negro, art. 17, inc. 6; San Luis, art. 17, inc. 6;
Santiago del Estero, art, 17, inc. 6.
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En ambos casos, para que la causal resulte idénea a
los fines de la recusacién es menester que la acusacién o
denuncia haya sido admitida, se le haya dado curso 2,
que no se presenten, con posterioridad, circunstancias co-
nocidas que demuestren armonia entre acusante y acu-
sador *",

La ley exige, siempre, que la actuacién acusatoria con-
tra el juez se haya cumplido antes de haber comenzado a
conocer en el pleito, pues trata de evitar que los litigantes
creen anticipadamente causas sobrevinientes, no admitidas
en forma alguna por la norma.

El legitimado para recusar en cualesquiera de los casos
expuestos, es —obviamente— la parte que ha sido denun-
ciante o acusadora del juez.

El Proyecto de Reforma de 1979 al CPCN del Ministerio
de Justicia, so pretexto de precisar la terminologia de la
norma contenida en el art. 17, inc. 5, la varia, introducien-
do el siguiente texto: “Ser o haber sido el juez autor de
denuncia o querella contra el recusante, o denunciado por
éste con anterioridad a la iniciacion del pleito”.

Para finalizar: al inc. 6 se lo puede considerar subsu-
mido en el caso previsto en el inc. 5, ya que se presenta
como una simple variante de él. Aqui, la causal refiere a
“ser o haber sido el juez denunciado por el recusante en
los términos de la ley de enjuiciamiento de magistrados,
siempre que la Corte Suprema hubiere dispuesto dar curso
a la denuncia”.

6) Intervencion del juez como defensor (letrado o
apoderado) (inc. 7)%%.

La norma prevé la hipétesis de que €l juez, en el mis-

216 Ayarragaray-De Gregorio Lavié, Cddigo..., p. 79.

217 CPC Cba., 1085, inc. 7.

218 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc, 7; Catamarca, art. 17, inc. 7; Cordoba, art. 1085, inc. 8; Corrientes, art.



EL juez. SUS DEBERES Y FACULTADES 101

mo expediente en que ha de pronunciar sentencia, haya
tomado intervencién como letrado (patrocinando juridica-
mente a alguna de las partes), apoderado (actuando como
mandatario legal o convencional de ellas), fiscal o defen-
sor (el caso refiere al defensor oficial o general, miembro
del ministerio pupilar)®*,

Los supuestos son claros: en todos ellos se contempla
el caso de un juez recién designado para ocupar la titula-
ridad de un Juzgado ante el cual ha actuado profesional-
mente con anterioridad a su designacién.

Pero la norma no autoriza la recusacién por esta cau-
sal, en caso de que el juez haya patrocinado o representado
a una de las partes en otro pleito **°, pues la opinién for-
mada respecto de éste no puede razonablemente compro-
meter su imparcialidad en el que ahora debe resolver **',

7) Prejuzgamiento (inc. 7)%2

El buen orden procesal indica que el juez debe abste-
nerse en lo absoluto, hasta el momento de dictar sentencia,
de emitir cualquier manifestacién de opinién de la que
se pueda deducir su actitud posterior, al decidir el pleito
llegado a su conocimiento. Como luego se vera, queda a

300, inc. 9; Chaco, art. 17, inc. 7; Chubut, art. 17, inc. 7; Entre Rios, art. 14,
inc. 7; Formosa, art. 17, inc. 7; Jujuy, art. 32, inc. 7; La Pampa, art. 17, inc. 5;
La Rioja, art. 22, inc. 7; Misiones, art. 17, inc. 7; Rio Negro, art. 17, inc. 7;
San Luis, art. 17, inc. 7; Santa Fe, art. 10, inc. 5; Santiago del Estero, art. 17,
inc. 7; Tucuman, art. 17, inc. 8.

219 CFLP, 23/9/32, “JA”, 39-355.

220 CSJN, 8/5/39, “LL”, 14-732.

221 Alsina, Tratado..., t. 2, p. 301.

222 Fsta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 7; Catamarca, art. 17, inc. 7; Cérdoba, art. 1085, inc. 11; Corrientes,
art. 300, inc. 9; Chaco, art. 17, inc. 7; Chubut, art. 17, inc. 7; Entre Rios, art.
14, inc. 7; Formosa, art. 17, inc. 7; Jujuy, art. 32, inc. 7; La Pampa, art, 17,
inc. 5; La Rioja, art. 22, inc. 7; Misiones, art. 17, inc. 7; Rio Negro, art. 17,
inc. 7; San Luis, art. 17, inc. 7; Santa Fe, art. 10, inc. 5; Santiago del Estero,
art. 17, inc, 7; Tucumaén, art. 17, inc. 8. '
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salvo lo que actiia en tarea de intentar conciliacién entre
las partes.

De tal forma, le estd vedado al juez opinar sobre el
fondo del asunto, tanto dentro del propio expediente (ac-
tuando como magistrado) como fuera de él (opinando con
conocimiento de las actuaciones). Cuando quebranta tal
norma de conducta profesional dando opinién precisa, fun-
dada v comprometida como juez, se dice que existe pre-
juzgamiento.

1) Dentro del expediente (opinién judicial). Para
que ello pueda servir de sustento a la recusacién es menes-
ter que:

a) la opinién refiera expresa®® y concretamente al
asunto justiciable ***;

b) se emita en el propio expediente *;

c) antes de dictar la sentencia que ponga fin al liti-
gio ***, y aun antes de la resolucién de cualquier incidente,
pues tolerada la competencia para dirimir un diferendo, no
puede ser negada después de ser resuelto éste en forma
adversa al recusante *".

Por considerar que tales condiciones se presentaban
reunidas, el casuismo jurisprudencial que citamos a conti-
nuacién —a manera de ejemplo— ha admitido la recu-
sacion por prejuzgamiento: 1) si el juez, en extensas moti-
vaciones, se ha expedido respecto del carcter de inquilinos
de los incidentistas en la ejecucién hipotecaria, adelantando
su opinidn en cuanto lo que ha de ser materia de fondo
a resolver una vez que esté firme lo decidido con relacién

223 No cabe fundar la recusacién en supuestos preconceptos o inclina-
ciones subconscientes del juez. CNCCF, S. A, 16/5/64, “ED”, 9-802, fallo 5183.

22¢ CCCF, S. A, 29/6/62 y 30/7/62, “JA”, 1963-IV-7 y 1963-V-5;
CNCCF, S. F, 10/12/64, “ED”, 9-803, fallo 5183.

225 CCCF, S. E, 30/8/63, “JA”, 1966-1-246.

226 CPazCF, en pleno, 30/12/55, “JA”, 1966-1-246.

22T CCCR, S. 12, 10/6/74, “J”, 44-234.
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a la excepcion de incompetencia **%; 2) si el juez, sin resol-
ver el recurso interpuesto contra una providencia, tiene a
ésta por firme compartiendo sus conclusiones **; 3) si el
juez hace referencia a la suma que constituiria un alquiler
moddico en el momento actual, al pronunciarse sobre la
validez de la pena estipulada contractualmente, en el pro-
ceso en que debe decidir acerca del importe locativo razo-
nable **°; 4) si el juez, al analizar prima facie el vinculo de
derecho invocado, excede ese limite al calificar asertiva-
mente la relacién juridica *!; 5) si el juez ha presentado
a las partes una férmula de avenimiento, que compromete
su opinién **,

Al contrario, se ha sostenido que no existe prejuzga-
miento: 1) si el juez declara una cuestiéon como de puro
derecho, ya que se concreta a ordenar el trAmite que con-
sidera adecuado a las circunstancias del caso, sin pronun-
ciarse sobre el fondo de aquélla®?; 2) si el juez de una
convocatoria intima, a pedido del sindico, que el deudor
ponga a disposicion de éste la documentacion que ha ma-
nifestado necesitar para expedirse ***; 3) si el juez ha orde-
nado la suspensién de los procedimientos en los autos sobre
calificacién de conducta del fallido, mientras se sustancia
un incidente planteado en el expediente principal **; 4) si
el juez ha fijado un régimen de veraneo en favor de uno
de los padres, no prejuzga acerca de la culpabilidad del
otro en el juicio de divorcio ®*%; 5) si el juez, en juicio de
divorcio entablado por la esposa imputando abandono al

228 CNCCF, S. B, 21/7/65, “LL”, 121-664, 12945.S.
220 CNCCF, S. E, 3/10/66, “ED”, fallo 9198.

230 CPazCF, en pleno, 19/2/63, “JA”, 1963-IV-282.
231 CCorxCF, S. C, 10/7/62, “JA”, 1963-IV-8, ne 120.
232 CC2aCF, 2/2/18, “JA”, 1-73.

233 CNCCF, S. E, 25/11/64, “LL”, 118-888-11.940-S.
234 CNComCF, S. A, 29/5/64, “ED”, 8-583, fallo 4605.
285 CNComCF, S. A, 19/10/66, “ED”, 17-820, no 92.
286 CNCCF, S. B, 15/12/64, “LL”, 118-917-12.161-S.
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marido, ordena no impedir la entrada de éste al hogar
conyugal y, al mismo tiempo, que se le entregue un juego
de llaves **'; 6) si el juez dicta una resolucién sin audiencia

de parte, ya que tal situacién puede hallar remedio por la
via del recurso de reposicién *%; 7) si el juez ordena me-
didas precautorias *°, pues se trata siempre de medidas
provisionales y que no comprometen el resultado final del
pleito; 8) si el juez designa perito para determinar el
quantum del dafio reclamado en la demanda, pues no se
vincula tal quehacer con la procedencia o improcedencia de

la pretensién **°; 9) si el juez equivoca el modo o el efecto
con que concede un recurso**'; 10) si el juez vierte su
opinidén respecto de un punto sometido a su consideracion,
al resolver un incidente ***; 11) si el juez, en una decisién
interlocutoria, recapitula las actuaciones cumplidas en el
expediente ***; 12) si el juez se declara incompetente y
luego resulta ser competente ***; 13) si el juez rechaza una
excepcién inadmisible, sin sustanciarla *°; 14) si el juez
valora anticipadamente la eficacia de los elementos proba-

torios, a efectos de poder reconstruir un expediente *°; 15)

237 CNCCF, S. C, 15/12/66, “ED”, 17-820, n® 94.

238 CNCom.CF, S. B, 30/3/66, “JA”, 1966-1V-6, n® 52.

239 CNPaz, S. 32, 2/2/66, “LL”, 3/8/66; CNCCF, S. A, 8/10/64,
“ED”, 9-802, fallo 5182; id., S. E. 11/6/65, “LL”, 120-934, 12.723-S; id,
S. C, 30/11/65, “LL”, 122-921-13.482-S; CNCCF, S. B, 7/3/66, “JA”, 30/8/66,
sec. Sint., n° 149; CFCF, S. Cont. Ad., 22/7/66, “ED”, 17-818, n°® 73; CNCCF,
S. C, 17/5/66, “ED”, 17-819, n° 87.

240 CNCCF, S. B, 30/11/66, “LL”, 125-15.031-S; CCom.CF, S. A,
31/12/62, “JA”, 1963-V-11, n° 172.

241 CCCF, S. B, 5/10/65, “JA”, 1966-1-667, n°® 109.

242 CNCCF, S. E, 14/2/65, “LL”, 122-931-13, 556-S.

243 CNCCF, S. E, 21/5/64, “ED”, 9-800, fallo 5181.

2¢4¢ CNCCF, S. E, 10/2/66, “LL”, 123-13.898-S.

245 CNCom.CF, S. B, 5/8/64, “JA”, 1964-Vi-240; CNCom.CF, S. A,
6/7/65, “LL”, 121-663-12.933-S; CNCCF, S. E, 12/8/64, “JA”, 1965-11-624.

246 CNCom.CF, S. A, 28/6/65, “ED”, 11-616, fallo 6134,
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si el juez dicta medidas para mejor proveer*"; 16) si el
juez emplea una expresion dudosa —por ejemplo, deudor—
no como juicio definitivo de esa calidad, sino como refe-
rencia basada en los elementos acumulados en la causa *%;
17) si el juez, en su resolucién, emplea una frase referida
a una actitud procesal de una de las partes, de la cual se
pueda inferir una apreciacion subjetiva **°; 18) si el presi-
dente de un tribunal colegiado resuelve la admisién previa
de un recurso, en su aspecto formal **°.

Empero, aun cuando concurran los requisitos ya vis-
tos, no existe prejuzgamiento cuando el juez se halla en la
necesidad de emitir oportuna opinién acerca de algin punto
de la cuestidn debatida, a fin de resolver otro aspecto liti-
gioso sometido a su conocimiento *', puesto que los jueces
no pueden rehusarse a juzgar, y tal actividad no importa
otra cosa que el cumplimiento de un deber primordial
impuesto por la ley ***,

2) Fuera del expediente (opinién extrajudicial). Para
que exista prejuzgamiento deben concurrir los siguientes
requisitos:

a) que la opinién dada refiera concretamente al asun-
to justiciable **;

b) que tal asunto exista al tiempo en que se opina #*;

¢) que no se haya dictado todavia la sentencia.

247 CCCF, S. A, 29/6/62, “JA”, 1963-1V-7, n° 104; id., S. B, 5/3/64,
“JA”, 1964-VI-29, n° 196; id., S. D, 31/8/62, “JA”, 1963-V-9, n® 127; id., S. F,
12/9/63, “JA”, 1964-111,7, no 81.

248 CCom.CF, S. B, 20/11/63, “JA”, 1964-1V-11, no 141.

249 CNCCF, S. E, 19/11/64, “LL”, 118-884-11, 909-S.

250 (CSSF, 30/3/54, “J”, 5-51.

251 CCCSF, S. 12, 26/5/71, “]”, 39-13; CNPazCF en pleno, 17/4/64,
“ED”, 9-205, fallo 4886.

252 CNPazCF, S. 3%, 2/2/66, “LL”, 3/8/66; STSF, S. 22 CC, 28/12/59,
“T°, 17-190; id., 26/5/60, “J”, 18-28.

2583 CCCF, S. B, 5/3/64, “JA”, 64-VI1-29; CCCF, S. D, 31/8/62, “JA”,
1963-V-9,

25¢ CCCF, S. 22, 21/4/39, “LL”, 14-372.
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Esta causal se presenta cuando el juez adelanta opi-
nién a uno de los litigantes *° o se refiere piblicamente a
la solucién que le dard o daria al momento de sentenciar,
pero no cuando el juez ha fallado asunto semejante con
anterioridad en otro expediente **,

Esto nos lleva a considerar otro aspecto del asunto que
venimos tratando. Un problema de dificil solucién para el
intérprete se presenta cuando en cuestién de puro derecho
—en la que no existen implicaciones facticas— y que re-
sulta, adem4s, ser materia opinable, el juez tiene criterio
formado y fundado en determinado sentido, emitido en
sentencia anterior o en tratados, estudios o ensayos juridicos.

La doctrina mayoritaria sefiala que la opinién acadé-
miica no implica anticipo de la opini6én judicial que segura-
mente se aplicard en la causa concreta. Sin embargo, en
el caso que nos ocupa, entendemos que por no presentarse
la relacidn factica variable propia de todo juicio, v circuns-
cribiéndose el thema decidendum a una pura cuestién ju-
ridica, se debe admitir la causal en estudio como motivo
de recusacién **,

8) Recomendaciones acerca del pleito (inc. 7)%®,
La causal induce l6gicamente a sospechar la existen-
cia de interés en el magistrado, pues no se concibe que

255 CCCR, 8/4/26, “JA”, 19-1086.

256 CNCCF, S. A, 12/7/66, “JA”, 31/10/66, n® 18.

257 Colombo, Cddigo. .., t. 1, p. 661, participa en algo de esta opinidn,
al admitir que la solucién mayoritaria no es tan clara en el caso que nos ocupa.
Y agrega que si el juzgador, en su trabajo de doctrina, cita como ejemplo el
pleito sub examine en apoyo de una teoria o solucién, la recusacién es pro-
cedente, Cfr. CNCom., S. B, 7/6/61, “LL”, 106-975.

258 Fsta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 7; Catamarca, art. 17, inc. 7; Cérdoba, art. 1085, inc. 8; Corrientes, art.
300, inc. 9; Chaco, art. 17, inc. 7; Chubut, art. 17, inc. 7; Entre Rios, art. 14,
inc. 7; Formosa, art. 17, inc. 7; La Pampa, art. 17, inc. 5; La Rioja, art. 22,
inc, 7; Misiones, art. 17, inc. 7; Rio Negro, art. 17, inc. 7; San Luis, art. 17,
inc. 7; Santa Fe, art. 10, inc. 5; Santiago del Estero, art. 17, inc. 7; Tucu-
man, art. 17, inc. 8. No la contempla el CPC de Jujuy.
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aconseje —por ejemplo— a un litigante acerca de la elec-
cién de letrado o a éste en cuanto a las defensas que debe
oponer para salir airoso en el pleito.

Obviamente tales actitudes colindan con el mal desem-
pefio de la funcién *° y, aunque de dificil y esporadica exis-
tencia, configuran supuestos de clara parcialidad.

9) Beneficios de importancia (inc. 8)*.

Explica Alsina *** esta causal, diciendo que la gratitud
es un sentimiento que obra tan poderosamente como el
desafecto y puede inclinar, aun sin quererlo, el animo del
juez. Es por ello que se extiende a sus parientes, en los
grados expresados en el inciso 1.

Anteriores leyes procesales, més sabiamente redactadas
que la vigente, establecian como causal de recusacién “ha-
ber recibido el juez beneficio de importancia de alguna
de las partes, en cualquier tiempo, o después de iniciado
el pleito, presentes o dédivas, aunque sean de poco va-
lor” *%2,

Creemos que esta altima hipétesis, aunque no contem-
plada en la norma comentada, debe ser subsumida en ella,
pues después de incoado un pleito, el juez debe colocarse
en posicién absolutamente equidistante de las partes y, por
ende, no puede recibir de ellas —sin desmedro de su inves-
tidura— presente alguno, cualquiera que fuere su valor,
importante o no en términos econémicos o0 morales. Adviér-

259 Diaz, Instituciones. .., p. 331.

260 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 8; Catamarca, art. 17, inc. 8; Cérdoba, art. 1085, inc. 9; Corrientes, art.
300, inc. 10; Chaco, art. 17, inc. 8; Chubut, art. 17, inc. 8; Entre Rios, art. 14,
inc. 8; Formosa, art. 17, inc. 8; Jujuy, art. 32, inc. 8; La Pampa, art. 17, inc.
10; La Rioja, art. 22, inc. 8; Misiones, art. 17, inc. 8; Rio Negro, art. 17, inc.
8; San Luis, art. 17, inc. 8; Santa Fe, art. 10, inc. 7; Santiago del! Estero,
art. 17, inc. 8; Tucumén, art. 17, inc. 10.

261 Tratado..., t. 2, p. 303.

262 El CPC La Pampa, art. 17, inc. 10, extiende la norma al supuesto
de que €l beneficio de importancia lo hayan recibido personas a cargo del
juez o que mantengan relacién de dependencia con éL
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tase —por ejemplo— que la Ley Organica de Tribunales
de Santa Fe, art. 168, prohibe a los jueces ejecutar acto
alguno que comprometa la dignidad del cargo y que el
quebrantamiento de la norma se considera falta grave a los
efectos del juicio politico o destitucién. Parece claro que
si el juez acepta dadivas de las partes ya comenzado un
pleito, se coloca automaticamente en la prohibicién esta-
blecida por la citada norma.

10) Amistad (inc. 9)*%,

La Real Academia define a la amistad como “el afecto
personal, puro y desinteresado, ordinariamente reciproco,
que nace y se fortalece con el trato”.

Alguna jurisprudencia ha entendido que la amistad,
a los efectos de la recusacién, debe ser del juez hacia la
parte, v no a la inversa.

Esta distincién abstrusa desconoce supinamente el ele-
mento caracterizador de la causal que tratamos: la recipro-
cidad. Recuérdese que los autores de las Partidas, que
consagran todo el titulo 27 de la 32, a definir y explicar
este noble afecto, lo conceptian mas filoséficamente, exi-
giendo reciprocidad. Amistad, dicen, “es cosa que ayunta
mucho la voluntad a los omes, para amarse mucho; ca
segun dijeron los sabios antiguos, el verdadero amor pasa
todos los debdos... E amistad, segiin dice Aristdteles, es
una virtud. .. e ha lograr propiamente cuando aquel que
ama es amado del otro de quien ama, ca de otra guisa non
seria verdadera amistad; e por ende dijo que departimento
muy grande ha entre amistad e amor... E puede haber

263 Fsta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art. 17,
inc. 9; Catamarca, art. 17, inc. 9; Coérdoba, art. 1085, inc. 12; Corrientes, art.
300, inc. 11; Chaco, art, 17, inc. 9; Chubut, art. 17, inc. 9; Entre Rios, art.
14, inc. 9; Formosa, art. 17, inc. 9; Jujuy, art. 32, inc. 9; La Pampa, art. 17,
inc. 13; La Rioja, art, 22, inc. 9; Misiones, art. 17, inc. 9; Rio Negro, art. 17,
inc. 9; San Luis, art. 17, inc. 9; Santa Fe, art. 10, inc. 8; Santiago del Estero,
art. 17, inc. 9; Tucuman, art. 17, inc. 9.
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amor a la cosa el non aura amistad a ella; assi como aviene
a los enamorados que aman a las vegadas, a las mujeres
que los quieren mal... E assi se prueba que non es una
cosa amistad e amor; porque amor puede venir de una parte
solamente, mas la amistad conviene en todas guisas que
venga del amor de dos” **.

En cuanto a los sujetos de la relacién de amistad, con-
forme lo preceptua el acapite, ellos son el litigante, su abo-
gado o procurador, férmula mas amplia que la consagrada
por el art. 17, inc. 9, del CPCN, que lo limita a los “liti-
gantes’.

En cuanto a la forma en que debe aparecer tipificada
la amistad, debemos hacer las siguientes consideraciones:

a) Como lo sefiala Diaz?® la deformacién que el
uso cotidiano le ha introducido hace que existan “grados
de amistad”, y de ahi que se hable de “amistad intima”,
“amistad familiar”, etc. En rigor, tales grados no existen,
pues se es amigo de alguien o no, con el alcance que hemos
dado supra®*®*. Por ello, es menester advertir que hay situa-
ciones de simples contactos de las personas que aun cuando
se den con asiduidad, s6lo son derivados del desempeiio
de funciones comunes, de la vecindad o de la frecuenta-
cién de los mismos lugares. Particularmente en el Foro,
el inevitable acercamiento entre magistrados y abogados y
e! respeto de elementales reglas de cortesia que ellos se
dispensan, pueden hacer aparecer como amistad lo que es
sélo un simple conocimiento que de manera alguna llega
a configurarla.

b) La ley exige una manifestacién objetiva, y para
ello establece como pautas la gran familiaridad o la fre-

264 Caravantes, Procedimientos judiciales, t. 1, p. 376.

265 [nstituciones..., p. 332.

266 QObviamente la ley no requiere una perfeccién del sentimiento, tal
como lo profiere con profunda belleza Rudyard Kipling en Uno entre mil.
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cuencia de trato. Creemos que no pasan de ser meros
elementos interpretativos de los cuales pueda valerse el
recusante para argiiir la causal, pero ni el tuteo ni la comen-
salidad son indices de la amistad tal como la hemos con-
cebido ***.

11) Enemistad, odio o resentimiento (inc. 10)*%,

La causal entrafia la idea de antipatia o aversién con-
tra alguna persona o la de guardar hacia ella sentimiento,
pesar o enojo por alguna cosa.

Es menester que la enemistad o resentimiento se mani-
fieste por actos externos ** directos, referidos a una persona
determinada *°, que traduzcan la gravedad del desafecto *™*
que presumiblemente impedird que el juez actie impar-
cialmente.

Obviamente, la causal juega del juez hacia la parte,

siendo por completo indiferente la enemistad que ésta guar-
de para aquél 7%,
Pero la enemistad o resentimiento que proviene de

ataques u ofensas inferidas contra el juez después de comen-

267 El Cédigo de procedimientos civiles francés, art. 378, establece que
es recusable el juez que sea “comensal de una de las partes” o “si después
del comienzo del pleito ha bebido o comido con una y otra de las partes en
su casa”.

268 Esta causal la contemplan los cédigos de Buenos Aires, art, 17,
inc. 10; Catamarca, art. 17, inc. 10; Coérdoba, art. 1085, inc. 12; Corrientes,
art. 300, inc. 12; Chaco, art. 17, inc, 10; Chubut, art. 17, inc. 10; Entre Rios,
art, 14, inc. 10; Formosa, art. 17, inc. 10; Jujuy, art. 32, inc. 10; La Pampa,
art. 17, inc. 14; La Rioja, art. 22, inc. 10; Misiones, art. 17, inc. 10; Rio Ne-
gro, art, 17, inc. 10; San Luis, art. 17, inc. 10; Santa Fe, art. 10, inc. 9; Santiago
del Estero, art. 17, inc. 10; Tucumén, art. 17, inc. 11.

263 CNCCF, 29/11/62, “ED”, 16/3/63; “LL”, 111-899; el CPC Tu-
cumin, art. 17, inc. 11, requiere la existencia de “hechos conocidos”.

270 Por tal razén se ha declarado que no es suficiente como causal
recusatoria la aversién racial (CNCom, S. B, 11/12/63, “DJ”, 26/7/63).

271 Acorde con esta idea, se ha sostenido que no es causal suficiente el
retiro del saludo (“JA”, 12-262), pero si el uso —por parte del juez— de
expresiones lesivas respecto de uno de los litigantes (“JA”, 60-416).

272 CSJN, “Fallos”, 21-180.
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zada su intervencién como tal en determinada causa, no
resulta idénea para apartarlo del conocimiento de ella, ni
para su autoseparacién; con tal normativa se proscribe la
creacién artificiosa de la causal mediante el simple y delez-
nable procedimiento de inferir ofensas al juez.

12) Otras causales legales no autorizadas expresamen-
te 0 negadas por CPCN.

a) Haber dictado sentencia como juez inferior.

Esta causal no se halla legislada en ningtin CPC argen-
tino, salvo en Santa Fe, 10, inc. 6, donde se introdujo en
1940, al sancionarse la ley 2924 (hoy derogada por la 5531).
Sus comentaristas, Cabal y Atienza *®, aclaran que aunque
a primera vista pareciera que la norma es sobreabundante,
puesto que el juez que ha dictado sentencia ya emitié opi-
ni6n y, por ende, queda comprendido en el inciso que auto-
riza la causal de prejuzgamiento, se ha querido evitar que
se discuta si el solo hecho de haber intervenido como juez
de primera instancia, es suficiente para inhabilitarlo como
juez de segundo grado; y aseguran que ello no es asi, a
condicién de que no haya dictado sentencia y que no haya
emitido opinién (actitud subsumible en el caso de pre-
juzgamiento).

El problema es de facil comprensién: si el mismo juez
actia tanto en el primero como en el segundo grado de
conocimiento, se elimina automatica y tdcitamente el sis-
tema jurisdiccional de la doble instancia.

b) Haber sido recusado como juez inferior.

Tampoco se encuentra esta causal contemplada en
otro CPC distinto del de Santa Fe (art. 10, inc. 6).

El juez que ha sido recusado —con o sin expresion
de causa— en el primer grado de conocimiento funcional,
va nunca puede actuar en el mismo expediente en calidad

278 Anotaciones. .., comentario al art. 14.
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de juez de segundo o ulterior grado, so pena que la sen-
tencia que emita caiga por vicio de nulidad a tenor de lo
dispuesto en CPCSF, 247,

Por tal razén, si el juez recusado en instancia inferior
asciende a un tribunal superior, respecto de él —y en cuan-
to a la parte que lo recusara oportunamente— nace la
causal en estudio.

c) Tutela o curatela *™,

La hipétesis, autorizada en CPCSF, 10, inc. 10, con-
templa la relacién existente entre tutor y curador, que
engendra connotaciones de tipo afectivo —en cuyo caso
es equiparable al supuesto de amistad— o bien de tipo
econdémico —en cuyo caso es equiparable a la relacién de
crédito—.

Tal vez sea ésta la razén por la cual la mayoria de los
c6digos argentinos no consagran especificamente esta causal.

En Santa Fe, ya la establecian las leyes anteriores,
aunque la ley 2924 redujo a dos el término de tres afios
desde que ces) la tutela o curatela, fijado por el cédigo
anterior; pero, a condicién —en cambio— de “que estén
aprobadas las cuentas respectivas” 2™,

Creemos més plausible la no fijacién del término, tal
como lo hacen otras legislaciones **,

d) Parentesco del juez de segunda o ulterior instancia
con el que dictd la sentencia de primer grado.

Esta hipétesis, contemplada legislativamente desde an-
tiguo, es conectada por Chiovenda con la incapacidad
subjetiva absoluta para efectuar juzgamiento.

CPCN no sélo no la prevé como causal excusatoria,
sino que expresamente dispone lo contrario, a tenor de una

274 Fsta causal sélo es contemplada en los cédigos de Cérdoba, art.
1085, inc. 10; La Pampa, art. 17, inc. 2, y Santa Fe, art. 10, inc. 10.

275 Cabal y Atienza, Anotaciones..., comentario al art. 15.

276 La Pampa, art. 17, inc. 2; Cérdoba, art. 1085, inc. 10.
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literal interpretacién del art. 30, Gltimo parrafo: “no sera
nunca motivo de excusacién el parentesco con otros fun-
cionarios que intervengan en cumplimiento de sus deberes”.

En rigor de verdad, como ya se ha sefialado, se trata
de una causa de inhabilidad que veda el acceso a la magis-
tratura, tal como dispone la Ley Orgéanica de Tribunales
de Santa Fe, art. 171, donde se establece: “No podran des-
empefiar funciones simultdneas, en un tribunal del mismo
fuero, dos parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad. En caso de parentesco sobre-
viniente, el que lo causare abandonari el cargo. Esta prohi-
bicién comprende a los magistrados, funcionarios y em-
pleados”.

Como es evidente la sabiduria de esta norma, que
guarda armonia con antiguas ensefianzas relativas a la
materia, parece obvio concluir que la interpretacién a dar
al art. 30, CPCN, ya citado, debe ser lo suficientemente
amplia como para dar cabida a excusaciones fundadas en
la causal en estudio.

B) Causas morales o intimas.

Paralelamente a las legales, existen otras causas de
excusacién que, aun sin encuadrar en la previsién norma-
tiva, resultan idéneas para que el juez se autoaparte del
conocimiento de un asunto justiciable, y que deben ser
aceptadas ", en la medida que se funden en razones aten-
dibles, por la doctrina jurisprudencial.

Se trata, simplemente, de impedimentos que el propio
juez evalia y confiesa, que lo inhabilitan para actuar en
caso concreto con la imparcialidad y objetividad que exige
la ley, como se desprende claramente de CPCN, 30.

Otras leyes, al igual que abundante jurisprudencia na-
cional, aceptan que tales causas pueden consistir en:

277 En tal sentido, ver CSSF, 7/10/71, “Impresit c. Provincia de San-
ta Fe”.
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b.1) Motivos graves de decoro. Ensefia Couture *™
que “el decoro es un concepto de excepcional amplitud.
Abarca no sélo el honor, sino también el respeto, la reve-
rencia, el recato y la estimacién. Es no sélo la considera-
cién externa de una persona, sino también su propia esti-
macion. Abarca tanto el prestigio social representado por
la dignidad de comportamiento, como el respeto que una
persona debe a los dictados de su propia conciencia. Hiere
el decoro no sélo una ofensa recibida, claramente percep-
tible, sino también la insinuacién malevolente, el estado de
recelo, la sospecha o el desdén. El juez puede sentirse
herido en su decoro si la parte le supone incapaz de juzgar
con independencia en determinado asunto; pero su integri-
dad de espiritu, la elevada conciencia de su misién y el
sentido de su responsabilidad, pueden también colocarle
por encima de tales sospechas y su propio decoro puede
conducirle a la conclusién contraria. Se trata, sustancial-
mente, de una actitud de orden espiritual que puede con-
ducir, indistintamente, a una u otra solucién”.

Obvio es remarcar que se debe aceptar, en materia tan
delicada, que sea el propio juez, actuando con recta con-
ciencia, quien decida en definitiva si la afectacién que
determinada actitud ha producido en su espiritu, es sufi-
ciente para que él mismo sospeche que no obrard impar-
cial e independientemente de todo rencor o sentimiento bas-
tardo al sentenciar.

Acorde con esta manera de pensar, se ha dicho que la
violencia moral invocada por un magistrado para excusarse,
no puede ser apreciada sino por quien la invoca **, y que
debe ser aceptada por los subrogantes cuando ello surja de

278 Estudios de derecho procesal civil, ed. Ediar, Bs. As., 1930, t. III,
p. 184,

279 CNPaz en pleno, 8/9/64, “LL”, 116-357.
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efectivas circunstancias demostrativas de la realidad de la
fundamentacidén **°.

b.2) Motivos de delicadeza personal. Por la profunda
belleza y amplitud de su pensamiento, volveremos a citar
a Couture **, quien ensefia que “delicadeza esth tomada, en
cuanto al tema, no en un sentido directo de finura, ternura
o suavidad, sino también de escrupulosidad y de miramien-
to. En este sentido, al no considerar como sinénimos ambas
palabras, habra que admitir que la delicadeza constituye
un grado superlativo del decoro. Seria, asi, el honor y la
propia estimacién llevados a su grado extremo” **), Empe-
ro, como todas las cosas, la excusacién por razones morales
debe tener su limite armonioso.

Partimos de la base de que los jueces no eluden el
cumplimiento de sus tareas y no dejan de afrontar su res-
ponsabilidad so capa de autocrear causales intimas de
excusacion. No. Nuestra judicatura no puede ser bastar-
deada con tales argumentos que mucha y autorizada doc-
trina sefiala, Estamos firmemente convencidos, al contrario,
de que cuando un magistrado —actuando con la prudencia
v puntillosidad que debe caracterizarlo— decide abstenerse
de juzgar, lo hace con el real convencimiento de que no
podra enfrentar el momento decisorio con plena objetividad
de espiritu.

No obstante, si existiera en el mundo judicial la excep-
cién confirmatoria de la regla, personificada en un juez
que tratara de evadir el conocimiento de un asunto des-
plazandolo indebidamente hacia su subrogante por ociosa
comodidad o, aun peor, por inconcebible acoquinamiento,

280 CNPaz en pleno, 8/6/66, “LL”, 2/8/686.

281 Ob. y lug. cits.

282 Con tales argumentos, se ha aceptado la excusacién por escripu-
los fundados en razones serias, por CNCCF, S. D, 13/4/64, “ED”, 9-765;
13/6/28, “JA”, 27-927; en contra, con la consabida “interpretacién restric-
tiva”, “Fallos”, 55-46 y 49; “JA”, 56-376; “Fallos”, 80-11; etc.
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reflejado en la futilidad de su fundamentacién excusatoria
o en la reiteracién de tal actividad, es evidente que la abs-
tencion no podra ser aceptada por el subrogante ni por el
superior y habr4 de ser considerada como “mal desempeifio
de la funcién” a los fines de su enjuiciamiento.

1.2.1.2.3. CUIDAR EL ORDEN Y EL DECORO EN LOS JUICIOS.

Este deber procesal de direccién en cuanto a los suje-
tos intervinientes surge como natural consecuencia de la
adopcidn por la ley del principio de autoridad judicial (ver
n® 1.2.1.1.1): si el juez es el director del debate dialéc-
tico que es, en esencia, el proceso, el respeto a su propia
investidura y el reciproco que se deben las partes le impo-
nen una vigilante actuacién®® para mantener la plena
vigencia de los principios de lealtad, probidad y buena fe,
que deben presidir los debates ante los estrados de jus-
ticia **,

Y ello resulta obvio, a poco que se recuerde que el
deber de lealtad es reciproco: del juez hacia las partes y
de ellas hacia aquél.

Respecto de los litigantes, este deber les impone no
utilizar subterfugios destinados a posponer la correcta y
rapida soluciéon de los conflictos sometidos a la potestad
jurisdiccional. “Ciertamente que la funcién de actor y
demandado son distintas, pero sin perjuicio de los diversos
intereses contrapuestos, sus propoésitos, desde un punto de
vista trascendente y superior, son sustancialmente coinci-
dentes, pues, en definitiva, su actividad aparece ordenada
a la realizacién del derecho, aplicado de un modo equita-

282 En este sentido, STSF, 14/12/60, “J”, 19-102.

28¢ Ha dicho la CSJN, “Fallos”, 28-241, que “es facultad y deber
inherente al desempefio de una magistratura, la de corregir disciplinariamente
a los que intervienen en los juicios, cuando incurren en excesos de lenguaje
que impliquen una falta de respeto y consideracién a la Justicia”.
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tivo y justo a la relacién juridica objeto de la contro-
versia~ #,

A fin de facilitar la efectivizacion de este deber, que
se concreta siempre con posterioridad al hecho que resulta
violatorio de la regla de conducta que presidi la actuacién
de todos los intervinientes en un proceso, la ley otorga al
juez las facultades que enunciamos en el n® 2.3 y que,
como tales, puede o no usar y, en su caso, graduar.

Estas facultades estin destinadas a salvaguardar el res-
peto y la dignidad que la Justicia tiene y merece, “sancio-
nando no sdlo aquello que haga contra el decoro, sino tam-
bién toda actividad encaminada a dilatar o entorpecer el
curso del proceso. Naturalmente, estas facultades estin
limitadas (taxativamente) a fin de evitar la posible arbi-
trariedad judicial” .

Tales hechos violatorios no son habituales en la Casa
de Justicia. Sin embargo, se presentan en buen niimero
de casos, pues la permanente actitud de contienda que se
vive en ella, sumada a la excesiva subjetividad que muchos
letrados ponen en su actuacién, hacen que no se haya podi-
do lograr un ambiente grato, un sereno y amable clima que
en el tribunal —como en todo instituto donde la funcién es
siempre puramente intelectual— deberia imperar *’, a fin
de que la labor jurisdiccional se constituya en un exponente
de erudicién juridica y un factor de cultura profesional.

A lograr esta meta —JutopiaP— tiende la norma que
glosamos, muchas veces olvidada por los jueces que no son

285 Horacio J. Baquero Lazcano, El juez ante los deberes de lealtad,
veracidad y respeto de las partes y demds intervinientes en el proceso. Co-
municacién presentada a las Primeras Jornadas Nacionales de Etica de la Abo-
gacia, Rosario, 1967.

286 Miguel A. Passi Lanza, Crdnica del IVe Congreso Nacional de
Derecho Procesal, “LL”, bol, del 8/6/67.

287 Adolfo E. Parry, Sancidn disciplinaria por faltar el respeto a la
verdad y al juez, “ED”, 3-323.
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celosos guardianes de su autoridad y que permiten, con su
pasividad, que se menoscabe su investidura, con el despres-
tigio general de la Justicia que ello engendra **.

Para poder efectivizar correctamente €l cumplimiento
de este deber, CPCN, 35, otorga a los jueces amplias facul-
tades sancionatorias que glosaremos en particular en n® 2.3.

1.2.1.2.4. PREVENIR Y SANCIONAR TODO ACTO CONTRARIO
AL DEBER DE PROBIDAD, LEALTAD Y BUENA FE.

Este deber es una consecuencia del reciente y anterior-
mente tratado y, al igual que aquél, se traduce en la utili-
zacion de facultades sancionatorias que glosaremos en n°
2.3 y en la declaracién que autoriza CPCN, 45.

Todo ello entronca con el deber de moralidad procesal
que explicitamente imponen a las partes litigantes todas las
leyes procedimentales del pais.

Para mejor comprender todo lo que se diga en el con-
gruo lugar, al cual hemos remitido, parece conveniente es-
tablecer qué se debe entender por el conocido “principio

de moralidad”.

288 La mansedumbre del oficio judicial se ha pregonado y apafiado
desde siempre en el curso de la historia. La ley 32, tit. 4, partida 32, refi-
riéndose a los jueces establecia “que sean leales, ¢ de buena fama e sin mala
cobdicia. E que ayan sabiduria, para judgar los pleytos derechamente por
su saber, o por uso de luengo tiempo. E que sean mansos, e de buena palabra
a los que vinieren ante ellos a juyzio. E sobre todo, que teman a Dios, e
a quien los pone. Ca si a Dios temieren, guardarse han de facer pecado, e
auran en si piedad e justicia. E si al Sefior ouieren miedo, recelarse han de
fazer cosa que do les venga mal del; viniéndoseles a miente, como tienen su
lugar, quanto para judgar derecho”. En similar aunque no idéntico orden
de ideas, Platén preferia los hombres sabios a las leyes sabias, lo que le hace
decir a Parry (Facultades disciplinarias del Poder Judicial, Ed. Jur. Arg., Bs.
Aires, 1939), que “aparte de la necesaria preparacién intelectual, son cualida-
des indispensables del buen juez la honestidad, el reposo de criterio, el cono-
cimiento del medio en que desempefia su funcién, la independencia de ca-
ricter y el valor civico suficiente para cumplir su misién libre de ajenas
influencias™, i
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Vastamente se ha escrito sobre este tema. Pero tanta
vastedad, de manera alguna es sinénimo de precisién y cla-
ridad: la nutrida bibliografia —cuyo valor no se puede
negar, pues denuncia una preocupacion ética fundamental—
acusa, sin embargo, con rara constancia, dos importantes
defectos: el primero consiste en la obviedad de ciertas afir-
maciones (por ejemplo, que el proceso civil debe estar
gobernado por reglas morales); el segundo, de mayor relie-
ve, hacer vincular la ética en el proceso con el principio
inquisitivo y, en consecuencia, generar —so pretexto de
moralidad— efectos distorsionantes de la mecanica proce-
sal. A ambos nos referiremos seguidamente, no sin antes
verter algunos conceptos previos.

La lealtad es definida por el Diccionario de la Real
Academia como “el cumplimiento de lo que exigen las leyes
de la fidelidad y las del honor y hombria de bien”, acep-
cién, ésta, que no difiere de la que se otorga a la probidad,
que significa precisamente “bondad, rectitud de 4nimo,
hombria de bien, integridad y honradez en el obrar”.

La buena fe, por su parte, sea aplicada al derecho
en general o al procesal en particular, es un concepto aglu-
tinante de todas estas expresiones. Asi, entonces, al hablar
indistintamente de “probidad, lealtad y buena fe”, estamos
refiriendo lisa y llanamente a la moralidad de las conduc-
tas humanas dentro del proceso.

En orden al primer defecto recién apuntado, es casi
rutinario leer parrafos como éste: “La cuestién de saber si
las partes estan obligadas a conducirse con buena fe en el
proceso es todavia materia de controversia y presenta no
pocas dificultades. Desde luego, cualquiera que fuese el
concepto que se tenga de la funcién judicial, no cabe duda
que es una exigencia moral que la actividad de los sujetos
procesales se desenvuelva con sujecién al principio de leal-
tad, a fin de que el pronunciamiento que recaiga sea la
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expresién de la justicia. Pero la dificultad esta en saber si
es posible convertir esa exigencia moral en un deber juri-
dico y, en caso afirmativo, cuiles son los textos legales que
lo sancionan” **, Creemos, al contrario, que la obligacién
de conducirse con buena fe, lejos de ser materia de contro-
versias, es algo tan obvio que ni siquiera se puede empezar
a discutir. En efecto, la moralidad es un canon que debe
presidir todas las conductas humanas con absoluta prescin-
dencia de que ellas refieran al proceso, a una competencia
deportiva 0 a un juego de nifios. No pensamos que el hom-
bre moral puede dejar de serlo a poco que atraviese el
tribunal. Y sigue siendo absurdo preguntarse si las partes
tienen que obrar con moralidad o pueden desentenderse
despreocupadamente de ella, por el simple hecho de litigar.

Como lo hace notar Couture *°, “el derecho no puede
ser torcido. El proceso tiene cierta nota necesaria, cierta
inherencia de verdad, porque el proceso es la realizacion
de la justicia, y ninguna justicia se puede apoyar en la
mentira. El proceso es un debate dialéctico; como debate
es lucha, y en toda lucha existe una ley implicita que im-
pone a los contendientes el fair play; no es necesario, enton-
ces, que un texto expreso de un cddigo consagre ese deber
de decir verdad para que tenga efectiva vigencia. Existe
un principio insito en todo proceso civil que pone a la
verdad como apoyo y sustento de la justicia”.

Por lo demis, la idea dista de ser nueva: lejos de res-
ponder a una reciente preocupacion por el tema, como pare-
cen indicarlo algunos autores, ella encuentra antecedentes
precisos y concretos en las legislaciones antiguas. Asi lo
hace notar Couture ** cuando se pregunta si existe un deber

289 Hugo Alsina, Tratado, ed. Ediar, Bs. As., 1956, t. I, p. 487.

290 El deber de las partes de decir la verdad, en Estudios de derecho
procesal civil, Ed. Ediar, Bs. As., 1950, t. III, p. 249.

291 Estudios de derecho procesal civil, ed. Ediar, Bs. As., 1950, t. 111,
ps. 235 y ss.
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juridico de decir la verdad en el proceso, si el precepto
moral es también un precepto de derecho o si, al contrario,
la disponibilidad del derecho autoriza a defenderlo de la
manera mas conveniente, Y asi recuerda maximas extraidas
de textos juridicos antiguos: “No levantéis falso testimonio
contra tu préjimo” (Exodo, 23, 7); “No mintiis, y que nadie
engafie a su préjimo” (Levitico, 19, 11); “No mintais; la
verdad es mas fidedigna que el juramento” (precepto de
Solén ); “No jures invocando los dioses; el hombre correcto
estd como juramentado” (precepto de Pitdgoras). Recuer-
da también numerosos antecedentes de la legislacién espa-
fiola: “Y porque las cosas que son hechas con engafio deben
ser desatadas con derecho, por ende decimos que si el
demandado pudiera averiguar el engafio, el demandante
pierda también la verdadera deuda como lo que fue puesto
maliciosamente en la carta o en el pleito. Y esto por dos
razones: la una, por el engafio que hizo al demandado, y la
otra porque siendo sabedor de lo que habia hecho malicio-
samente, se atrevié a demandarlo en juicio” (Partida III,
ley 44). Las mismas Leyes de Partidas contemplaron el ju-
ramento de mancuadra, que se efectuaban mutuamente los
litigantes prometiendo proceder con verdad y sin engafio en
el pleito; el juramento de calumnia, prestado por el accionan-
te v el excepcionante, demostrando la confianza que tienen
en la razdn, derecho o justicia que le asisten (cinco puntos
integraban este juramento: 1) que el uno y el otro de los
litigantes creen tener justicia o buena causa; 2) que cuantas
veces sean preguntados sobre lo concerniente al pleito,
dirdn la verdad; 3) que no han sobornado ni sobornaran al
juez ni al escribano; 4) que no se valdran de falsas pruebas
ni de excepciones fraudulentas; 5) que no pediran plazo
maliciosamente por prolongar el pleito en perjuicio de su
contrario —ley 23, titulo 11, partida 32—); el juramento
de malicia, que uno de los litigantes debe prestar siempre
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que lo pida su adversario por sospechar que obra con mali-
cia o engafios en alguno de los puntos o articulos que ocu-
rren durante el curso del pleito. Estos juramentos produ-
cian el efecto de que quien los prestaba no era condenado
en costas si era vencido, porque por el hecho de prestarlo
la ley presumia que obraba de buena fe y persuadido de
su justicia. En igual sentido, ver la Real Cédula de Aran-
juez (1794), indicando al Tribunal del Consulado cémo
llevar un procedimiento en el que las partes actdan “a
estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada™ **

El segundo defecto que sefialdbamos es la vinculacién
que de manera constante se establece con la ética procesal
y el principio inquisitivo. A titulo de ejemplo, el mismo
Alsina ** dice refiriéndose a este topico: “La solucién esta
vinculada a la naturaleza que se atribuya al proceso y a la
posicién que se asigne en el mismo a las partes”. Véscovi,
a su turno, expresa: ‘Desde que se dejé de concebir al
proceso como un duelo privado, en el cual el juez era sélo
el arbitro y las partes podian usar todas las argucias y armas
contra el adversario para confundirlo, con su finalidad
ptblica de establecer la vigencia de la ley, se comenzé a
reclamar de los litigantes una conducta adecuada a ese
fin, y a exigir para el juzgador mayores facultades para
imponer el “juego limpio” #*,

Una vez mas creemos que se incurre en el error de
confundir “métodos” con “principios”. Ya hemos dicho, en
anterior oportunidad, que inquisicion y disposicién no pue-

292 Sobre el origen, formas y efectos del juramento en el proceso, ver
la polémica mantenida por Antonio Montarcé Lastra y el siempre recordado
Carlos A. Ayarragaray, en Carlos Ayarragaray, El perjurio, ed. Valerio Abeledo,
Bs. As., 1945.

293 Ob. cit.

294 Enrique Véscovi, Curso de derecho procesal civil, ed. del Instituto
Uruguayo de Derecho Procesal, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Mon-
tevideo, 1974, t. 1, p. 81.
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den ser entendidos como principios procesales (a la manera
del principio de imparcialidad judicial), sino que se los
debe interpretar como “reglas técnicas” del debate: en el
primero, el juez tendrd absoluta injerencia; en el segundo,
se mantendra al margen del debate, lo cual, obviamente,
no significa mantenerse al margen del proceso. Y creemos
que aqui reside toda la cuestién: pues una cosa es partici-
par en el debate (lo cual esta insito en todo sistema inqui-
sitivo) y otra bien distinta dirigir el proceso, estar presente
en el debate custodiando que las conductas desplegadas
por los contrincantes no se aparten de las reglas de probi-
dad, buena fe y lealtad.

Asi, entonces, tanto en uno como en otro método de
debate la moralidad no puede estar ausente.

Desde esta Optica, se advierte que las principales con-
secuencias que la mayoria de la doctrina hace derivar de
la ética en el proceso (tales como no afirmar falsedades,
presentar toda la documental con la demanda, etc.), no son
tales. Piénsese, por ejemplo, en la incongruencia que entra-
fia requerir, en virtud del principio de probidad, el deber
de no sostener a sabiendas cosas contrarias a la verdad,
cuando nada menos que la Constitucién consagra el dere-
cho de no declarar contra si mismo.

Es el esclarecedor pensamiento de Salvatore Satta **,
el que pareciera delimitar precisamente cuél es el 4rea de
moralidad por la que el juez debe velar. Dice el eximio
jurista:

“La parte desarrolla su accién en el proceso segiin una
serie de normas de caracter técnico-juridico, dirigidas a ase-
gurar la mejor realizaciéon de la justicia. La observancia
de esas normas es condicién para la eficacia de aquella

295 Manual de derecho procesal civil, ed. E.JJE.A., Bs. As.,, 1972, t. L
p. 103
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accién, y con esto, para la consecucién del resultado que-
rido, o al menos de un resultado favorable. Suele hablarse
a propdsito de una carga de la parte junto a su poder y
casi como el mismo poder mirado a contraluz. Asi, junto
al poder de obrar estid la carga de proponer la demanda,
de constituirse en juicio, etc.; junto al poder de probar esta
la carga de la prueba, y asi sucesivamente,

“Pero, més alld de esta consideracién técnico-juridica,
la actividad de la parte puede ser considerada, como cual-
quier otra actividad humana, en lo que ella tenga de licito
o ilicito. Por cuanto el proceso, en efecto, es indudable-
mente una lucha, que cada parte conduce en su exclusivo
interés, existe empero en la misma idea de proceso la exi-
gencia de un limite m4s all4 del cual la actividad de la
parte no puede avanzar sin determinar una invasién de la
esfera juridica de la otra parte, y por tanto, sin daiiarla.
Sucede, en otras palabras, en la lucha procesal, lo que
sucede en la guerra, cuando una convencién internacional
limita los medios ofensivos o disciplina en general las rela-
ciones entre los contendientes: por lo que cualquier acto
que viole la convencién misma es sin duda antijuridico; y
legitima, en cuanto sea posible, la sancién. También en la
lucha procesal puede hablarse de relaciones entre los liti-
gantes, y la fuente reguladora de estas relaciones es la ley,
la misma ley que establece las formas y los términos en los
que la accién de las partes se debe ejercitar. Como del
poder de las partes surgia la carga, asi de la carga surge
ahora el deber: que no es sino la carga misma considerada
no en relacién al fin general de la regla y, por tanto, en
primer lugar a la justicia, sino en su proyeccién subjetiva,
que es el interés de la contraparte. Asi, para poner un
ejemplo, la comunicacién de los escritos de conclusiones es
indudablemente una carga para la parte, y el escrito no
comunicado no puede ser incluido en el fasciculo ni tomado



FL juEzZ. SUS DEBERES Y FACULTADES 125

en consideracién por el juez; pero la comunicacién de un
escrito deliberadamente diverso del incorporado al fasciculo
es algo mas que la trasgresién de una carga, es engafio, y
por lo tanto la lesién de un derecho de la contraparte, que
reclama la necesaria sancién”.

Asi concebido, el principio de moralidad se presenta
claro al intérprete: impuesto como deber de conducta para
las partes **® (reciproco entre ellas y de ambas hacia el juez)
les esta vedado recurrir a la afiagaza y a la arteria procesal,
a la “tecniquerfa” o “chicana” utilizada en detrimento de
la seriedad de la Justicia o en el del interés particular —por
cierto no menos atendible que el superior interés de la
sociedad— del contrario, expuesto leal y correctamente en
el litigio. Nos apartamos asi de toda idea que vaya mds
alla de lo dicho, “inventando” —so pretexto de la buena
fe— requisitos procedimentales ** que operan, a la postre ***,
en contra del derecho de defensa: claro ejemplo de ello
se encuentra —reiteramos— en la necesidad de ofrecer
toda la prueba juntamente con la demanda, aun antes de
conocer si habra controversia y, en su caso, cudles seran
los hechos contradichos, en orden a generar la carga de
probar. Pero sobre el tema volveremos luego, aunque desde
va adelantamos que nos parece absurda toda norma —como
la mencionada— que destruye la anhelada y asegurada
igualdad procesal con tanta evidencia y obviedad, que no
precisamos mayores argumentos para demostrarlo.

Veamos ahora quiénes son los sujetos de este deber de
moralidad. Claramente surge de CPCN, 45, que incumbe

296 Ya hemos sostenido que el mismo deber se halla impuesto al juez
respecto de los litigantes.

297 Que en general recaen sobre el actor, de quien las estadisticas
judiciales demuestran que obtiene sentencia favorable —por tener razén en
el litigio— en el 99 % de los casos justiciables.

298 Reconocemos que obra como efecto no guerido por el legislador,
ya que sostener lo contrario implicaria imputarle una torpeza inadmisible.
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tanto a la parte como a su representante o a su letrado
patrocinante (alternativa o conjuntamente) segun las cir-
cunstancias del caso. En cualesquiera de los supuestos men-
cionados, el 6rgano habil para imponer la correspondiente
sancién es el propio juez de la causa.

Sin embargo, otras legislaciones (v.gr., Santa Fe, art.
24), si bien establecen normativa similar, la amplian en
cuanto a los defensores, habida cuenta del régimen de cole-
giacién obligatoria alli existente. De ahi que en tal supuesto
los letrados deben ser sometidos también a la potestad dis-
ciplinaria del respectivo colegio profesional.

Resta por ver la estructura del régimen sancionatorio,
que analizaremos seguidamente.

Prescribe CPCN, 45, que el desconocimiento en el pro-
ceso de la norma moral que lo preside, por parte de quien
resulta total o parcialmente perdidoso, autoriza al juez a
imponer una multa en favor de la contraria, que debe gra-
duar conforme a la naturaleza de la falta cometida y a los
topes minimo y maximo que la misma norma prevé (entre
el 10 y el 30 % del valor del juicio o entre $ 10.000 y
$ 50.000 moneda nacional si no existe monto determinado).
(Estos montos fueron reformados por ley 22.434).

Cabe aqui considerar que CPCSF legisla el tema con
mayor precision doctrinal y mejor pulcritud legislativa, ya
que en su art. 24 establece que “las partes (comprende
tanto el perdidoso como el ganancioso, que escapa de la
normativa que venimos comentando y que también, obvio
es destacarlo, puede convertirse en infractor de este deber)
y sus defensores tendrdn el deber de conducirse en el juicio
con lealtad, probidad y buena fe”.

Mucho se ha escrito sobre las circunstancias facticas
que pueden resultar determinantes de la imposicién de
multa, y existe abundante jurisprudencia contradictoria
sobre el tema. Por ejemplo, y en un rapido muestreo juris-
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prudencial, se advierte que se ha sancionado por faltar a
la probidad, lealtad y buena fe procesal, a quien desconoci6
un documento privado que luego de peritado se concluyé
era auténtico; a quien opuso excepciones y no las probd;
a quien apel6 de la sentencia adversa y no expresé agravios
en la alzada; etc.

Como a nuestro juicio se trata siempre de cuestiones
de hecho que deben meritarse subjetivamente, en larga
experiencia judicial nos hemos mostrado amplios en el juz-
gamiento de conductas que rozan, por accién u omisién, el
incumplimiento del deber de moralidad. Y asi, hemos man-
tenido invariablemente la tesis de que no corresponde san-
cionar a quien ejerce —aunque sin éxito— un derecho
expresamente conferido en la ley **°, pues de seguir la tesis
contraria, se vulneraria el derecho de defensa que la Cons-
titucién nacional promete y asegura a todos los habitantes
del pais.

El momento oportuno para que el juez de la causa
imponga la correspondiente sancién se halla al sentenciar
en definitiva el litigio sometido a su conocimiento, pues
s6lo alli puede advertir —luego del estudio integral de las
posiciones adoptadas y defensas esgrimidas— si existe o no
el incumplimiento sancionable.

Consideracion especial merece el monto de la sancién
de multa, la cual, como es sabido, debe ser acorde con la
naturaleza de la falta y de entidad suficiente para que en
cierta forma logre perturbar el patrimonio del sancionado
(si no se presenta este efecto, parece obvio que la multa
pierde su caricter sancionatorio, pues de no existir reflejos
econémicos, los reflejos puramente morales no rozarin al
inmoral que la merecid).

299 De tal forma, salvo el caso extremo de desconocimiento de firma
que no podia ofrecer dudas a quien fuera llamado a reconocerla, no admitimos
se sancione a quien opuso excepciones, a quien recurrid, etc.
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Hacemos esta reflexién pues sufriendo nuestro pais un
antiguo mal inflacionario que ha provocado un total dete-
rioro y envilecimiento de nuestro signo monetario, las can-
tidades dinerarias contenidas en la norma de CPCN, 45
(hoy superada la critica por la elevacion de topes dispuesta
por resolucién 112 de CSJN, 17/2/81), han perdido toda
razén de ser al convertirse en cifra infima y ridiculamente
exigua; y nadie podra dejar de convenir que carece de sen-
tido imponerla a alguien para que pague a otro, en concepto
de severa sanci6n, una suma de dinero que en términos ali-
menticios no alcanza para comprar un chocolatin. ..

El mal que apuntamos no se halla circunscrito a esta
norma, sino que se presenta en muchisimas otras, tanto en
los CPC del pais como en el resto del ordenamiento vigente,
que contienen cifras dinerarias que o no han sido actuali-
zadas por el legislador o lo han sido, pero tarde y sin la
frecuencia que la necesidad inflacionaria exige.

En todas aquellas normas procesales en las cuales atin
se advierte carencia de adecuacién monetaria a las actua-
les exigencias econdmicas, al haber perdido vigencia de
hecho *”, el intérprete debe asumir tal carencia legislativa,
integrando la norma que hoy rige conforme a las circuns-
tancias juridicas que se viven .

Puesto el juez en tal tarea, y habiéndose admitido juris-
prudencialmente que la indexacién de las cifras dinerarias

300 Adviértase, por ejemplo, que CPCSF, art. 332, establece que “sera
considerado pobre para litigar el que acredite no poseer bienes por mayor
valor de quince mil pesos ni renta mensual que exceda de dos mil...”. Y
como actualmente el haber minimo jubilatorio —el econémicamente mas sufri-
do sector poblacional del pais— supera los quinientos mil pesos mensuales,
resulta que no hay pobres en la Argentina.

301 Asi lo ha hecho CCCR, S. 32, 14/7/78, “Carezani c. Strappa”,
elevando el monto minimo del agravio —para tornar admisible la apelacién—
de $ 2.000 (ver CPCSF, 348) a $ 50.000 (en julio de 1978), luego de efec-
tuar la correspondiente tarea indexatoria a base de los indices de aumentos
de precios al consumidor proporcionados por el Instituto Nacional de Esta-
distica y Censos (INDEC).
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implica, en esencia, la adopcién de un elemental principio
de justicia conmutativa **® para mantener el equilibrio de
las prestaciones a base de un pie de valor monetario cons-
tante, entendemos que en todos aquellos ordenamientos que
han perdido vigencia de hecho por el silencio legislativo
en materia de adecuacién de importes de multas procesa-
les, las cantidades topes establecidas al respecto deben ser
indexadas al momento de imponérselas en caricter de multa,
multiplicindola por el indice de aumento de costo de vida,
proporcionado mensualmente por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, que en la fecha de la sancién se halle
vigente respecto del mes en el cual comenzd a regir la
norma respectiva, a fin de mantener incélume el espiritu
que guié al legislador **® y plenamente vigente el principio
de moralidad.

1.2.1.2.5. PROCURAR EN CIERTOS CASOS EL AVENIMIENTO
DE LAS PARTES, CON FACULTAD DE CONVOCARLAS.

El procurar el avenimiento de las partes es una indu-
dable facultad ordenatoria de los jueces, que trataremos
—como tal— en n® 2.1.2.3. Sin embargo, la hemos tipi-
ficado como auténtico deber procesal de direccién en cuan-
to a los sujetos intervinientes, para contemplar desde una
correcta Optica interpretativa ciertos supuestos legales en
los cuales se consagra como tal en forma expresa.

Tal el caso previsto en el art. 67 de la Ley de Matri-
monio Civil, donde se establece que ante la demanda de
divorcio por mutuo consentimiento, “el juez llamard a una
audiencia para oir a las partes y procurara conciliarlas”.

302 Asi lo ha sostenido CSJN, actuando por la via del recurso extraor-
dinario en caricter de supremo custodio de la Constitucién nacional, en el
caso “CASFEC c. Altieri”, 11/8/77, “J”, 54-185.

303 Fiste es el criterio de CCCR, S. 32, “Pérez c. Fernindez Méndez”,
19/11/77, “]”, 54-196.
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Como todo lo relativo a la facultad de convocar a
las partes y a la conciliacién de ellas (y las formas que tal
solucién autocompositiva puede adoptar) serd tratada en
n? 2.1.2.3, alli remitimos al lector para completar la lec-
tura de este tema.

1.2.1.3. EN CUANTO AL OBJETO DEL PLEITO.
1.2.1.3.1. EN CUANTO A LA PRETENSION.

1.2.1.3.1.1. VELAR POR SU COMPETENCIA.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la preten-
sién deducida en la demanda, se halla impuesto en todos
los ordenamientos procedimentales del pais, como una na-
tural consecuencia de la exclusiva atribucién legal de la
competencia judicial (queda a salvo todo lo relativo a com-
petencia territorial, cuando se trate de intereses meramente
privados y, por ende, transigibles).

Por tal razén, y para mejor comprender la verdadera
extension de este deber, creemos conveniente recordar qué
se debe entender por competencia.

Desde el momento —histérico o hipotético— en que
no hubo necesidad de mas de un juez para resolver los liti-
gios que las relaciones intersociales planteaban, fue menes-
ter la creaci6n de distintos 6rganos —provistos de jurisdic-
cibn— para entender en asuntos de diversa indole.

En rigor, para que jurisdiccién y competencia pudieran
superponerse, seria necesaria la existencia de un solo juez.
Empero, cabe aclarar que la coexistencia de més de un juz-
gador no implicé de manera alguna que la jurisdiccién se
fraccionara, como lo admiten algunos autores **, ni tampo-

304 Podetti, Tratado de la competencia, ed. Ediar, Bs. As., 1954, ps.
289 y 290.
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co se repartiera *®, porque el poder jurisdiccional del Es-
tado es dnico y como tal no puede ser fraccionado, repar-
tido, limitado, etc.

Lo que ocurre es que el desarrollo del Estado moder-
no ha impuesto la necesidad de dividir el trabajo de la
administracién de justicia, y, por ende, ha reglamentado el
ejercicio de la jurisdiccion, la cual, sin embargo, sigue sien-
do {nica.

De tal suerte, podemos entender por competencia la
“extensién funcional del poder jurisdiccional”, existiendo
entre jurisdiccién y competencia una relaciéon cuantitativa,
y no cualitativa, de género a especie.

Por ello ha podido decir con acierto Couture ** que
todos los jueces tienen jurisdiccién, pero no todos tienen
competencia para conocer determinado asunto. Un juez
competente es, al mismo tiempo, juez con jurisdiccién; pero
un juez incompetente es un juez con jurisdiccién y sin
competencia.

Por otra parte, se admite por la doctrina moderna que
la jurisdiccion (o sea, la existencia de un juez con investi-
dura de tal) es un presupuesto procesal de la accién (no
existe propiamente el ejercicio de tal derecho si se intenta
ante un no juez), en tanto que la competencia es un pre-
supuesto procesal de la demanda (exteriorizacién del dere-
cho de accién) que existe, como tal, siempre que se incoe
ante un juez, aunque éste no tenga competencia *”",

Siendo asi, entonces, resulta de particular interés de-
terminar las diversas clases de competencia (entendida
ésta como criterio repartidor de la labor jurisdiccional),

305 J. Guasp, Derecho procesal civil, ed. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1968, t. I, p. 126.

306 Fundamentos de derecho procesal civil, Depalma, 32 ed., Bs. As.,
1958, p. 29.

307 De aqui, por ejemplo, que la demanda ante juez incompetente
interrumpa el curso de la prescripcién.
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pues la validez misma del pleito podra derivar de la exacta
radicacién de la demanda, por el interesado, en sede
judicial.

Ahora bien: pueden existir, como primario y elemen-
tal criterio clasificador, dos pautas perfectamente diferen-
ciadas entre si, atendiendo que ellas miren el litigio o la
persona del juez.

En el primer caso, teniendo sélo en cuenta el litigio
(afirmacién dentro del proceso de la existencia de un con-
flicto en el terreno socioldgico) presentado al conocimien-
to del juez, existen diversas subpautas que se relacionan:
a) con sus sujetos (actor - demandado - tercero intervi-
niente que se convierte en parte); b) con la materia litigio-
sa (civil, penal, etc.); ¢) con la cuantia de la pretension;
d) con el territorio donde se desarrollara el conflicto afir-
mado; ¢) con el grado de conocimiento o instancia judicial
en la cual se litiga; y ) con el juzgado o tribunal que aten-
dera el pleito, cuando existan varios.

Todo ello constituye lo que llamaremos pautas objeti-
vas, no porque las relacionemos con el objeto del litigio,
sino con el litigio mismo, con absoluta prescindencia de la
persona del juzgador.

En el segundo caso, cuando se tiene en mira a éste,
no ya como sujeto del litigio (que no lo es) sino como
sujeto del proceso, por encima de las partes, hablaremos de
pautas subjetivas, que ya hemos glosado al analizar el de-
ber de excusacidn.

Las normas reguladoras para determinar objetivamen-
te la competencia, pueden ser externas o internas.

Las externas son las que indican dénde han de radi-
carse los procesos en orden a las modalidades del litigio:
sujetos intervinientes ( competencia personal ), materia cues-
tionada (competencia material), cuantia del pleito (com-
petencia por valor), territorio donde se asientan los sujetos
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o nace el conflicto (competencia territorial) y grado de
conocimiento jurisdiccional (competencia funcional).

A su turno, las internas son las que indican ante qué
juez ha de proponerse el conocimiento de un litigio, cuando
existen varios que resultan —al mismo tiempo— competen-
tes para ello en razén de todas las pautas externas prece-
dentemente enunciadas.

En caso de presentarse la multiplicidad de jueces o
tribunales aludidos, se habla de una “competencia por tur-
no”, como criterio repartidor de la labor jurisdiccional entre
ellos; pero en rigor de verdad, no se trata de una auténtica
clase o tipo de competencia, sino de una distribucién interna
(se da exclusivamente dentro del Poder Judicial y segin
normas —contingentes— impuestas por los tribunales que
ejercen superintendencia en el fuero respectivo) del trabajo
entre los distintos jueces y tribunales, que conduce al mejor
servicio judiciario.

De tal suerte, parece claro que el “turno” es una forma
de (asimilable a la) competencia, creada en favor del juez,
y, por tanto, que no es de orden piblico, de donde surge
que ellos pueden aceptar un proceso que no les corresponde
por razén del turno, v que una vez aceptado carecen de
facultades para repelerlo oficiosamente o estimando una
excepcién de incompetencia fundamentada en no haberse
respetado el orden respectivo ®®, y todo ello en razén de
que éste es de caricter preventivo (competencia preventi-
va), lo que supone que para un asunto existen varios jueces
competentes, pero el primero que lo hace previene en su
conocimiento e impide a los demés que lo hagan; y sabido
es que la competencia preventiva adquiere caricter de pri-

308 Confrontar abundante jurisprudencia en Adolfo Alvarado Velloso,
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe concordado
y anotado jurisprudencial y bibliogrdficamente, ed. Zeus, Rosario, 1973, t. 2,
ps. 828 y ss.
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vativa una vez que alguno de los jueces asume el cono-
cimiento **.

Pues bien: dejando de lado la pauta externa referida
a la competencia territorial cuando se trata de asuntos ex-
clusivamente patrimoniales (caso en que es prorrogable,
CPCN, 1, y, por ende, sujeta a la voluntad de las partes) y
la pauta interna turno, recién explicada, en todos los demas
supuestos ya enunciados la demanda debe ser interpuesta
ante juez competente, y si éste carece de la adecuada com-
petencia para el caso, debe inhibirse de oficio, segin lo
dispone CPCN, 4, que acepta expresamente este deber. En
concordancia con lo antes expresado, el Proyecto de Refor-
ma del Ministerio de Justicia ha afiadido como tercer pa-
rrafo del art. 4, CPCN, el siguiente texto: “En los asuntos
exclusivamente patrimoniales no procederd la declaracién
de incompetencia de oficio fundada en razén del territorio”.

En la misma tesitura, “los jueces deben abstenerse de
decretar medidas precautorias cuando el conocimiento de
Ia causa (principal) no fuese de su competencia” (CPCN,
196); sin embargo, la medida ordenada por juez incompe-
tente es valida siempre que haya sido dispuesta de confor-
midad con las prescripciones legales respectivas, pero no
prorroga su competencia, ya que el juez actuante debe
remitir inmediatamente las actuaciones al que sea com-
petente.

Sin perjuicio de lo expuesto, el juez no sélo vigila su
competencia evitando conocer asuntos que exceden la suya,
sino también reclamando entender en las causas que tra-
mitan ante otros magistrados que aquél reputa incompeten-
tes. Ello explica el nacimiento de un conflicto positivo de
competencia (CPCN, 13), la competencia por conexidad
y el fuero de atraccién.

305 Hernando Devis Echandia, Nociones generales de derecho procesal
sivil, ed. Aguilar, Madrid, 1966, p. 107.
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El cumplimiento de este deber no se halla sujeto a
preclusion alguna: cuando el juez advierte tardiamente su
incompetencia en cualquier estado del proceso, debe asi de-
clararlo tratindose de pautas materiales, funcionales o re-
lativas a la cuantia del pleito (cuando ello procede); todo,
claro esta, respetando lo dispuesto en CPCN, 352, que veda
una declaracién oficiosa de incompetencia cuando el mismo
juez desestimé en sentencia firme una excepcién planteada
por la parte en el mismo sentido.

1.2.1.3.1.2. SENALAR LOS DEFECTOS DE LAS PETICIONES DE
LAS PARTES ANTES DE DARLES TRAMITE.

Este deber procesal de direccién en cuanto a los sujetos
intervinientes se correlaciona con los deberes de vigilar para
que durante la tramitacién de la causa se procure la mayor
celeridad y economia posibles (ver n? 1.2.1.1.6) y de
disponer toda diligencia necesaria para evitar nulidades
{ver 1.2.1.1.8), vinculados todos, a su turno, al principio
de autoridad judicial.

Consecuencia de ello es que los jueces deben sefalar
los defectos de las presentaciones de las partes a fin de
evitar, en lo posible, la proliferacién de incidentes que di-
laten la solucién del litigio. Empero, claro esti, tal tarea
debe cumplirse teniendo en cuenta el juzgador que nues-
tro proceso es predominantemente dispositivo, razén por la
cual tiene que actuar prudentemente en cada caso, cuidando
de no invadir esferas que competen en forma natural y ex-
clusiva a las partes **°.

A titulo ejemplificativo, sefialamos que tal deber est4
adoptado en CPCN, 337 —aunque alli se legisle con ca-

310 Por ejemplo, sin perjuicio de lo que luego se expone en el texto,
la falta de constitucién de domicilio ad litem en el escrito de demanda no pue-
de generar un rechazo oficioso del juzgador, ya que la sancién por el incum-
plimiento de tal carga estd especificamente determinada en CPCN, 41.
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racter de facultad—, al establecer que “los jueces podran
rechazar de oficio las demandas que no se ajusten a las
reglas establecidas, expresando el defecto que contengan”.

Precisandolo como auténtico deber —y no como fa-
cultad—, CPCSF establece en su art. 131: “los jueces no
dardn curso a las demandas que no se deduzcan de acuerdo
con las prescripciones establecidas”.

1.2.1.3.1.3. INTEGRAR EL LITIGIO.

Este deber procesal de direccién en cuanto al objeto
del pleito se relaciona directamente con la pretensién ejer-
citada, pues para que una demanda pueda resultar Wt
para componer el litigio es menester que demanden o sean
demandados en forma conjunta todos quienes estian legiti-
mados sustancialmente para pretender o resistir ***.

Cuando ello no ocurre inicialmente, por indebida o
inadvertida decision del actor, como es voluntad de la ley
que el litigio se trabe entre todos los interesados, pues de
otra forma la sentencia que se dicte en la causa resultara
inttil y de cumplimiento imposible, el juez debe integrarlo
adecuadamente, convocando al proceso a quienes no son
partes en él, debiendo serlo.

El supuesto comprende dos claros casos de interven-
cién forzosa:

a) por inescindibilidad legal: tiene lugar cuando es la
propia ley la que ordena la presencia en el litigio de todos
los intervinientes en la relacién litigiosa; por ejemplo, la
pretensién de filiacién matrimonial debe promoverse con-
juntamente contra padre y madre (art. 260 del Cédigo Ci-

311 Este tema se vincula estrechamente con el concepto que se tenga
de las “partes procesales”; como desarrollar in extenso este tépico excederia
notoriamente los alcances dados a este trabajo, remitimos al lector a nuestra
obra Comentarios al Cddigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe, ed.
CDEPR, 1978, t. I, ps. 481 y ss.
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vil). De no cumplirse la exigencia legal, resultard absur-
damente inutil el pronunciamiento judicial respectivo, pues
no se concibe que alguien sea hijo matrimonial de su madre
y no del marido de ella.

b) por inescindibilidad por la naturaleza juridica de la
pretension sustentada: tiene lugar, aunque la ley no lo
ordene expresamente, cuando se desprende de su texto que
debe requerirse la presencia en el proceso de todos los
intervinientes en la relacién material litigiosa, pues de no
ser asi la sentencia resulta de imposible cumplimiento; por
ejemplo, la pretension de divisién de condominio debe ser
promovida contra todos los condéminos, la de declaracién
de nulidad de un acto, v.gr. compraventa, debe entablar-
sela contra vendedor y comprador, pues no se concibe una
venta que sea valida para el primero y nula para el se-
gundo **,

En todos los ejemplos citados la relacion inescindible
origina un litisconsorcio necesario ***,

Este deber que glosamos se halla impuesto expresa-
mente en CPCN, 89, donde se establece que “el juez, de
oficio o a solicitud de parte, ordenarid antes de dictar la
providencia de apertura a prueba la integracién de la litis,
dentro de un plazo que sefialard, quedando en suspenso el
desarrollo del proceso mientras se cita al litigante o liti-
gantes omitidos” **,

312 Acerca de la forma de actuacién del llamado a integrar el litigio,
ver nuestro trabajo Intervencion de terceros, en Enciclopedia juridica Omeba,
ap. II, ps. 488 y ss.

313 Sobre el tema, ver nuestra obra Comentarios..., ob. cit., ps.
497 y ss.

314 La norma esti contemplada en idéntica o similar redaccién en los
cédigos de Buenos Aires, art. 89; Catamarca, art. 89; Cdérdoba, art. 1038;
Corrientes, art. 84; Chaco, art. 89; Chubut, art. 89; Entre Rios, art. 86;
Formosa, art. 89; Jujuy, art. 295; La Pampa, art. 90; Misiones, art. 89; Rio
Negro, art. 8%; San Luis, art. 89; Santa Fe, art. 305; Santiago del Estero,
art. 89; Tucuman, art. 82.
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Claro est4 que el limite temporal impuesto en la norma
citada puede ser excedido por el juez actuante; por ejem-
plo, advierte la necesidad de integrar el litigio al momento
de sentenciar. Como resulta de toda claridad que el pro-
npunciamiento no puede ser emitido, habrd de convocar a
quien debid ser parte originaria, para decidir la causa luego
de tramitarla con tal interesado. De no proceder en esa
forma, su sentencia sera anulable por el superior y, aun
de ser consentida, resultard de cumplimiento imposible
cuando se omitié la integracién; y si la sentencia se ataca
por via recursiva, la decisién nulificante del superior tiene
que sancionar al juez incumplidor del deber que glosamos.
CPCSF, por ejemplo, en su art. 254, dispone que “si el pro-
cedimiento se anula por causa imputable a una de las par-
tes, seran a su cargo las costas producidas desde el acto o
la omisién que dio origen a la nulidad. Si ésta debiera
atribuirse a culpa del juez o tribunal que sentenci6 la causa,
se le impondréan las costas’.

Esta norma, de antigua sabiduria juridica, se halla re-
petida en CPCN, 74, aunque sin el parrafo que deriva al
juez los efectos de la declaracién de nulidad. De alli que
no resulte aplicable al supuesto que venimos tratando, por-
que si bien el actor omitié demandar a todo el conjunto
de personas susceptibles de asumir el rol de demandado
en un proceso, el juez actuante debi6 velar por la integra-
cién del litigio. Y al no hacerlo, debe sufrir una sancién
—como en todo incumplimiento de un deber— que si no
consiste en la imposicion de costas tendrd que ser de natu-
raleza administrativa. Pero, ndtese bien, es insoslayable
para el tribunal de alzada imponer la sancién.

1.2.1.3.1.4. ACUMULAR PROCESOS.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la pre-
tensién objeto del pleito estd expresamente previsto en
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CPCN, 190 *5, luego que el mismo cédigo, en su art. 188
y en términos similares a los que legislan los demas CPC
del pais, establece los presupuestos que necesariamente de-
ben concurrir en cada caso para permitir una acumulacién
de procesos.

Considerando que el texto de CPCN, 188 *%, no resul-
ta suficientemente idéneo para resolver lo que se presenta
como delicado problema procesal, entendemos conveniente
explicar antes que nada la razén por la cual se permite o
se exige (segun las circunstancias) la actividad acumulativa.

a) Se dice que las relaciones juridicas son absolu-
tamente idénticas cuando coinciden exactamente en la com-
paracién de la totalidad de sus elementos (idénticos suje-
tos, objeto y causa). Ellas se presentan siempre en sede
judicial, en virtud de la interposicién de sucesivas deman-
das por un mismo sujeto contra otro, pretendiendo el mismo
objeto a base de la misma causa. Si la segunda (sucesiva)
demanda se entabla pendiente la primera, originari la
aplicaciéon del instituto de la litispendencia por identidad,
si se incoa habiendo sido sentenciada la anterior, se aplica-
ra el de la cosa juzgada.

Estas ideas, que serin tratadas nuevamente en el si-
guiente namero, las explicitamos aqui al solo efecto de
posibilitar una mejor comprensién de lo que ahora escri-
biremos.

315 Esta norma se halla contenida en similar e idéntica redaccién en
los cédigos de Buenos Aires, art. 190; Catamarca, art. 190; Cérdoba, art. 1055;
Corrientes, art. 84; Chaco, art. 190; Chubut, art. 190; Entre Rios, art. 187;
Formosa, art. 190; Jujuy, art. 213; La Pampa, art. 190; La Rioja, arts. 33/47;
Misiones, art. 190; Rio Negro, art. 190; San Luis, art. 190; Santa Fe, art. 340;
Santiago del Estero, art. 190; Tucumaén, art. 180.

316 Esta norma se halla contenida en similar o idéntica redaccién en
los cédigos de Buenos Aires, art. 188; Catamarca, art. 188; Cérdoba, arts. 1053
y 1054; Corrientes, art. 84; Chaco, art. 188; Chubut, art. 188; Entre Rios,
art. 185; Formosa, art. 188; Jujuy, art. 213; La Pampa, art. 188; La Rioja,
art. 47; Misiones, art. 188; Rio Negro, art. 188; San Luis, art. 188; Santa Fe,
art, 340; Santiago del Estero, art. 188; Tucumén, arts. 180 y 181.
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b) Se dice que dos relaciones son conexas cuando
tienen uno o dos elementos comunes (nunca los tres), que-
dando fuera de la comunidad el otro u otros.

La conexidad puede ser subjetiva (es comun el ele-
mento “sujetos” ), objetiva (es comin el elemento “objeto”),
causal (es comun el elemento “causa”) o mixta (son co-
munes los sujetos y el objeto o la causa).

La conexidad subjetiva origina, procesalmente, una
acumulacién objetiva de pretensiones (acumulacion de
objetos en una misma demanda). Configura un derecho
facultativo del actor, quien puede ejercerlo siempre que
sus pretensiones no se excluyan entre si, que pertenezcan
a una misma competencia (territorial, material y cuantita-
tiva) v que deban sustanciarse por los mismos trimites
(CPCN, 87)".

La conexidad objetiva y la causal originan, proce-
salmente, una acumulacion subjetiva o de autos o procesos
(acumulacién de sujetos demandados por un mismo objeto
o base de una misma causa). Configura un derecho facul-
tativo de ambas partes: si el actor, pudiendo hacerlo, no
acumulé pretensiones, los demandados podrian pedir que
se simultaneen las causas, siempre que ellas estén en la
misma instancia, pertenezcan a la misma competencia ma-
terial (a estos efectos no se considera distintas a las mate-
rias civil y comercial) y puedan ser sustanciadas por los
mismos tramites (CPCN, 188)**,

317 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 87; Catamarca, art. 87; Cérdoba, art. 158;
Corrientes, art. 84; Chaco, art. 87; Chubut, art. 87; Entre Rios, art. 84; For-
mosa, art. 87; Jujuy, art. 297; La Pampa, art. 88; La Rioja, art. 45; Misiones,
art. 87; Rio Negro, art. 87; San Luis, art. 87; Santa Fe, art. 133; Santiago
del Estero, art. 87; Tucumén, arts. 177 a 179.

318 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 188; Catamarca, art. 188; Cérdoba, arts.
1053 y 1054; Corrientes, art. 84; Chaco, art. 188; Chubut, art. 188; Entre
Rios, art. 185; Formosa, art. 188; Jujuy, art, 213; La Pampa, art. 188; La
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Como se ve, existe evidente similitud de requisitos
entre ambos institutos analizados, pues —salvo el caso del
inc. 1 del art. 87, CPCN, que luego trataremos especifi-
camente— los demas son idénticos entre si; y es que tanto
la acumulacién de pretensiones como de procesos, respon-
den a los principios de economia y celeridad; tanto al 6rga-
no jurisdiccional, a las partes, a los auxiliares judiciales,
como a la comunidad toda, les interesa que los litigios ten-
gan justa pero pronta y econdmica solucién.

La conexidad mixta puede originar, procesalmente,
tanto una acumulacién de pretensiones como de autos. El
primer caso se presenta cuando son varios los actores y
uno o varios los demandados, siempre que la pretension se
funde en el mismo titulo o nazca del mismo hecho y tenga
por objeto la misma cosa. El segundo caso se presenta
como derecho (facultativo) de ambas partes, ya visto al
tratar la conexidad objetiva y causal.

¢) Por dltimo, se dice que dos relaciones son afines
cuando no teniendo ningiin elemento idéntico o comun (es
distinto uno de los sujetos, el objeto y la causa), presentan
la conveniencia de un solo acto de juzgamiento, pues en
ambas el meollo litigioso estd constituido por un mismo
punto de hecho o de derecho que merece idéntica evalua-
cién o solucién judicial.

d) En todos los casos de conexidad objetiva, causal y
mixta y eventualmente en los de afinidad, la necesidad de
acumular no proviene de la aplicacién de los principios ya
vistos de celeridad y economia (que explicaban por qué
la acumulacion era facultad de las partes), sino de otro
de mayor entidad y jerarquia, con caricter de orden pu-

Rioja, art, 47; Misiones, art. 188; Rio Negro, art. 188; San Luis, art. 188;
Santa Fe, art. 340; Santiago del Estero, art. 188; Tucuman, arts. 180 y 18L.
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blico, que responde a la denominacién de “principio de
seguridad juridica”.

De ahi que la seguridad juridica, uno de los méas im-
portantes fines del derecho, se logra en el proceso impi-
diendo el dictado de sentencias contradictorias sobre un
mismo litigio (razén por la cual se puede decretar de oficio
la litispendencia y la cosa juzgada) o sobre litigios que se
presentan conexos objetivamente o afines (lo que explicara
el porqué de la necesidad acumulativa, aun cuando las
partes no deseen simultanear procesos).

Y es que siempre que la sentencia que se dicte en una
causa haya de producir efectos de cosa juzgada en otra,
aunque las partes no lo hayan solicitado, es deber del juez
(por ser ésa la voluntad expresa de la ley) ordenar su acu-
mulacién, a fin de evitar la posibilidad de coexistencia de
sentencias contradictorias.

Esta tarea, atendiendo a su finalidad de mantenimien-
to del orden y seguridad juridica y de la paz social, no
puede quedar librada a la concurrencia de los requisitos
que acumulativamente prevé CPCN, 188. Claramente se
advierte que si la sentencia que se dicte en un proceso hara
cosa juzgada en otro, poco importa que ellos no estén en
la misma instancia, que no radiquen ante una misma com-
petencia material, que no puedan sustanciarse por los mis-
mos tramites, o que el estado de las causas lo permita (como
reza el inc. 4, agregado en el Proyecto de Reforma al CPCN
de 1979), pues igualmente tendrd que ordenarse la acu-
mulacién, o al menos, si resulta materialmente imposible
efectuarla, imponer el dictado de una sola sentencia emitida
por un mismo juez en un mismo acto de juzgamiento.

Se trata —por ejemplo— del supuesto que hemos de-
jado antes pendiente de explicacién: si bien no pueden
acumularse pretensiones cuando ellas se excluyen entre si
(v.gr., cumplimiento y resolucién contractual presentados
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contemporaneamente, y no subsidiariamente ), es menester
la acumulacién cuando, por falta de oportuna reconvencién,
el demandado pretende en otro pleito distinta solucién
contradictoria a la sustentada en su contra en el anterior
(v.gr., demandado el cumplimiento se contrademanda por
separado pidiendo se resuelva el contrato). Como en el
supuesto de no acumular puede resultar factible que ambas
pretensiones sean acogidas por cada uno de los jueces ac-
tuantes, deviene ficil advertir que en virtud de ello se pre-
senta el fin no querido de la ley: coexistencia de sentencias
contradictorias que generan un total caos juridico. (Cudl
de ellas podra ejecutarse? (La que ordena el cumplimien-
to? ¢La que declara la resolucién?

Como la solucién obtenida es claramente disvaliosa,
habra que aceptar, por via interpretativa, que la palabra
“ademis” que se halla en el segundo parrafo de CPCN, 188,
o se tiene por no escrita (caso de considerar, como lo hace
la inteligente doctrina que existe sobre el tema, que los
requisitos establecidos en el articulo de marras no son acu-
mulativos) o se aplicard la solucién que indirectamente
brinda CPCN, 194: cuando la acumulacién material resul-
tare dificultosa, cada proceso se sustanciard por separado,
pero se dictard una sola sentencia.

Ello generari, materialmente, otros obvios problemas
dificiles de resolver; pero eso constituye harina de otro cos-
tal. Si los pleitos tramitan en distintos grados de conoci-
miento o ante diferentes competencias materiales o cuan-
titativas. ¢a quién corresponderd dictar la solucién dnica?
Claro esta que la decisién habrd de ser tomada en caso
concreto, acumulando sobre el proceso que radica en ins-
tancia superior o de mayor cuantia en los casos extremos
resefiados 0 en el que tenga competencia material de ca-
ricter residual o haya prevenido con anterioridad en la
restante hipdétesis.



144 ADOLFO ALVARADO VELLOSO

Lo mismo ocurrird en todo supuesto de intervencién
de tercero, principal o adhesiva auténoma. En el primer
.caso, porque al no permitirse en CPCN, 90, la intervencién
-agresiva o excluyente, queda como tinica solucién posible
la de acumular autos; en el segundo, en el supuesto de no
-admitirse el pedido de intervencién formulado conforme a
lo dispuesto en CPCN, 92, serd menester que el juez ordene
la acumulacién, en cumplimiento de este importante deber
‘que hemos glosado.

1.2.1.3.1.5, COMPROBAR LA AUSENCIA DE LITISPENDENCIA
POR IDENTIDAD Y DE COSA JUZGADA.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la pre-
tension objeto del pleito ya ha sido esbozada en el nimero
anterior; empero, para obtener una mejor comprension del
tema, reiteramos aqui algunas de las ideas ya expuestas.
~ Si analizamos comparativamente dos relaciones juri-
dicas litigiosas en sus elementos sujeto, objeto y causa, a
efectos de determinar si una controversia es idéntica a otra,
si la contradice y si puede coexistir con ella, puede resultar
que coincida integralmente la totalidad de elementos estu-
diados, lo que determina —en resguardo del principio de
seguridad— que sélo una de las causas pueda mantenerse
wigente a fin de evitar un eventual escidndalo juridico.

En rigor de verdad, estos tres elementos que utilizamos
para efectuar la tarea comparativa, que estan normados
-en el art. 1351 del Cédigo Civil francés, en el viejo Cédigo
‘Civil italiano —inspirado en aquél— y en el Cddigo Civil
‘cspafiol, no los exige nuestra legislacion, de donde resultan
:aplicables al caso las leyes preexistentes a nuestra indepen-
«dencia, por esa particular caracteristica de las leyes proce-
sales, que derogan y no abrogan las anteriores dejandolas
subsistentes en cuanto no han sido modificadas. De alli, al
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decir de Tomas Jofré *°, que estin vigentes en este tépico
las leyes de Partidas, que expresamente consagraban la tri-
ple identidad que venimos estudiando.

Sin perjuicio de lo expuesto, hace notar Manuel Ponz **°
que Vélez Sarsfield se refiere a tales elementos en la nota
a los arts. 1102 y 1103 del CC, lo cual —sostiene— permi-
te suponer que no los consideraba innecesarios.

Sobre el tema, Alsina —quien fundé doctrinalmente
el amplio desarrollo de las tres identidades— *** sostiene
que “la circunstancia de que nuestro codificador se abstu-
viera de formular un precepto semejante al art. 1351 del
Cédigo Civil francés, no significa que prescindiese de la
doctrina, sino que quiso facultar a los jueces a que, con
sujecién a ese principio, puedan examinar libremente si la
cosa es o no idéntica a la va sustanciada y establecer, en
consecuencia, si hay posibilidad de contradecir la decisién
anterior (en el caso de cosa juzgada) o si ambas sentencias
son susceptibles de coexistencia, porque no se desconoce o
disminuye un derecho reconocido implicita o explicitamen-
te en la primera sentencia, para lo cual deben examinarse,
no sélo los fundamentos de la decisién, sino los términos
en que quedé trabada la litis, que integran de tal manera
la parte dispositiva” **.

Esta referencia a la posibilidad de coexistencia o de
contradiccién de dos sentencias, sugiere el problema que
nace cuando la cosa juzgada debe desempefiar la funcién

319 Manual de procedimiento, 5% ed., La Ley, anotada por Halperin, Bs.
Aires, 1943, t. 4, p. 175 y nota p.

820 Cosa juzgada, en Enciclopedia juridica Omeba, IV, p. 975, ilt.
par., 22 columna. Similarmente, Carlos Colombo, Cddigo de procedimiento:
civil y comercial anotado y comentado, Bs. As., 1965, t. I, p. 645.

321 Tratado, .., 22 ed., Bs. As., 1961, t. 4, ps. 134, 55 y ss.

322 Id., ob. cit., p. 168, nota 122, con abundantes citas jurispruden-
ciales; similarmente, ver Pio S. Jofré, Cédigo Procedimiento Civil y Comercial
de la provincia de Buenos Aires, comentado y concordado, Bs. As., 1961, p. 6&.
art, 109, nota 2, tltima parte, con varias citas jurisprudenciales.
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que institucionalmente le corresponde, aun sin la concu-
rrencia de las tres identidades, por ej. cuando se promo-
vieron varios juicios en que se debaten cuestiones conexas,
de modo que la sentencia que haya de ser dictada en un
proceso pueda producir en otro cosa juzgada, de donde
deviene la existencia de ésta, aun cuando no confluyan
las tres identidades.

Y tal es el caso —necesariamente— en que el legisla-
dor autoriza al juzgador, previo examen integral de las dos
contiendas, a determinar si la conexidad, continencia, acce-
soriedad o subsidiariedad, imponen que la jurisdiccién no
sea inducida a contradiccion.

Ahora bien: este tema se halla intimamente vinculado
con el antiguo, controvertido y ain no resuelto problema
relativo a si la autoridad de la cosa juzgada reside en la
parte dispositiva de la sentencia o si se extiende a sus
fundamentos.

Las dos posiciones doctrinales sobre €l punto, en reali-
dad no plantean la cuestién en términos tan absolutos, ya
que los tratadistas que se ocupan del asunto estin contes-
tes, en definitiva, en que:

A) Si la parte dispositiva de la sentencia tiene todos
los elementos para establecer los limites subjetivos y obje-
tivos de la cosa juzgada, no seri necesario recurrir a los
fundamentos.

B) Si la parte dispositiva carece de algin elemento
(caso tipico de la sentencia impuesta por la costumbre del
foro local, donde se concreta a “hacer lugar a la demanda
y condenar a la demandada a abonar a la actora la suma
reclamada” o “condenar a fulano a que desaloje tal finca
dentro de tal término”) habri que recurrir necesariamente
a los motivos para identificar la pretensién.

Es bueno hacer notar que esta tltima es la solucién
impuesta por casi unédnime corriente moderna; y asi, se pue-
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de advertir que la fundamentacién del fallo hace cosa juz-
gada —porque forma parte integrante de él— para Jo-
fré*®, Imaz®®* Ponz*®, Fernindez®*, Serantes Pefia y
Clavell Borras *, Reimundin **, Couture ** (quien se in-
clina por la tesis contraria, pero aceptando utilizar los fun-
damentos como elementos interpretativos)®*’, Pio Jofré **
(quien adopta igual tesis que Couture, con la salvedad de
que los motivos de la sentencia hacen cosa juzgada cuando
constituyen un supuesto indispensable y la verdadera razén
del pronunciamiento) y Chiovenda ***; también para la Cor-
te Suprema de Justicia **,

Claro est4 que no todas las motivaciones de la senten-
cia haran, junto con la parte dispositiva, cosa juzgada, sino
tan sélo aquellas que se refieran, evaluando, calificando,
interpretando o decidiendo, a hechos que “constituyen el
supuesto indispensable v la verdadera razén del pronun-
ciamiento” **, Por ello, no pueden ser discutidas nuevamen-
te sin atentar contra la integridad de la situacién de las

partes fijada por el juez con relacién al bien de la vida

323 Ob. cit., p. 168, tercer parrafo y sig., con abundantes citas a Sa-
vigny, autor del planteo.

324 Limites procesales de la cosa juzgada, en “LL”, 75-876;

325 QOb. cit., p. 976, n® IX, con citas a: “JA”, 70-830; 1942-IV-715;
“LL”, 50-335; “GF”, 192-261; “LL”, 51-847; “JA”, 1943-11-451; “GF”, 80-194.

326 Cddigo de Procedimiento Civil comentado, Bs. As., 1955, t. I, p.
178, nota 52,

327 Cédigo Procesal Civil y Comercial comentado y concordado, 2?
ed., Bs. As., 1965, art. 95, nota c.

328 Derecho procesal civil, Bs. As., 1957, t. II, p. 73.

329 Fundamentos del derecho procesal civil, 3¢ ed., Depalma, Bs. As.,
1958, p. 426, n°e 279.

330 Ob. cit., p. 428.

331 Ob. y lug. cits.

332 Principios de derecho procesal civil, trad. espafiola de la 3% ed.
italiana de J. Casals y Santals, Madrid, 1925, t. II, ps. 424 y 425.

333 “Fallos”, t. 111, p. 339; “JA”, 5-21; 44-540; 34-1219; y especialmen-
te “LL”, 18-467.

83¢ Pio Jofré, id.; “JA”, 1943-1-328; CARos., en pleno, 28/11/47, en
“LL”, 50-539; “J”, 2-42; 3-7; 7-317 y 5-402.
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discutido **°. En otras palabras, la cosa juzgada se mantie-
ne sobre toda la senteycia, dentro de los limites de la de-
manda sobre la cual eq juez se pronuncia “principaliter” y
no “incidenter tantum” **°,

Efectuadas estas necesarias y previas aclaraciones, vol-
vamos ahora a la idea inicial: siempre que concurran de-
mandas sucesivas entre idénticas partes, por idéntico objeto
e idéntica causa, es menester que el juez mantenga vigente
s6lo la primera de ellas, si todavia no llegd a estado de
sentencia. A tal fin, aun cuando las partes no aleguen el
estado de litispendencia, el juez debe declararlo de oficio
a efecto de evitar el peligro potencial de coexistencia de
sentencias contradictorias. A su turno, si la primera causa
ya obtuvo pronunciamiento judicial firme, el juez debe
declarar —también de oficio, en ausencia de pedido expre-
so de partes— que existe cosa juzgada, por las mismas
razones ya expuestas.

En ambos casos se guarda estricto respeto al principio
de seguridad jurfdica, cuya vigencia no puede quedar sélo
al cuidado de las partes, y el destino final de las causas
que deben caer o ceder para dar preferencia a la que pri-
mero se dedujo o a la que fue sentenciada, es el archivo
que ordenari el juez actuante.

Ahora bien: la identidad precedentemente vista puede
presentarse también por continencia (figura intermedia en-
tre la identidad absoluta y la conexidad). Ocasiona tam-
bién el estado de litispendencia, con la particularidad de
poder derivar al archivo de las actuaciones o a la acumula-
cién de la causa “contenida” sobre la “continente”.

Resta ver, para finalizar, a partir de cuando se origina
el estado de litispendencia, ya que el de cosa juzgada se

335 Chiovenda, Instituciones de derecho procesal civil, Madrid, 1954,
t. I, p. 439.
338 Chiovenda, ob. cit., p. 460.
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presenta facilmente observando si un pronunciamiento ante-
rior adquirié o no ejecutoria.

Distintas son las posiciones doctrinales existentes al
respecto: la litispendencia nace en ocasién de ser promovida
la demanda, o de su notificacién, o de la traba de la litis.

Para nosotros la solucién es sencilla: si se entiende por
litigio la afirmaciéon en sede judicial de la existencia de
un conflicto intersubjetivo de intereses en el plano de la
realidad social, es obvio que la litis es el contenido necesa-
rio de la demanda v, por ende, el estado de litispendencia
nace a partir del momento mismo de su promocién. Esta
tesis implica la posibilidad de aceptar la contestacién ante
tempus, la necesidad de declarar caduco un proceso inmo-
vilizado por el plazo fijado al efecto aunque no se haya
notificado la demanda, etc.

1.2.1.3.2. EN CUANTO A LA PRUEBA.

1.2.1.3.2.1. DETERMINAR 1.OS HECHOS A PROBAR.

A partir de la derogacién de la ley 14.237, CPCN no
establece este deber procesal de direccién en cuanto a la
prueba, no obstante lo cual, atendiendo la indudable vi-
gencia del deber que le impone al juez vigilar para que
durante la tramitacion de la causa se procure la mayor cele-
ridad y economia procesal, creemos que estd implicito en
la normativa vigente, por fluir naturalmente de conocidos
principios expresamente aceptados.

Para mejor comprender lo que se viene exponiendo,
resulta util recordar que el art. 23 de la ley 14.237 establece
que “en el auto de apertura de la causa a prueba en los
juicios ordinarios, el juez convocard a las partes a una
audiencia que deberi celebrarse dentro de los diez dias si-
guientes, a fin de que establezcan los hechos articulados
sobre los cuales versara la prueba de acuerdo con la de-
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manda, reconvencion o contestacién de ambas en su caso
y que sean conducentes a la decisién del juicio... La
audiencia se realizari en presencia del juez y en el acto o
dentro del tercero dia, segin la complejidad de las cuestio-
nes, aquél fijard definitivamente los hechos”.

Sobre esta norma, Clemente A. Diaz*’ sostuvo que
“desde el momento en que se coMGcid el texto del proyecto
del Poder Ejecutivo, fue la manzana de la discordia; existe
unanimidad de pareceres respecto de la importancia prac-
tica de ese precepto, pero las opiniones particulares, pesi-
mistas las unas, escépticas las restantes, son tan discordes
que todavia no se ha hallado el comtin denominador que
permita asentar una definicién. No es solucién propicia
la derogacién del art. 23; en los casos de disposiciones abe-
rrantes, contradictorias, etc., la doctrina y la jurisprudencia
buscaron, de consuno, la solucién mas justa, mas razonable
o més equitativa, por via de interpretacién del sistema ge-
neral, y solamente en casos excepcionalisimos, donde gra-
vitaba intensamente un derecho de la vida, propugnaron,
con prudencia y humildad sumas, solamente la modifica-
cién legislativa del texto legal. El criterio axioldgico del
pesimismo, que se encamina a la derogacién de la ley, no
solamente no comporta ningin progreso para la ciencia ju-
ridica, sino que estd falseado por consideraciones ideoldgi-
cas, muy respetables, pero no siempre juridicas”. Y agrega-
ba en nota: “La posicién pesimista a que se alude en el
texto se colocd en situacién profética cuando expresé que
se trataba de un precepto destinado a no ser cumplido. La
profecia se ha cumplido; con ello, no se ha demostrado que
el propésito del legislador no est4 inspirado en sanos prin-
cipios; el tinico saldo de esta experiencia podra desilusionar
acerca de los hombres, pero no de la ley”.

R 837 Exégesis del art. 23 de la ley 14.237, en “Revista de Derecho Pro-
cesal”, de Hugo Alsina, afio XI (1953), 12 parte, ps. 271 y ss.
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Ello se explica por cuanto el art. 9 del decreto-ley
23.398 derogé el art. 23 que venimos comentando, lo que
motivo un excelente trabajo monografico de Santiago Sen-
tis Melendo **®, quien sostuvo que esta norma era la mas
interesante e innovadora de la ley 14.237, y ello porque en
virtud de ella se imponia la predeterminacion de la prueba
y la prefijacion de los hechos controvertidos. Asi, “el legis-
lador pensé que en un cierto momento del proceso, queda-
sen fijados, se estableciesen los hechos sobre los cuales
habria de versar la prueba. Pero lo importante no es tanto
esa determinacién. .. sino el momento procesal en que se
realizaba, y solamente en él se podia realizar tal determi-
nacién”. Y haciendo un escalonamiento de los conceptos
contenidos en la ley, el recordado autor alegaba: “los hechos
articulados lo son por las partes en sus respectivos escritos;
al enfrentarse, forman los puntos litigiosos; estos puntos li-
tigiosos son los hechos articulados sobre los cuales versard
la prueba y el juez debera fijarlos; y estos hechos fijados
definitivamente por el juez son los hechos controvertidos.
Comoquiera que s6lo en virtud de tal fijacién los hechos
articulados se convertian en hechos controvertidos, hasta
tanto existiesen como tales no podian ser objeto por parte
del juez de medidas conducentes a esclarecer la verdad de
ellos”,

Tan claro y fluido resulta lo expuesto, que sélo una
carencia de mentalidad reformista o una ociosa comodidad
de partes y jueces pudo generar la derogacién de la nor-
ma **, de la cual se afirmé que era impracticable porque
absorbia un enorme tiempo til de la tarea judicial.

238 FEl proceso civil (estudio de la reforma procesal argentina), ed.
EJE.A. Bs. As, 1957, ps. 185 y ss.

339 Clemente Diaz, en ob. y lug. cits., comienza su explicacién recor-
dando un pérrafo de la inolvidable obra de Calamandrei, De las buenas rela-
ciones entre los jueces y los abogados, p. 130: “También yo, al atreverme a
hacer algin pronéstico sobre el nuevo Cédigo, me siento decididamente incli-
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Pese a no tener normativa similar en Santa Fe, aplica-
mos el criterio que venimos desarrollando durante un pro-
longado lapso de actuacién como jueces de primera (y uni-
ca) instancia en juicio oral sobre ciertas materias civiles,
obteniendo un resultado inmejorable que pusimos de ma-
nifiesto en trabajo estadistico publicado hace afios **°.

No sdlo por las bondades practicas demostradas, sino
por el convencimiento —como ya lo hemos dicho gupra—
de que este deber surge naturalmente de la aplicacion de
otros, es que lo hemos insertado en la enunciaciéon que des-
arrollamos en esta obra, considerandolo de insoslayable
cumplimiento por el juez.

De tal forma, sostenemos que antes de ordenar la aper-
tura del periodo probatorio, el juez debe fijar con claridad
cuiles son los hechos controvertidos, a fin de que sobre
ellos, y sélo sobre ellos, las partes ofrezcan los medios ade-
cuados que acrediten sus respectivas afirmaciones vertidas
en los escritos constitutivos del proceso.

1.2.1.3.2.2. MANTENER EL PRINCIPIO DE CONCENTRACION.

Este deber procesal de direccion en cuanto al objeto
del pleito y mas concretamente en cuanto a la prueba, esta
expresamente adoptado en CPCN, 34, inc. 5, a **', y respon-

nado hacia el optimismo. Pero es necesario se trate de un optimismo activo,
es necesario que magistrados y abogados se pongan al trabajo de buena gana,
para hacer que esta reforma de la estructura visible del proceso, vaya acem-
pafiada de una reforma de la costumbre, que opera mds adentro, sobre lag
conciencias y sobre los espiritus,..”.

340 El juicio oral en la provincia de Santa Fe, en la revista “Jus”, La
Plata, n? 7, p. 11.

341 FEsta norma se halla contenida en similar o idéntica redaccién en
los cédigos de Buenos Aires, art. 34, inc. 5; Catamarca, art. 34, inc. 5; Chaco,
art. 34, inc. 5; Chubut, art. 34, inc. 5; Entre Rios, art. 31, inc. 5; Formosa,
art, 34, inc. 5; Jujuy, art. 2; La Pampa, art. 35, inc. 5; La Rioja, art. 31;
Misiones, art. 34, inc. 5; Rio Negro, art. 34, inc. 5; San Luis, art. 34, inc. 5;
Santa Fe, art. 21; Santiago del Estero, art. 34, inc. 5; Tucumaén, art. 31.
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de al conocido como “principio de concentracién”, el cual,
segiin Alsina ***, tiende a acelerar el proceso, eliminando
trdmites que no sean indispensables, con lo cual el juez
puede obtener una visién mas concreta de la litis.

El tema ya fue tratado en n® 1.2.1.1.7, donde remi-
timos al lector. Agregamos aqui, tan sélo, que esta doctrina
ha llegado a CPCN, donde se adopta un sistema probatorio
similar para el juicio sumario (art. 486) y sumarisimo (art.
498), consagrandose un régimen en el cual, pese a las bon-
dades pregonadas por Podetti ***, encontramos serios defec-
tos que tornan sumamente gravosa la defensa del actor,
puesto en la carga de ofrecer prueba que luego puede re-
sultar inatil por no existir contradiccién en cuanto al hecho
que se intenta probar.

En CPCSF, 546, donde en régimen similar la notifica-
ci6n de la demanda limita definitivamente los medios de
prueba a los ya ofrecidos, la defensa de los intereses del
actor se torna peligrosa, al resultar practicamente imposible
que logre prever la totalidad de supuestos que puede pre-
sentar en el responde su contraparte. De alli que antes de
ahora hemos propiciado la adopcién legal de un nuevo siste-
ma probatorio, entendiendo que es poco el tiempo que se
gana con el ofrecimiento conjunto y que ello en nada empece
a la vigencia de la concentracion, tal como lo hemos sefiala-
do ***. Sostuvimos en esa oportunidad que el diario trata-

342 Tratado..., p. 461.

343 Dice este autor que con un solo escrito se evitan docenas de
ofrecimientos parciales de prueba; se impide la atencién simultinea —imposi-
ble— de varios litigios; exige mayor labor personal de los jueces y, por
ende, se logra mejor justicia; demanda mayor esfuerzo y estudio de los abo-
gados antes de intervenir en el proceso, pero les permite seleccionar y, por
ende, desechar pleitos inttiles.

344 Ver: Julia B. Olivella de Rossi, Adolfo Alvarado Velloso y Jaime
Yusem, El juicio oral en el CPC; modificaciones propiciadas por el Tribunal
Colegiado de Juicio Oral No 2 de Rosario ante lu inminente reforma procesal,
“I”, 31-269.
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miento de expedientes demuestra, acabadamente, que bajo
la reglamentacién vigente existen ocasiones en que se brin-
da al demandado malicioso —que lo hay, desgraciadamen-
te— la oportunidad de obtener una ventaja decisiva para
la suerte del pleito, explotando alguna inadvertencia del
actor. Con el sistema que sugerimos, se armoniza el prin-
cipio de lealtad procesal en cuanto pesa sobre el actor con
la realidad de no tomar ese principio como una ventaja
para el demandado desleal. La presunta dilacién del 13-
mite que tal sugerencia traeria aparejada, quedard com-
pensada con la prevencién de negativas procesales mali-
ciosas utilizadas como simples estrategias procesales y de
innumerables incidentes sobre articulacién de “hechos
nuevos”.

1.2.1.3.2.3. DESECHAR LA PRUEBA NOTORIAMENTE IMPRO-
CEDENTE Y LA IMPERTINENTE O INCONDUCENTE.,

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba
ofrecida en el pleito, se halla legislado en CPCN, 364
donde se dispone: “no podrdn producirse pruebas sino sobre
hechos que hayan sido articulados por las partes en sus
escritos respectivos. No serdn admitidas las que fueren
manifiestamente improcedentes o superfluas o meramente
dilatorias”.

a) La primera parte de esta norma refiere a lo que
en doctrina se conoce como “prueba impertinente” o “incon-
ducente”, que no versa sobre los hechos contradictorios
que es menester acreditar en funcién de las afirmaciones

345 Fsta norma se halla contenida, en similar ¢ idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 362; Catamarca, art. 364; Cérdoba, art. 173;
Chaco, art, 342; Chubut, art. 364; Entre Rios, art. 350; Formosa, art. 361;
Jujuy, art. 310; La Pampa, art. 342; La Rioja, art. 300; Misiones, art. 364;
Rio Negro, art. 360; San Luis, art. 364; Santa Fe, art. 145: Santiago del Este-~
ro, art. 356; Tucuman, art. 312.
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de las partes; en otras palabras, se trata de una prueba que
intenta confirmar un hecho no articulado ni en la demanda
ni en la contestacién.

Esta norma juega exactamente al revés en CPCSF,
art. 415: alli se impone al juez el deber de abstenerse de
emitir pronunciamiento (antes de la sentencia) sobre la
impertinencia probatoria.

¢Cdémo es posible la adopcién por diferentes regimenes
legales de tan antagénicos deberes? Efectivamente, es un
problema que se debe resolver con la pauta filosofico-
politica que se tenga en mira al regular cada actividad
procedimental.

Para nosotros, en un proceso que no consagra el deber
de prefijar los hechos contradictorios (v. niimero anterior )
v que veda, ademds, en ciertas ocasiones, la posibilidad
de alegar, resulta peligroso el cumplimiento de este deber
por el juez y, por ende, se convierte en letra muerta dentro
de la ley por ausencia de constante aplicacién oficiosa.

Nosotros no comprendemos cémo se puede suprimir la
etapa crucial del pleito —la correspondiente a las alega-
ciones—, so capa de mantener vigente el principio de cele-
ridad. Si se entiende que un buen alegato no es otra cosa
que un proyecto de sentencia, mediante el cual el defen-
sor intenta dar los argumentos que convenceran al juez de
su razén (en definitiva, el abogar no es otra cosa que eso:
intentar convencer con argumentos serios e irrebatibles),
no se puede dejar de advertir que vedar la alegacién impli-
ca una evidente merma del derecho de defensa, tal como
esta latamente concebido a nivel constitucional.

Couture *®, después de plantear el problema en agudos
términos, opta por la solucién que brinda CPCSF: “pro-
puesta una prueba aparentemente impertinente, no corres-

346 Pundamentos. .., 3¢ ed., Depalma, Bs. As., 1958, p. 239.
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ponde debatir in limine sobre su incorporacién o su aleja-
miento del proceso. El juez debe postergar siempre esa
calificacién para la sentencia definitiva”. Y agrega: “La
jurisprudencia ha reservado a los jueces, sin embargo, una
especie de vilvula de seguridad para aquellas pruebas noto-
riamente impropias o escandalosas, o cuyo costo despro-
porcionado excede de las exigencias del litigio, o escritos
improcedentes, etc. Pero estas soluciones no pueden con-
siderarse inherentes a la prueba, sino de verdadera disct””
plina judicial, tendientes a evitar los excesos de litigantes
notoriamente maliciosos. Fuera de esos casos, y aun en la
duda, la conducta que corresponde asumir. .. es reservar
el pronunciamiento para el instante del fallo™.
Compartiendo este pensamiento, somos partidarios de
guardar una logica prudencia y mesura en el cumplimiento
de este deber, pues el juez puede caer facilmente en pre-
juzgamiento o, lo que es peor, mermar el derecho de defen-
sa de las partes, con todo lo que ello implica de disvalioso.
b) La segunda parte del art. 364 refiere a lo que se
conoce como prueba “inadmisible” o “improcedente”. Con
ella no se trata de probar un hecho no afirmado, como ocu-
rria en el caso anteriormente tratado; al contrario, se intenta
acreditar un hecho conducente, pero con un medio proba-
torio que carece de idoneidad al efecto.” No se trata ya del
tema de prueba, sino de los medios aptos para producirla.
Los ejemplos pueden encontrarse tanto en la ley de fondo
como en la procesal: no es idénea la prueba testimonial
para acreditar una contratacién superior a determinado
monto dinerario, si no existe principio de prueba por escri-
to; tampoco la exhibicién general de libros fuera de las
causas expresamente previstas en la ley; también resulta
inadmisible, ya en lo procesal, una absolucién de posiciones
de un menor de edad (por carencia de capacidad para
obligarse) o de un mayor previa sujecién a drogas que
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inducen a decir verdad (por carencia de animus confitendi),
o un medio apto pero ofrecido extemporineamente, si ello
no fue consentido por la contraparte, etc.

Como se puede colegir de lo que llevamos expuesto,
tampoco aqui resulta siempre sencilla la actuacién oficiosa
del juez. Por ejemplo, si aceptamos que un hecho notorio
no requiere de prueba y ella —no obstante— se ofrece, al
rechiizarla el juez, ¢no prejuzga acerca del caricter de noto-
riedad que puede encontrarse litigioso? (Y si para el juez
el hecho no era notorio? Tampoco requiere de prueba el
hechs evidente; sin embargo, el constante avance de la
ciencia puede hoy demostrar lo contrario de lo que ayer
se aceptaba como norma y como dogma. ¢Es factible apli-
car la idea de improcedencia para desechar un medio pro-
batorio al respecto?

Por cierto, tanto en uno como en otro caso, habra que
analizar detenidamente las eventuales implicaciones disva-
liosas posteriores en cada supuesto concreto y resolver en
consecuencia, pues resulta imposible, insistimos, efectuar
una formulacién general que comprenda todas las hipdtesis
justiciables. Ello se tornaria menos gravoso, obviamente, si
este ,deber coexistiera con el que ya impuso el derogado
art. 23 de la ley 14.237, pues en la audiencia designada a
efectos de prefijar los hechos de prueba el juez tiene opor-
tunidad de valorar debidamente la totalidad de los hechos
alegados y de los medios ofrecidos para confirmarlos.

1.2.1.3.2.4. ABSTENERSE DE CUESTIONAR LA VALIDEZ IN-
TRINSECA DE LA PRUEBA TESTIMONIAL.

Este que parece curioso deber procesal de direccién en
cuanto a la prueba, no se halla impuesto en CPCN, pero
si en CPCCba, art. 298, vy en CPCSF, art. 201, en cuyo
textc se establece: “la inadmisibilidad de la prueba testi-
monial no puede ser objeto de articulaciones, y los jueces
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deberin siempre decretar el examen de los testigos, cual-
quiera que sea su opinién al respecto”.

Literalmente, y a primera vista, pareciera que la norma
carece de sentido, pues luego de referir a la “inadmisibili-
dad” (no a la admisibilidad), ordena a los jueces que siem-
pre decreten el examen testimonial, no obstante su opinién
al respecto.

Como este deber proviene del Codigo que para Sant
Fe redact6 Isafas Gil en la segunda mitad del siglo p’asadé'
hemos buscado su verdadero alcance interpretativo en los
glosadores del texto original y del que le siguié temporal-
mente.

Asi, descubrimos que Parody *", confundiendo proce-
dencia con conducencia, sostiene que “esta disposicién con-
cuerda con la que establece que el juez no podra pronun-
ciarse antes de la sentencia sobre la pertinencia de los hechos
alegados. Supongamos el caso que se trate de un juicio
sobre cumplimiento de contrato cuyo valor no exceda de
doscientos pesos, que por la legislacién no puede ser pro-
bado por testigos y, a pesar de ello, la parte interesada ofre-
ce prueba testimonial; jdebe admitirla o rechazarla el
juez?”. De este ejemplo resulta evidente que se glosa un
problema de inadmisibilidad, y no de impertinencia; y si
ello es asi, ¢qué sentido tiene la norma civil frente al claro
texto procesal que ordena que el juzgador decrete siempre
el examen testimonial?

Cabal y Atienza®® también incurren en el error de
sostener que “el articulo se refiere a la pertinencia de la
prueba, que no puede ser puesta en cuestién antes de

347 Alberto N. Parody, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil
y Comercial de la provincia de Santa Fe, ed. Lajouane, Bs. As., 1912, t. I,
p. 322, .

348 Anotaciones al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la provincia
de Santa Fe, ley 2924, ed. Ciencia, Rosario, comentario al art. 176,
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la sentencia (recuérdese la explicacion que dimos en
n® 1.2.1.3.2.3), no a la procedencia, que debe ser exa-
minada al ser ofrecida. El juez no podri negarse a admitir
la prueba testimonial, so pretexto de que no es pertinente;
v.gr.: si se trata de probar un contrato superior a doscientos
pesos (CC, 1193)”. Y para colmo de confusiones, agregan:
“...pero podra y debe negarse a admitirla, si se ofrece
fuera del término legal, en mayor nimero que el permitido,
con personas comprendidas en la prohibicién de testimo-
niar,; etc.”.

«Para nosotros la explicacién es bien distinta. Cuando
se redactd la norma originaria, promediando la segunda
mitad del siglo pasado, estaba latente en toda la doctrina
de entonces una especial aversién hacia la prueba testimo-
nial. Se puede ver, por ejemplo, que Caravantes **° informa
que “la prueba de testigos ha sido una de las primeras de
que se ha hecho uso después de la confesién de las partes.
En los primeros tiempos, en que se tenia en gran respeto
la veracidad en el uso de la palabra y la religiosidad del
juramento, se considerd esta prueba como una de las mas
acabadas, hasta el punto de llegar algunas legislaciones a
preferirla a la prueba instrumental”; y después de abundar
en detalles histéricos que aseveran lo recién afirmado, agre-
ga: “mas luego que se dictaron las disposiciones conve-
nientes para asegurar la autenticidad de los documentos
publicos hasta poder asegurar, como decia Montesquieu,
que una escritura era un testigo a quien se corrompia difi-
cilmente, y que llegd a conocerse lo peligrosa que era la
extension dada a la prueba testifical, ya por haberse intro-
ducido la mala fe en el testimonio de los hombres, ya por
la falta de inteligencia y de memoria de éstos para recordar
y exponer debidamente los hechos sobre que versaba su

* 849 Tratado histérico, critico y filoséfico de la ley de enjuiciamiento,
Madrid, 1856, t. 1I, p. 215.
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declaracién, perdié esta clase de prueba gran parte de su
prestigio y de su favor; y en efecto: bien considerada la
prueba de testigos, es una de las méas peligrosas, pues en las
demds el juez puede engafiarse a si mismo, pero en ésta
son los testigos los que pueden engafiar al juez. Sin embar-
go, estos inconvenientes no han parecido ni debido parecer
suficientes para proscribir esta prueba... Asi, los legisla-
dores modernos, siguiendo aquel principio fundamental de
Bentham: <no excluyais ningtin medio de prueba por el
solo temor de ser engafiados, sino meditadlo y pensadlo
bien», no han hecho mas que dirigirla y reglarla del modo
mas conveniente para que dé por resultado la verdad”.

A la luz de lo expuesto, facil resulta colegir que lo que
se pretende con la norma glosada (recuérdese la época en
la cual se inserta en el plexo juridico) es que el juez, so
pretexto de no confiar en la prueba testifical, la deseche
con argumentos relativos a la admisibilidad (no a su perti-
nencia). Obviamente, ello ya ha perdido sentido histérico,
de donde extraemos que CPCN atina al no imponer este

deber.

1.2.1.3.2.5. RECIBIR POR SI LAS DILIGENCIAS DE PRUEBA.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba,
encuentra sustento normativo en CPCN, 34, inc. 1, y 263 ¥,
e instrumenta legalmente el conocido “principio de inme-
diacién judicial”’, por cuya razén parece conveniente dar,
en forma preliminar, el concepto de éste.

Se ha dicho, y con razén, que la funcién judicial —antes
que decisoria— es idéntica a la que cumple el historiador,

830 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién,
en los cbdigos de Buenos Aires, art. 258; Catamarca, art. 258; Cordoba, arts.
179/180; Chaco, art. 261; Chubut, art. 262; Entre Rios, art. 255; Formosa,
art. 261; Jujuy, art. 13; La Pampa, art. 262; Misiones, art. 263; Rio Negro,
art, 258; San Luis, art. 263; Santa Fe, art. 18; Santiago del Estero, art. 258;
Tucuman, arts. 786 y 787.
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pues al comienzo del proceso el juez ignora —en rigor,
debe ignorar— los hechos sobre los cuales habra de juzgar
(pues su conocimiento personal sobre tales hechos no resul-
ta idoneo para fundar su decisién).

De tal forma, en el cumplimiento de la tarea de his-
toriar, el juez civil conoce los hechos (salvo en la inspeccién
que él mismo realiza) sélo por referencias, por pruebas
arrimadas por las partes en apoyo de sus respectivas afir-
maciones.

Y parece claro que quien ha de tomar una decisién en
virtud de tales pruebas, deba tener un contacto directo,
con ellas, a fin de que no lleguen desvirtuadas:ﬁor el tamiz
efectuado por otros funcionarios ***,

A base de tal idea se formula el principio de inmedia-
cién, mediante el cual se procura asegurar que el juez se
halle en permanente e intima vinculacién personal con los
sujetos v elementos que intervienen en el proceso, recibien-
do directamente las alegaciones de las partes y las aporta-
ciones probatorias, a fin de que pueda conocer en toda su
significacién el material de la causa —desde su principio—,
pues;es ¢l quien ha de pronunciar en definitiva la sentencia
que la resuelva *2,

Como lo senala Eisner **, cuando “se afirma que el
juez debe recibir directamente las alegaciones de las partes
y las aportaciones probatorias **, debe entenderse como la

351 Ello agrava el peligro de que la causa sea decidida por un juez
que sélo tiene conocimiento mediato de las razones y pruebas, en virtud de
los documentos —autégrafos o heterégrafos— que forman el fasciculo procesal.
Carnelutti, Instituciones del proceso civil, trad. de Santiago Sentis Melendo, ed.
EJE.A, Bs. As,, 1959, t. II, p. 46.

352 Esta definicién pertenece a Isidoro Eisner, autor argentino que maés

ha elaborado el tema en su magnifica monografia El principio de inmediacidn,
ed. Depalma, Bs. As., 1963.

353 Qb. cit., p. 34.

354 No siempre fue éste el concepto que el comin denominador abogadil
ha tenido sobre el vocablo “inmediacién”. Refiere Enrico Allorio, Problemas
de derecho procesal, ed. EJE.A., Bs. As., 1963, t. I, p. 332, que en la confe-
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necesaria presencia e intervencién del magistrado en el acto
de producirse las afirmaciones y postulaciones del actor y
demandado referentes a los hechos y derecho invocados
por ellos, tanto al trabarse la litis como con motivo de sus
alegatos y recursos o impugnaciones; y por otro lado, a la
intervencion directa del juzgador en el conocimiento del
material probatorio, sin valerse de intermediarios que pue-
dan alejar o desfigurar la impresién personal que aquél debe
recibir de los medios de verificacion. Enrico Allorio **®
sostiene que ya se encuentra superada la fase del proceso
aparatoso y solemne realizado ante un juez esfinge, exttafio
a la investigacién activa, en cuya instruccién no despliega
intervencién util alguna, que juzga a base de «los escritos
de las partes y con la impresién que le deja un debate
oral, conducido por los viejos cdnones de la elocuencia, y
que el juez no pudo dirigir por haber llegado a él impre-
parado». Conforme el moderno sentir, este rito le quita al
juez en efectiva autoridad lo que le confiere la solemnidad
externa. Han de caer no pocos oropeles y la justicia apro-
ximarse a la vida. Sirva de fundamento de la moderna
ciencia legislativa procesal este simple concepto: el juicio
civil debe operar con procedimientos semejantes a los* del
arbitraje privado; esto es, mediante una serie de encuentros
entre el juez y las partes, o quienes las representan, para
establecer poco a poco, con las alternadas interrogaciones
del primero y la ilustraciéon de los contrapuestos puntos de
vista de las segundas, la nebulosa del litigio. Sede oportuna
para ello es ese convenio democratico y civil que ha de ser,
en la nueva concepcibn, la audiencia”.

rencia que el ministro de Justicia de Italia, S. Gullo, pronuncié6 en Mildn el

23 de noviembre de 1946 sobre la reforma de los cédigos, los asistentes con-

fundian inmediacién con rapidez en los juicios! Tal vez ésa haya sido la

razén por la cual Niceto Alcald Zamora empled la voz “inmediatividad” —tra-

duciendo “immediatezza”— en la versién espafiola del Sistema... de Carnelutti.
355 Ob. cit.,, p. 12.
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Con la actividad antes sefialada, ademas de asegurar
un conocimiento cabal por el juez del material instructorio,
se le facilitard grandemente la percepcién de la verdad
oculta en el proceso ¢, pues “la muda lengua, la elocuen-
cia del cuerpo, es més veridica que las palabras; todos los
signos contemplados —el rostro, el tono de la voz, el movi-
miento— se pierden en la escritura y faltan al juez que no
los percibe los mas claros y ciertos argumentos” **'. Como
lo remarca Salvador de la Colina®*®, “no es dudoso que
puestas las partes, en presencia una de la otra y obligadas
a explicarse con sencillez, a su manera y sin ninguna pre-
paracidén, no tardaran en hacer luz completa a la cuestion,
sea que procedan de buena fe y se encuentren divididas por
errores o malentendidos, sea que la penetracion del magii
trado atento e ilustrado, reconozca el dolo y el engafio 2
través de las contradicciones, reticencias, evasivas o silen-
cio del litigante sin razén”.

Ademas de la expresa aceptacion de este principio en
las normas glosadas, el CPCSF, por ejemplo, lo consagra
en sus arts. 151, 152, 162, 177, 180, 184, 208, 227, 543,
558, etc. Obviamente, el principio no rige en la prueba pre-
constituida extrajudicialmente ni en las comisiones proba-
torias delegadas a otros jueces.

Por otra parte, es de hacer notar que tradicionalmente
se vincula la inmediacién con la oralidad; y si bien es cierto
que ellas estin intimamente relacionadas, pues la oralidad
lleva aneja la inmediacién (no se concibe de otra manera,
va que lo que se dice en un proceso de viva voz debe tener
al juez por interlocutor necesario ), no ocurre lo mismo a la
inversa, dado que el principio de inmediacién puede existir

356 Enrique Vescovi, Derecho procesal civil, ed. Idea, Montevideo,
1974, t. I, p. 75.

357 Ibidem, p. 193.

338 Derecho y legislacién procesal, ed. Lajouane, Bs. As., 1915.
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sin el de oralidad, tal como ocurre en mnuestro proceso
escrito .

Desarrollaremos ahora el esquema legal, teniendo en
cuenta que la norma refiere a la aplicacién de este princi-
pio en los procesos contenciosos y en los que la ley llama
voluntarios.

a) En los procesos contenciosos.

a.l) En primera instancia.

En la legislacién provincial santafesina, el cumplimien-
to de la inmediacién por el juez es ineludible, ya que cons-
tituye para él un claro deber procesal de direccion.

No ocurre lo mismo en CPCN, 34, inc. 1, cuya norma
lo deja librado a la voluntad de las partes **°, explicindose
su texto en razén de que “esta modalidad estd en relacion
directa con las posibilidades del juez y del tiempo dispo-
nible, condiciones que no pueden despreciarse por el legis-
lador” 2%,

Por ello, como “un acatamiento a la realidad, se sacri-
fica parcialmente el principio de inmediacién” %,

Por las razones dadas al explicar el concepto de este
principio, criticamos la legislacién nacional y nos afirma-
mos en la necesidad de su respeto por el juez, tal como
lo hace CPCSF, art. 18. La ley nacional ha pretendido
erradicar los males del proceso argentino por medio de
una conculcacién del derecho de defensa del justiciable (al
vedarle la posibilidad de alegar en ciertos procesos, al esta-

359 Santiago Sentis Melendo, El proceso civil, ed. E.J.E.A., Bs. As.,
1957, p. 139, realiza un prolijo estudio de ambos principios y del modo que
los vincula Ia doctrina.

360 “Son deberes de los jueces: 1) asistir a las audiencias de prueba,
bajo pena de nulidad, cuando cualquiera de las partes lo pidiere con anti-
cipacién no menor de dos dias a su celebracién...”.

3681 Ayarragaray-De Gregorio Lavié, Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién comentado, ed. Zavalia, Bs. As., 1968, p. 96. ‘

362 Santiago C. Fassi, Cddigo Procesal Civil y Comercial, cometado,
anotado y concordado, ed. Astrea, Bs. As., 1971, t. I, p. 62. ’
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blecer la notificacién automatica para gran cantidad de
resoluciones, etc.) y de la creacién de un estado de angus-
tia profesional para jueces y abogados, al reducir sensible-
mente los plazos procesales y establecer la pérdida auto-
matica de la jurisdiccién. No creemos que haya sido una
correcta politica legislativa. Como lo sefiala Gian Antonio
Micheli *®, “la experiencia de tantos afios demuestra que
es necesario, antes de pensar en la formulacién de concretas
propuestas de modificacién al proceso civil, poner orden en
las estructuras que han de hacer caminar el sistema. Es
imprescindible, por tanto, que el proceso civil, de cualquier
manera que sea regulado, se ponga en situacién de fun-
cionar, no sélo por medio de medidas materiales (edificios ju-
diciales, maquinas de escribir, papel suficiente, etc.) —como
se advierte, se trata de un mal endémico y universal—,
sino realizando una mejor utilizacién de los magistrados
existentes (redistribucién de sus competencias territoriales,
preparacién profesional previa que le permita aplicarse a
sus funciones inmediatamente, con un minimo de prepara-
cién especifica, etc.)”.

El Proyvecto de Reformas al CPCN de 1979 modifica
el texto del inc. 1 del art. 34, dejandolo redactado de la
siguiente forma: “Son deberes de los jueces: 1) asistir a
las audiencias de prueba, bajo pena de nulidad en los su-
puestos en que la ley lo establece o cuando cualquiera de
las partes lo pidiere con anticipacién no menor de dos dias
a su celebracion, y realizar personalmente las deméas dili-
gencias que este Codigo u otras leyes ponen a su cargo,
con excepcién de aquellas en las que la delegacién estuviere
autorizada. En los juicios de divorcio y nulidad de matri-
monio, en la providencia que ordena el traslado de la
demanda, se fijara una audiencia a la que deberan compa-

363 Derecho procesal civil, ed. E.JE.A., Bs. As., 1970, t. IV, p. 279.
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recer personalmente las partes y el representante del minis-
terio puiblico, en su caso. En ella el juez tratarid de recon-
ciliar a las partes y avenirlas sobre las cuestiones relaciona-
das con la tenencia de hijos, régimen de visitas y atribucién
del hogar conyugal”.

Se afirma en la exposicidon de motivos del Proyecto:
“a) Con respecto al deber de los jueces de concurrir a las
audiencias, la referencia a «los supuestos en que la ley lo
establece» hace concordar la norma prevista en este inciso
con el deber que se impone al juez en el art. 125 bis
(donde se establece que la audiencia de posiciones debe
ser tomada personalmente por el juez, bajo sancién de nuli-
dad). b) La tentativa de reconciliar a las partes es uno de
los objetivos principales de la audiencia de conciliacién en
los juicios de divorcio”.

Por nuestra parte, y por lo que hemos sostenido en
este mismo capitulo, consideramos un verdadero acierto el
texto de la reforma y la inclusién del art. 125 bis, en orden
al mantenimiento y auténtica vigencia de la inmediacién
judicial. Sin embargo, advertimos que al hacer referencia
expresa a tal norma en cuanto a la sancién de nulidad, se
deja fuera de la actividad personal del juez importante y
vasta tarea probatoria, como ya lo hemos sefialado supra.

Si €l juez actuante se halla accidentalmente impedido
de conocer personalmente en la causa de que se trate, debe
estarse al orden de suplencias respectivo.

a.2) En segunda instancia.

Idéntico comentario al recién efectuado merece este
topico referido a los presidentes de tribunales colegiados
de instancia superior o al juez que los supla.

Empero, cabe agregar que la inmediacion no se agota
con la presencia de uno solo de los integrantes de un tri-
bunal colegiado, ya que ante él “las partes pueden exigir



FL jueEz. SUS DEBERES Y FACULTADES 167

la asistencia de todos los jueces en el acto de produccién
de la prueba” (CPCN, 34, inc. 1).

Sobre el tema y refiriéndose concretamente a la legis-
lacidn santafesina, Cabal y Atienza ** sostienen que “si la
facultad de las partes de exigir la presencia de los vocales
s6lo se ejercita cuando la prueba se rinde en el local del
asiento del tribunal” (argumento a contrario de la norma),
“puesto que cuando no es asi puede éste comisionar a uno
de sus miembros para recibirla, esta comisién sera indepen-
diente de la voluntad de aquéllas”.

Obviamente, no compartimos tal interpretacién, pues
la inmediacion —como deber que es— no puede quedar
subordinada al puro querer del tribunal. Y si se acepta ab
initio que la inmediacién resulta ser el medio idéneo para
poner en contacto al juez con el material instructorio, con
mayor razén habrd que aceptarlo cuando se trata de jueces
de ultima instancia, quienes deberan ceder su ociosa como-
didad al cumplimiento del deber que le impone tal prin-
cipio.

b) En los procesos de jurisdiccién voluntaria.

Establece el dltimo apartado del art. 18, CPCSF, en
norma no reproducida en la legislacién nacional, que “con
acuerdo de partes, la recepcion de audiencias podra ser
cometida al actuario, cuando se trate de asuntos de juris-
diccién voluntaria”.

En nuestro concepto de tales asuntos, la norma resulta
inexplicable y, por ende, sujeta a critica, por establecer un
inadmisible régimen de excepcién al principio de inme-
diacién.

Ella es reproduccién casi textual de la contenida en el
art. 51 de la ley 2924, que innové sustancialmente sobre el

364 Anotaciones al Cddigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial
de la provincia de Santa Fe, ed. Ciencia, Rosario, 1940, p. 122.
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régimen legal anterior **, al permitir que los secretarios
tomaran las audiencias de prueba cuando mediara acuerdo
de partes.

Explicando la reforma, Cabal y Atienza **® dicen que
“la Comisidén pensé —y crey6 innecesario decirlo expresa-
mente— que en tales casos los secretarios invisten la auto-
ridad del juez, cuyas facultades ejercitaran plenamente en
todas las audiencias que reciban. Asimismo, bastara en las
actas respectivas la sola firma del actuario”.

No compartimos tal opinién ni la solucion legal con-
tenida en el CPCSF hoy derogado, pues en virtud de él se
vulnerd el principio de inmediacién. Tanto es asi que la
Comisién reformadora que luego presenté la que hoy es ley
5531, entendi6 que “por mas que la realidad hubiera im-
puesto de facto el vicio de que ellas no se realizaran en su
totalidad con la intervencion de los jueces —a causa de los
requerimientos del despacho diario y de la cantidad de
expedientes en tramite— no era posible legalizar tal situa-

cién” 3,

Habiendo expuesto nuestro concepto acerca del deber
que glosamos, veamos ahora la normativa especifica de
CPCN sobre el tema. Ya hemos referido que el art. 34, inc.
1, deja librado a las partes el cuidado de la inmediacion
procesal. Cuando cualquiera de ellas lo solicita con antici-
pacion no menor de dos dias de su celebracién, los jueces
tienen el deber (extra) de asistir aun a las actuaciones de
prueba que deban practicarse fuera de la sede del juzgado
o tribunal, pero dentro del radio urbano del lugar (CPCN,
381), siendo facultad, y no deber, el trasladarse fuera del
radio urbano pero dentro de la circunscripcién judicial; en

365 FI art. 147 del cédigo derogado por ella establecia la prohibicion
expresa de cometer los actos de prueba al actuario u otro funcionario.
366 QOb. cit., p. 53.

367 Carlos y Rosas Lichtschein, Explicacién. .., p. 45.
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tal caso, pueden optar por encomendar la diligencia al juez
de la respectiva localidad.

También constituye facultad, y no deber, el trasladarse
a cualquier parte de la Republica cuando se trate de efec-
tuar un reconocimiento judicial (idem).

Este deber lleva anejo el de recibir el propio juez los
juramentos o promesas de decir verdad que prestan los tes-
tigos antes de declarar ante él (CPCN, 440 )®,

1.2.1.3.2.6. ELIMINAR O MODIFICAR POSICIONES EN EL PLIE-~
GO RESPECTIVO.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba,
surge de lo dispuesto en CPCN, 411°%®, Aunque de su
simple lectura pareciera que se trata de una facultad que
el juez puede o no voluntariamente cumplir, del propio
texto normativo surge la naturaleza de deber que le asig-
namos. En efecto: si las posiciones deben ser claras y con-
cretas, si no pueden contener mas de un hecho, si deben
ser redactadas en forma afirmativa y versar sobre puntos
controvertidos que se refieran a la actuacién personal del
absolvente, en cumplimiento de otros deberes expresos (vi-
gilar para que durante la tramitacién de la causa se procure
la mayor celeridad y economia procesal, disponer toda
diligencia necesaria para evitar nulidades, cuidar el orden

368 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 438; Catamarca, art. 438; Coérdoba, arts.
309 y 310; Corrientes, art. 204; Chaco, art, 418; Chubut, art. 413; Entre Rios,
art. 426; Formosa, art. 437; Jujuy, art. 339; La Pampa, art. 418; La Rioja,
art. 321; Misiones, art. 440; Rio Negro, art. 436; San Luis, art. 440; Santa
Fe, art. 209; Santiago del Estero, art. 432; Tucuman, art. 389.

869 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 409; Catamarca, art, 409; Cérdoba, art. 199;
Chaco, art. 389; Chubut, art. 384; Entre Rios, art. 397; Formosa, art. 408;
Jujuy, art. 427; La Pampa, art. 388; La Rioja, art. 308; Misiones, art. 411;
Rio Negro, art. 407; San Luis, art. 411; Santa Fe, art. 161; Santiago del Este-
ro, art. 403; Tucuman, art. 3286.
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en los juicios y, sobre todo, mantener la igualdad de las
partes), el juez debe eliminar o modificar las posiciones
que, presentadas en el respectivo pliego, no se adecuen a
lo dispuesto en la norma citada.

Esa y no otra es la actitud que corresponde a un ver-
dadero director del debate judicial.

1.2.1.3.2.7. EFECTUAR CIERTAS PREGUNTAS Y ELIMINAR O
MODIFICAR OTRAS EN EL PLIEGO DE TESTIGOS.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba
surge de lo dispuesto en CPCN, 441°° y 443°", En cuanto
a la primera de las normas citadas, le impone al juez el
deber de preguntar a los testigos, aunque las partes no lo
pidan, sus datos personales de identificacién (inc. 1) y por
las generales de la ley (incs. 2, 3, 4 y 5), lo que permitira
apreciar el valor probatorio de su declaracién. Con ello
queda expuesto el primer enunciado de este deber: “efec-
tuar ciertas preguntas”.

En cuanto al deber de eliminar o modificar preguntas
en el pliego respectivo, surge su naturaleza de deber del
propio texto del art. 443: “las preguntas no contendrin més
de un hecho; serdn claras y concretas; no se formularén
las que estén concebidas en términos afirmativos, sugieran
la respuesta o sean ofensivas o vejatorias™.

370 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 439; Catamarca, art. 439; Cérdoba, arts.
309 y 3105 Corrientes, art. 203' Chaco, art. 419; Chubut, art. 414; Entre Rios,
art. 427; Formosa, art. 438; Jujuy, art. 340; La Pampa, art. 419; La Rioja,
art. 321; Misiones, art. 441; Rio Negro, art. 437; San Luis, art. 441; Santa
Fe, art. 209; Santiago del Estero, art. 433; Tucumén, art. 389.

371 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art, 441; Catamarca, art. 441; Cérdoba, art. 295;
Chaco, art, 421; Chubut, art. 416; Entre Rios, art. 429; Formosa, art. 440;
Jujuy, art. 343; La Pampa, art. 421; La Rioja, art. 333; Misiones, art. 443;
Rio Negro, art. 439; San Luis, art. 443; Santa Fe, art. 204; Santiago del Es-
tero, art. 435; Tucuman, art. 386.
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Vale, respecto de este tema, cuanto dijimos en n?
1.2.1.3.2.6, en cuanto al deber de eliminar o modificar
posiciones en el pliego respectivo.

1.2.1.3.2.8. CAREAR TESTIGOS Y PARTES.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba,
estd legislado como facultad en CPCN, 448: “se podrd
decretar el careo entre testigos o entre éstos y las partes”.

Sin embargo, a poco que se advierta que existen otros
deberes de ineludible cumplimiento (vigilar para que du-
rante la tramitacién de la causa se procure la mayor cele-
ridad y economia procesal, disponer toda diligencia necesaria
para evitar nulidades, tratar de obtener la verdad real de
lo acaecido en el litigio a través de las declaraciones ver-
tidas en el pleito), habrd que concluir en que es correcta
la naturaleza de deber que asignamos a este tema.

1.2.1.3.2.9. ORDENAR INSPECCIONES,

Idénticas razones a las expuestas en nimero precedente
avalan la naturaleza de deber que asignamos a esta “facul-
tad” que otorga CPCN, 479 %2

1.2.1.3.2.10. DETERMINAR LOS PUNTOS SOBRE LOS CUALES
VERSARA LA PERICIA,

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba
se halla legislado en CPCN, 461, inc. 2 **: oidas las partes

372 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 477; Catamarca, art, 477; Cérdoba, art.
260; Corrientes, arts. 68 y 222; Chaco, art. 457; Chubut, art. 452; Entre Rios,
art. 465; Formosa, art. 476; Jujuy, art. 457; La Pampa, art. 455; La Rioja,
art. 348; Misiones, art. 479; Rio Negro, art. 473; San Luis, art. 479; Santa
Fe, art. 227; Santiago del Estero, art. 471; Tucuméan, arts. 371 y ss.

373 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 459; Catamarca, art. 459; Cérdoba, arts.
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acerca de las observaciones que formulen respecto de los
puntos de pericia ofrecidos, el juez debe fijarlos. Se trata
de una natural consecuencia de la aplicacién al caso del
principio de autoridad judicial: le compete al juez, en su
caracter de director del debate, establecer y delimitar la
actuacién que cabria a los peritos designados.

La misma norma, aunque ahora con caricter faculta-
tivo, autoriza al juez a agregar otros puntos de pericia (no
propuestos por las partes) y eliminar los que considere
improcedentes o superfluos. En cuanto a este ultimo tdpico,
le asignamos también cardcter de deber, al igual que hici-
mos en numeros anteriores respecto de posiciones y pre-
guntas de testigos.

1.2.1.3.2.11. ESTABLECER EL MODO DE DILIGENCIAR PRUE-
BAS NO PREVISTAS.

Este deber procesal de direccién en cuanto a la prueba
surge de lo dispuesto en CPCN, 378°**: “los medios de
prueba no previstos (en la ley) se diligenciaran aplicando
por analogia las disposiciones de los que sean semejantes o,
en su defecto, en la forma que establezca el juez”.

Del propio texto legal se infiere que si existe prueba
similar (por ejemplo, una fotografia podra ser reconocida
de la misma forma que los documentos privados), se debe
seguir el método de la analogia. De no ser ello posible, es

266 y 270; Corrientes, art. 176; Chaco, art. 439; Chubut, art. 434; Entre
Rios, art. 447; Formosa, art. 458; Jujuy, art. 350; La Pampa, art. 437; La
Rioja, art. 339; Misiones, art. 461; Rio Negro, art. 455; San Luis, art. 461;
Santa Fe, arts, 186 y 187; Santiago del Estero, art, 453; Tucuman, arts. 356 y 357.

374 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 376; Catamarca, art. 376; Chaco, art. 356;
Chubut, art. 351; Entre Rios, art. 364; Formosa, art. 375; Jujuy, art. 310;
La Pampa, art. 356; La Rioja, art. 299; Misiones, art. 378; Rio Negro, art.
374; San Luis, art. 378; Santa Fe, art. 147; Santiago del Estero, art. 370;
Tucuméan, art. 320.
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el propio juez quien debe arbitrar el modo de su produc-
cién, segin las circunstancias que el caso aconseje y velando
por el fiel cumplimiento de la totalidad de requisitos rela-
tivos a la existencia de la prueba, a su validez y a su efi-
cacia probatoria.

1.2.1.3.3. EN CUANTO AL DERECHO QUE SUSTENTA LA PRE-
TENSION.

1.2.1.3.3.1. CALIFICAR LA RELACION JURIDICA LITIGIOSA.

Extrafiard al lector que este claro deber de resolucion
que hemos enunciado también en n? 1.2.2.4, y que en-
cuentra sustento normativo en CPCN, 163, inc. 6 **, en con-
cordancia con el art. 34, inc. 4, del mismo cédigo, haya sido
calificado —dentro de este tOpico— como un deber pro-
cesal de direccion en cuanto al objeto del pleito y, mis
concretamente, en cuanto al derecho que sustenta la pre-
tensiom.

Ello requiere una explicacién previa, que aprovecha-
remos para tratar en forma conjunta el tema, desde la doble
optica que proponemos se mire. De conseguirlo, lo que
aqui se diga valdrd como explicacién en n? 1.2.2.4.

Cualquiera que fuere la norma juridica invocada por
las partes en los escritos constitutivos del proceso, como es
tarea inherente a la funcién del juzgador la catalogacién
y calificacién de los hechos que sirven de sustento a la
pretensién litigiosa, asi también es tarea propia del juzga-
dor el encuadramiento legal de esos hechos. Se trata de

375 FEsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 163; Catamarca, art. 163; Coérdoba, arts.
348 y 349; Corrientes, art. 229; Chaco, art. 163; Chubut, art. 163; Entre Rios,
art. 160; Formosa, art. 163; Jujuy, art. 44; La Pampa, art. 163; La Rioja,
art. 52; Misiones, art. 163; Rio Negro, art. 163; San Luis, art. 163; Sants Fe,
arts. 243 y 244; Santiago del Estero, art. 163; Tucumian, art. 279.
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una elemental aplicacion del antiguo aforismo “iura novit
curia” (el juez conoce el derecho), expresamente adoptado
en las normas antes enunciadas y que no constituye, como
tal, una excepcién al principio de que el juez no puede
conocer de oficio, sino un caracter especifico de la labor
jurisdiccional.

Este principio, que admite tres matices: a) aplicar el
derecho no alegado por las partes, si es el que corresponde
a la relacién litigiosa *®; b) aplicar el derecho correcto cuan-
do fue erréneamente invocado por las partes *; y ¢) con-
trariar la calificacién juridica de los hechos efectuada por
los propios interesados *™, no rige cuando de la relacién
factica presentada en la demanda no surge con claridad el
tipo de pretension sustentada. Por ejemplo, cuando en vir-
tud de un documento cambiario se explican hechos, pero de
ellos no surge con mediana claridad si se pretende una
condena basada puramente en la relacién cambiaria o, al
contrario, en la relacién extracartular o fundamental; lo
mismo puede decirse de una pretension resarcitoria dirigida
contra el trasportista de la victima: bien puede fundarse
ella en el incumplimiento contractual o en la afirmacién de
culpa del victimario (naturaleza extracontractual). Como
se puede advertir en los ejemplos citados, distinta serd en
cada caso la prescripcién liberatoria, la carga de la prueba
y, en algunos casos, también la competencia material. De
alli que resulte de la mayor importancia para las partes
saber ab initio qué tipo de pretensién se ha demandado.

A nuestro juicio, si la demanda adolece del defecto
sefialado, pero el actor invoc6é norma juridica fundante de
su pretension, el juez debe estar necesariamente —por ele-

876 Diaz, ob. cit., p. 218.
377 1d., p. 219. :
378 Id., p. 220; ver Tomés Jofré, Manual de procedimiento (civil y

penal), 52 ed. anotada y puesta al dia por el Dr. 1. Halperin, ed. La Ley,
Bs. As., 1941, t. I, p. 194.
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mentales razones pricticas y de buen orden procesal— a
la calificacién que el propio accionante efectia respecto
de lo que pretende. En este supuesto, entonces, no rige el
principio “iura novit curia’.

Ahora bien: cuando ni siquiera se invoca el derecho
(recuérdese que, por imperio de este principio, la norma
contenida en CPCN, 330, inc. 5, no genera efectos contra-
rios al incumplidor de la carga alli expuesta), el juez —ante
una contestacién lisa y llana de la demanda, que no atacé
previa o conjuntamente su defecto u oscuridad— debe
emitir pronunciamiento que sirva de directriz del debate.
Gracias a él las partes sabran a qué atenerse, por ejemplo,
en cuanto a carga de la prueba.

De aqui la utilidad que le hemos asignado y la razén
por la cual lo hemos insertado, también, en la némina de
los deberes procesales de direccién que venimos tratando.

1.2.2. DEBERES DE RESOLUCION.

El deber de administrar justicia consiste en el deber de
fallar todos los casos justiciables y concretos presentados a
conocimiento judicial por parte interesada, aplicando la
norma juridica correspondiente —si se adecua el ordena-
miento constitucional vigente— o reglas de equidad.

Los caracteres que se extraen de este concepto son:

a) Nocién de deber de fallar.

Es la actividad principalisima del juez ®** y consiste en
resolver todos los litigios sometidos a su conocimiento, aun
en defecto o ausencia de norma juridica.

Tal actividad es correlativa del derecho de peticionar
de las partes (accién y contradiccién) en el sentido de exi-

37 Juan Carlos Solana, Pérdida automdtica de la competencia dfl
drgano furisdiccional por retardo de justicia, “Revista de Estudios Procesales”,
n? 2, p. 65.
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gir del 6rgano jurisdiccional una resolucién que dirima el
conflicto cuya existencia afirmaron en el proceso, y com-
prende no sélo la tarea de dictar sentencia que ponga defi-
nitivo fin al pleito, sino también la labor de emitir pro-
nunciamientos —de oficio o sobre pretensiones incidenta-
les— cuando ello corresponda, en cualquier estadio del
proceso. De alli que se lo confunda con el deber de pro-
veer **.

Este deber encuentra su fuente en el art. 15 del Cédigo
Civil, de imperativa aplicacién en todo proceso: “El juez
no puede dejar de juzgar so pretexto de silencio, oscuridad
0 insuficiencia de la ley” *.

a.1) Absolucion de la instancia.

El deber de fallar segtn la ley, tal como ya lo hemos
enunciado, no siempre tuvo vigencia en la historia del
derecho.

Antiguamente existia el instituto de la “absolucién de
instancia”, que consistia en la abstencidon, por el juez, de
sentenciar en el caso concreto, en razén de carecer de
«elementos suficientes para condenar o absolver al reo o
«demandado. En otras palabras, la absolucién no se produ-
¢ia respecto del delito imputado o de la obligacién de res-
‘titnir la cosa pedida, sino sélo del juicio seguido; en tal
.caso, scbreviniendo nuevos méritos podia volvérsele a
‘demandar o acusar sobre el mismo delito o cosa, teniendo
-en cuenta que los autos ya pasados no valian sino en tanto
:se los reprodujera nuevamente ***. Esto explica, indudable-

R

380 Clemente A. Diaz, Instituciones de derecho procesal, ed. Abeledo-
‘Perrot, Bs. As., 1972, t. II, vol. A, p. 213; Hugo Alsina, ob. cit., t. II, p. 230.

381 Conc.: ley 233 del “Estilo”, Cédigo Civil francés, art. 4; Alberto
:H. Parody, Comentarios al Cédigo de Procedimientes en lo Civil y Comerkial
«de la ,provincia de Santa Fe, ed. Lajouane, Bs. As., 1912, t. I, p. 399.

382 Joaquin Escriche, Diccionario razonade de legislacién y jurispru-
dencia, Paris, 1898, p. 37.
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mente, la razédn que justifica la prevencion con que se mira
el “sobreseimiento provisional” en materia penal **,

El instituto no existe en el ordenamiento procedimen-
tal espaiiol (fuente inmediata del nuestro) desde la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, a partir de la cual se acepté
implicitamente que la absolucién de la instancia atentaba
contra el principio de seguridad juridica.

¢.2) Omisidn del deber de actuar.

En sentido amplio, es la inactividad del juez que con-
siste en el incumplimiento de su deber fundamental (fallar)
aun respecto de cualguier providencia simple en cuanto
exista pedimento de parte.

Obviamente, tal inactividad es sancionable.

b) Nocion de “caso”.

Es todo litigio que se produce entre dos o mas perso-
nas ante un juez, quien pone término a él por medio de
un fallo que aplica el derecho dirimiendo un afirmado con-
flicto intersubjetivo de intereses. Tal concepto comprende
los supuestos de la mal llamada “jurisdiccion voluntaria”,
que es un verdadero acto jurisdiccional, como la hemos
definido en anterior oportunidad.

Para que exista el deber de fallar, el “caso” debe ser
justiciable y concreto.

b.1) Caso justiciable.

Se entiende por tal aquel que puede ser sometido al
conocimiento y decisién judicial; en general, pueden con-
siderarse dentro de este rubro todos los actos de los par-
ticulares y del propio Estado actuando como persona de
derecho privado, en tanto exista un conflicto que origine en
el sujeto que impetra la proteccién jurisdiccional un interés
juridico (debe ser egofsta, no altruista; no puede tener un
contenido estrictamente moral ni de decoro); también los

383 Clemente A. Diaz, ob. cit,, t. II, vol. A, p. 213, nota 75.
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actos del Estado, en su cardcter de persona de derecho
publico, en tanto constituyan “actos administrativos” (re-
glados o de discrecionalidad técnica).

Quedan excluidos asi del poder jurisdiccional todos los
actos de gobierno, que s6lo estan sujetos a un control po-
litico y que generan idéntica responsabilidad (por ejemplo,
declaracién de estado de sitio, intervencién federal a una
provincia, hechos de guerra, etc.).

Cuando el caso no es justiciable, existe un defecto abso-
luto de la facultad de juzgar, de forma tal que la decision
de la demanda no corresponde al Poder Judicial (art. 2,
CPCSF), el cual debe asi declararlo oficiosamente y sin
necesidad de tramitar todo el proceso **.

b.2) Caso concreto.

El deber de fallar surge, con exclusividad, cuando el
caso justiciable se presenta efectivamente en sede judicial
por existir un derecho desconocido en forma actual o po-
tencial en virtud de un afirmado conflicto intersubjetivo
de intereses.

Al contrario, no existe cuando la cuestién es “abstracta”
(aquella que no constituye una efectiva colisién de dere-
chos). Tampoco se presenta el deber de fallar cuando, en
ocasién de caso justiciable concreto, se pretende que el juez
formule declaraciones de caracter general o en abstracto,
o que fije normas para el futuro®*®, quedando a salvo la
actuacién jurisdiccional de los tribunales plenarios.

¢) Nocion de parte interesada.

En funcién de la regla de la rogacién, que no es sino
una elemental aplicacién extensiva del principio de con-

38¢ Ver casos en Adolfo Alvarado Velloso, Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la provincia de Santa Fe, concordado y anotado jurisprudencial
y bibliogrdficamente, ed. Zeus, Rosario, 1973, t. I, p. 36, n° 4.

385 CSJN, “Fallos”, 193-524 (del 30/9/42); 202-14 (del 4/6/45);
Clemente A. Diaz, ob, cit., p. 43, n® 221 y nota; CTCF, S. 42, 23/8/71, “JA”,
t. 14-1972, p. 495, Sintesis, ne 189,
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gruencia, que implica un entrelazamiento entre la demanda
y la contradicciéon, por una parte, y la sentencia, por la
otra, el juez en lo civil (y también tendria que serlo en
materia penal, para mantener un concepto coherente de la
funcién jurisdiccional) interviene sélo a instancia de parte
y en la medida de lo pretendido y resistido **.

c.1) Excepcion: medidas para mejor proveer.

Son aquellas que se dictan en interés exclusivo del
tribunal para poder cumplimentar su facultad legal de es-
clarecer la verdad real de los hechos litigiosos a fin de
que la sentencia contenga una solucién justa y equitativa **.
De tal forma el juez puede ordenarlas oficiosamente (sin
pedimento alguno de la parte interesada), pero siempre
dentro de los limites que le impone el adecuado ejercicio
del derecho de defensa.

d) Aplicacién del derecho **,

La misién del juez tiene tres aspectos distintos:

a) aplicar la ley general a los casos particulares, o sea,
individualizar la norma abstracta;

b) interpretar el contenido de la ley, y

¢) crear una norma cuando no encuentre disposicién
en la ley ni la costumbre y necesite resolver, ya que no

586 Art. 2, ley 27; ver Carlos Alberto Ayarragaray y Julio A. De Gre-
gorio Lavié, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion comentado, ed.
Zavalia, Bs. As., 1968, p. 101; LOT Santa Fe, art. 177: “Los jueces y tribu-
nales deberan resolver las cuestiones que les sometieran las partes”; conf.
CSJN, 14/5/73, caso “Frente Justicialista de Liberacién”, “JA”, t. 19-1973,
p. 199.

387 CTR, S. 13, 30/5/61, ver Adolfo E. Alvarado Velloso, ob. cit.,
53.2.1/5; TCJOR, 22 Nom., 12/10/68, ob. cit,, 53.2.1/7, p. 104.

388 Los multiples problemas que plantea la aplicacién del derecho,
tales como las lagunas de Ja ley, la auto y heterocintegracién y los métodos de
hermenéutica en general, escapan a nuestro cometido por ser materia propia
de la teoria general del derecho. Por tanto, aqui nos limitamos a esbozar
cual es la actuacién del juez ante la ley, y especificamente desarrollaremos el
principio iura novit curia y €l problema del control de constitucionalidad.
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puede abstenerse de fallar so pretexto de no existir ley para
el caso (CC, 15).

En a, la funcién del juez se reduce a verificar una si-
tuacién de hecho y a encuadrarla legalmente dentro de un
marco de rigurosa légica, es decir, la hipétesis presupone
una norma absolutamente inequivoca cuya aplicacién al
caso sea un mero silogismo; en b, la norma existe, pero re-
quiere por parte del juzgador una labor interpretativa, no
s6lo en cuanto al espiritu y alcance de ella, sino también
en cuanto a su adecuacién al caso concreto; en ¢, estamos
frente a la ausencia de norma que resuelva la cuestién, por
lo que la solucién deberd buscarse dentro de todo el plexo
normativo porque, en rigor, si bien el legislador omiti6 la
norma cuya existencia se requiere, ella existe, sélo que se
encuentra en el derecho, como célula de un organismo per-
fecto que no admite discontinuidad alguna.

En otras palabras, la aplicacién del derecho en sentido
amplio, atraviesa tres peldafios sucesivos (aplicacién en
sentido estricto, interpretacién e integracién), por medio
de los cuales la funcién creadora del juez se acentia paula-
tina pero vigorosamente. Mas si bien en teoria se puede
admitir esta delimitacién, en la practica los tres aspectos se
fusionan en una labor intelectual tnica que poco tiene de
mecanica y mucho de creativa.

En este sentido se ha dicho que el juez, en cierta me-
dida, legisla. Sin detenernos en las implicaciones politicas
que podria tener esta expresion tomada con rigorismo exe-
gético, lo cierto es que si bien el juez no puede romper
abiertamente con la ley o dedicarse a crear un sistema le-
gislativo propio, puede darle la vida que en su simple texto
no aparece y llevarla a producir un resultado justo que debe
ser el fin de toda sentencia.

d.1) Principio “Iura novit curia”.

Cualquiera que fuere la norma juridica invocada por
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las partes en los escritos constitutivos del proceso, como es
tarea inherente a la funcién de juzgar la catalogacién y
calificacién de los hechos que sirven de sustento a la pre-
tensién litigiosa, asi también es tarea propia del juzgador
el encuadramiento legal de esos hechos. Se trata de una
elemental aplicacion del antiguo aforismo “iura novit curia”
(el juez conoce el derecho), expresamente acogido en el
art. 163, inc. 6, del CPCN y que no constituye, como tal,
una excepcién al principio de que el juez no puede conocer
de oficio, sino un caracter especifico de la labor jurisdic-
cional.

Este principio, que admite tres matices: a) aplicar el
derecho no alegado por las partes, si es el que corresponde
a la relacion litigiosa **; b) aplicar el derecho correcto,
cuando fue errdneamente invocado por las partes*°; y ¢)
contrariar la calificacién juridica de los hechos efectuada
por los propios interesados **, no rige cuando de la relacién
factica presentada en la demanda no surge con claridad
el tipo de pretensién sustentada (p.ej.: cuando en virtud
de un documento cambiario se explican hechos, pero de
ellos no surge si se pretende una condena basada puramen-
te en la relaciéon cambiaria, o al contrario, en la relacién
extracartular o fundamental), en cuyo caso el juez debe
estar necesariamente —por elementales razones practicas
y de buen orden procesal— a la calificacién juridica que el
propio actor efectda respecto de su pretension.

d.2) Control de constitucionalidad.

Aunque a primera vista pareciera que este tema consti-
tuye otra excepcidén al principio ya mentado de que el juez
conoce de oficio 0o que puede resultar una extensién del

389 Diaz, ob. cit, p. 218.

3% 1d, p. 219.

391 1d., p. 220; ver Tomas Jofré, Manual de procedimiento (civil y pe-
nal), 52 ed., anotada y puesta al dia por el Dr. 1. Halperin, ed. La Ley, Bs.
Aires, 1941, t. I, p. 194, en nota.
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principio “iura novit curia”, creemos que la aplicacién de la
ley al caso concreto por parte del juez debe efectuarse en
tanto ésta se cifia estrictamente a la Constitucion, con am-
plias y naturales facultades para apartarse de la norma vi-
gente cuando ella repugna el orden constitucional.

Claro estd que en tal caso debera el juez declarar ex-
presa y claramente la inconstitucionalidad de la norma legal
en virtud de la cual se sustenta la pretensién, aunque ella
no haya sido invocada por la interesada y nadie haya pedido
concretamente la declaracién de inconstitucionalidad *%,

Ahora bien, adelantamos aci que conceptuamos el “de-
ber de fallar” como una especie del género mas amplio
“deber de resoluciéon”. Mientras el primero se circunscribe
a la actividad especifica de sentenciar, el segundo se com-
plementa con otras normas jurtdicas indicadoras de la tota-
lidad del proceso légico e histérico que debe cumplir el juez
en orden a emitir su pronunciamiento. Y es que este deber,
como ya hemos adelantado, encuentra su fuente mediata
en el art. 15 del Cédigo Civil: “Los jueces no pueden dejar
de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insufi-
ciencia de las leyes”. Como lo ensefia Busso **, la materia
que trata dicha norma reviste dos aspectos: uno, refiere al
deber del juez de pronunciar su fallo a fin de componer los
litigios sometidos a su conocimiento; el otro, plantea pro-

392 La cuestién, por cierto, no es pacifica: a) En contra del control
oficioso: CSJN, 16/12/60, “Fallos”, 248-702; id., 30/12/60, “Fallos”, 248-840
y otros; en el mismo sentido, Juan Antonio Gonzalez Calderén, Derecho cons-
titucional argentino, t. I, p. 479; Lino E. Palacio, Manual de derecho procesal
civil, ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1965, t. I, p. 231. b) En favor: Alsina,
ob. cit., t. II, p. 39, citando a Bryce y jurisprudencia; CSSalta, 29/10/64,
“LL”, 118-682; 1# inst. firme, Cap. Fed., 12/5/66, “LL”, 123-420; ademss,
Diaz, ob. cit., p. 217, en nota. ¢) En la provincia de Santa Fe: en ambas
direcciones se ha expedido la jurisprudencia. En favor del control de incons-
titucionalidad, CSSF, 27/11/66, en Alvarado Velloso, ob. cit., ne 49.1.1/1
y otros fallos alli citados, ps. 93 y ss.; en contra, CCCR, S. 12, 18/6/57, con
disidencia del Dr. Brebbia, id., n° 49.1.1/2, p. 93.

398 Cddigo Civil anotado, ed. Ediar, Bs. As., 1958, t. I, p. 187.
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blemas de ldgica y hermenéutica relativos a la plenitud del
orden juridico y a las lagunas del derecho o de la ley.

A todos esos aspectos nos referiremos luego. Pero antes
presentamos dos deberes que aparecen, cronoldgicamente,
en forma previa a la tarea material de sentenciar.

1.2.2.1. DECIDIR LAS CAUSAS EN EL ORDEN DE INGRESO.

Este deber procesal de resolucidn, a nuestro juicio el
que primero se presenta en la cronologia de la actividad
d=cisoria del juez, encuentra sustento normativo en CPCN,
34, inc. 2%**: “decidir las causas, en lo posible, de acuerdo
con el orden en que hayan quedado en estado, salvo las
preferencias establecidas en el Reglamento para la Justicia
Nacional”.

La obviedad del concepto nos evita toda explicacién
al respecto.

1.2.2.2. RESOLVER DENTRO DE LOS PLAZOS LEGALES.

Una elemental aplicacién de los principios de celeri-
dad y economia procesal indica que justicia tardia no es
justicia, pues mientras mas largo sea el lapso entre la de-
duccién de un proceso y el reconocimiento o declaracién
de los derechos subjetivos que en él se debaten, menos
valiosa sera para el interesado la sentencia y, correlativamen-
te, el cumplimiento por el Estado del deber constitucional
de afianzar la justicia y garantizar los derechos, menos
eficaz *,

3%% Fsta norma se halla contenida en similar o idéntica redaccién en
los cédigos de Buenos Aires, art. 34; Catamarca, art. 34; Chaco, art. 34;
Chubut, art. 34; Entre Rios, art. 31; Formosa, art. 34; La Pampa, art. 35;
La Rioja, arts. 9 y 34; Misiones, art, 34; Rio Negro, art. 34; San Luis, art. 34;
Santiago del Estero, art. 34; Tucumén, art. 36.

295 | Ramiro Podetti, La doctrina de Chiovenda sobre inmediacion
y concentracion y el anteproyecto de cédigo procesal para Mendoza, en “Re-
vista de Derecho Procesal”, de Hugo Alsina, afio 1953, n° 1, ps. 577 y ss.
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En previsién de ello, y en resguardo de tales princi-
pios, diversas constituciones provinciales y leyes orgdnicas
de poderes judiciales disponen expresamente este deber,
reiterado a nivel nacional en CPCN, 34, inc. 3: “Es deber,
de los jueces. .. dictar las resoluciones con sujecién a los
siguientes plazos: a) las providencias simples, dentro de los
tres dias de presentadas las peticiones de las partes o de
vencimiento del plazo conforme a lo prescrito en el art. 36,
inc. 1, e inmediatamente, si debieran ser dictadas en una
audiencia o revistan caricter urgente; b) las sentencias in-
terlocutorias, salvo disposicién en contrario, dentro de los
diez o quince dias de quedar el expediente a despacho, se-
gun se trate de juez unipersonal o de tribunal colegiado;
c¢) las sentencias definitivas, salvo disposicién en contrario,
dentro de los cuarenta o sesenta dias, segin se trate de
juez unipersonal o de tribunal colegiado. El plazo se compu-
tara, en el primer caso, desde que el llamamiento de autos
para sentencia quede firme, y en el segundo, desde la fecha
del sorteo del expediente”.

Para el supuesto de no poder cumplir con alguno de
los plazos sefialados, el juez tiene que recurrir al procedi-
miento que legisla CPCN, 167, con el riesgo de obtener una
sancién de la gravedad que autoriza CPCN, 168.

El Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 modifica
esta norma a fin de “perfeccionar la sistematica, abarcando
en un solo articulo toda la materia que debe ser prevista”
y “uniformar las soluciones en cuanto al punto de partida
del cémputo del plazo para dictar sentencia”.

Asi, en su nueva redaccion, dispone: “Son deberes de
los jueces... 3) dictar las resoluciones con sujecién a los
siguientes plazos: ...b) las sentencias definitivas en juicio
ordinario, salvo disposicién en contrario, dentro de los cua-
renta o sesenta dias, segn se trate de juez unipersonal o de
tribunal colegiado. El plazo se computar4, en el primer
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caso, desde que el llamamiento de autos para sentencia que-
de firme; en el segundo, desde la fecha de sorteo del ex-
pediente. Si se ordenara prueba de oficio, no se computaran
los dias que requiera su cumplimiento... ¢) la sentencia
definitiva en el juicio sumario, salvo disposicién en contra-
rio, dentro de los treinta o cincuenta dias, segiin se trate
de juez unipersonal o de tribunal colegiado. El plazo se
computard en la forma establecida en la letra b. d) las
sentencias definitivas en el juicio sumarisimo, las sentencias
interlocutorias y las sentencias homologatorias, salvo dispo-
sicion en contrario, dentro de los diez o quince dias de
quedar el expediente a despacho, segin se trate de juez
unipersonal o de tribunal colegiado”.

Ya antes de ahora hemos criticado larga y duramente
la actitud del legislador que, con el indudable buen fin de
erradicar la siempre tan mentada morosidad judicial, ha
angustiado a litigantes y magistrados con plazos que resul-
tan imposibles de cumplir en la practica. A nuestro juicio,
no es acortando plazos como se combate las alongaderas a
los pleitos, méxime cuando anejo a ello se impone a jueces
—siempre sobrecargados de trabajo hasta limites insospe-
chados para quienes no tienen diario trato con la funcién—
el efectuar un procedimiento anticipatorio |y con la espada
de Damocles pendiente sobre la cabeza! _

El Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 modifica
el contenido del art. 167, variando la sancién por incum-
plimiento de estz deber de resolver dentro de los plazos
legales: “Al juez que no hubiere remitido oportunamente
la comunicacién a que refiere el primer parrafo, o que ha-
biéndolo hecho sin causa justificada no pronunciare la sen-
tencia dentro del plazo que se le hubiere fijado, se le im-
pendrd una multa que no podra exceder del 15 % de su
remuneracién basica y la causa podrd ser remitida, para
sentencia, a otro juez del mismo fuero. Si la demora injus-
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tificada fuere de una camara, la multa se impondra al inte-
grante que hubiere incurrido en ella, quien podri ser sepa-
rado del conocimiento de la causa, integrandose al tribunal
en la forma que correspondiere”.

Entendemos, si, que merced a este medio compulsorio,
la Comision Reformadora ha intentado —y con la mayor
buena fe— combatir con eficacia la excesiva duracién de
los pleitos. Empero, la solucién a que llega se muestra
claramente disvaliosa: en primer lugar, y desde un punto
de vista juridico, la sancién es groseramente inconstitucio-
nal, pues repugna el texto expreso de CN, 96, y no dudamos
que asi serd considerado cuando la reforma entre en vigor;
en segundo término, y desde una éptica politica, hacer caer
sobre la persona de los jueces toda responsabilidad de Io
que se conoce como “morosidad judicial” implica un total
desconocimiento del sistema. Ya antes de ahora hemos
explicado largamente el tema, sosteniendo que si bien cabe
reconocer en algunos casos no tan frecuentes como se afir-
ma corrientemente, que existen culpas concurrentes que de-
terminan la excesiva duracién de los pleitos, lo cierto es
que la “morosidad judicial” es, en el fondo, una “morosidad
abogadil” (jy esto bien que lo saben nuestros jueces!),
complicada con una casi total carencia de medios del Poder
Judicial para brindar un adecuado servicio de justicia.

Ya escrita esta obra y en trance de convertirse en ley
vigente el Proyecto antes citado, leemos un magnifico tra-
bajo de Vernengo Prack (Sobre las proyectadas reformas al
CPC, en ED, bol. 5193 del 27/3/81), quien, revelando un
profundo conocimiento del quehacer que se presenta entre
bambalinas judiciales, fustiga con buenos argumentos y con
toda razén las “soluciones de celeridad” que brinda el ya
mentado Proyecto.

Porque lo consideramos imprescindible para conocer
el verdadero significado del problema, trascribimos, aunque
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brevemente, la esencia del pensamiento del magistrado re-
cién citado: “No podemos dejar de repetir que el art. 168
del Proyecto contraria el art. 96 de CN. Si por la pérdida
de la competencia sin sancién inmediata se habia declarado
por los tribunales su inconstitucionalidad, en este caso pa-
tente no se puede basar una reforma por celeridad sancio-
nando a los jueces sobre su remuneracién, porque claramen-
te se esta implicando que los que no cumplen los términos
establecidos es por ser negligentes o perezosos. Y ello no
es absolutamente asi. Podria ser que alguien, fuera del pais,
hubiera proyectado un articulo semejante; pero alguien que
conozca el drama de sobretrabajo de los jueces civiles ar-
gentinos, no puede intentar aumentar la celeridad mediante
la imposicién de sanciones econdmicas. Concausa de las
crisis democrética y ctvica de este pais ha sido el ahogo
econémico de la Justicia a la que la han condenado los
otros Poderes del Estado, que al cabo de los afios han redu-
cido considerablemente el presupuesto de sus épocas efi-
cientes (el porcentual, con relacién al resto de los demés
servicios del Estado). En la acordada 708 del 13 de marzo
de 1979, se puntualizé que en 1910, con la ley 7024, existian
60 «secretarias». En 1980 se mantiene el mismo namero
de «secretarias», aunque se ha aumentado el nimero de
jueces...”. En otras palabras, “se intenta triplicar la velo-
cidad del velero que estaba en funcionamiento en 1910,
dotandolo apenas de unos oficiales mas, imponiéndoles san-
ciones sobre su remuneracién y redistribuyendo a bordo ta-
reas de menor cuantia, porque no hay dinero para comprar
una motonave con normal velocidad de crucero y con ca-
pacidad suficiente como para que los litigantes no viajen
hacinados en las cubiertas inferiores. De la misma manera
que se hunden los pisos de los edificios tribunalicios por el
peso de los papeles inttiles, asi esperan muchas fuerzas
oscuras que se hunda el velero o que siga tardando afios
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cada vez que va y viene: la totalidad no necesita la Justicia
como Poder, s6lo la usa como una rama administrativa. . .
La tnica forma de conocer (captar gnoseoldgicamente ) este
problema es haberlo experimentado. Es haber sufrido algu-
na vez, en cualquier época, que la Justicia estaba «dema-
siado ocupada para corregir la arbitrariedad burda vy
aberrante. . .»”".

1.2.2.3. DECLARAR LA NO JUDICIABILIDAD DEL CASO.

Ya hemos dicho que para que exista el deber de fallar,
el caso sometido a conocimiento del juez debe ser justicia-
ble y concreto. Consideramos que ambos supuestos estin
comprendidos en el deber que glosamos. Sobre nuestra idea
acerca de tales conceptos, ver n® 1.2.2,

Afadiremos aqui que la “judiciabilidad del caso” no es
cuestién pacifica en la doctrina y jurisprudencia consti-
tucional.

En nuestro pais, la polémica que llega hasta hoy con
la concepcién de Bidart Campos, se inicia con el voto
en disidencia del juez de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién Dr. Luis Varela, en el caso “Cullen v. Lle-
rena” (1893).

No siendo oportuno historiar aqui tal controversia, nos
concretaremos a sefialar que Bidart Campos *”° brega por
nn control judicial total. Sostiene que la tesis que sustenta
la imposibilidad de nulificar o invalidar en sede judicial un
acto contrario a la Constitucién emitido por un érgano esta-
tal es inadmisible; en otras palabras, que la exencién del
control judicial del acto politico significa la exencién del
control de constitucionalidad, lo que no resulta razonable
en un sistema republicano de gobierno.

Sin dejar de aceptar la seduccién que tal argumento

396 El derecho constitucional del poeder, Bs. As., 1967, t. 2, p. 333.
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puede ejercer sobre el jurista, y entendiendo que no cons-
tituve esta obra terreno propicio ni idéneo para debatir
acerca de tan importante cuestién, la cual, por otra parte,
es propia del contenido de otra materia juridica, comparti-
mos la tesis de Marienhoff *7 y de Tagle Achaval, brillante
expositor del tema, que brinda argumentos dificiles de
superar.

Descartada por este ultimo autor la concepcién que
relaciona la no judiciabilidad con las facultades privativas
de cada poder —pues entonces la funcién judicial, propia
del Poder Judicial, pasaria a ser cuestién politica—, sostie-
ne que tal cuestién se da en los siguientes casos ***:

a) Cuando se trata de una cuestién relativa a la exis-
tencia, organizacién (legislacién) v puesta en funciona-
miento (ejecucién) del Estado.

El autor citado enumera dentro de este supuesto tres
tipos de cuestiones politicas: 1) las que se refieren a cédmo
se organiza el Estado, es decir, la forma de designacién de
sus autoridades, la ley electoral, la determinacién del ca-
racter presidencialista o parlamentario del gobierno, las fa-
cultades de los poderes politicos, de las intervenciones fede-
rales, la determinacién de la capital de la Nacién; 2) las
que se refieren a la puesta en ejecucién del Estado, es de-
cir, la actividad que cumplen los érganos ejecutivos, cuando
ella tiene por finalidad el cumplimiento de actos que per-
mitan la actuacién del Estado por medio de sus diferentes
drganos; asi, la convocatoria a comicios, la convocatoria a

897 Tratado de derecho administrativo, ed. Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1966, t. 2, ps. 684 y ss. v 755 y ss., donde admite la no judiciabilidad de
los actos de gobierno (que ¢l denomina “institucionales”), pues ellos trasuntan,
esencialmente, relaciones entre los poderes del Estado, entre érganos estatales;
y los administrados, por no ser partes en tales relaciones, no pueden enjuiciar-
los. Similarmente, ver también Linares Quintana, Tratado de la ciencia del
derecho constitucional, Bs. As., 1953, t. 2, p. 312.

398 Ver Funcidn politica y funcién judicial. La no judiciabilidad de
las cuestiones politicas, en “LL”, 148-1323.
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sesiones de las camaras legislativas, la designacién de pre-
sidente de la Naci6n, ministros y legisladores, la intervencién
federal a una provincia, y cuantos mas actos que impli-
quen el ejercicio de las facultades que la Constitucién ha
establecido para dar forma y mantener el Estado.

b) Cuando se trata de una cuestién en la cual quien
decide tiene facultades para no decidir o para decidir entre
varias alternativas.

De tal esquema conceptual parte Tagle Ach4val para
sostener que “existen cuestiones politicas puras (que son
las relativas al ejercicio del poder constituyente originario,
pues no tienen ley positiva que obedecer), cuestiones poli-
tico-juridicas (que son las relativas al ejercicio de facultades
regladas, pero en las que se dan simultineamente algunos
de los supuestos considerados en a o en b), y cuestiones
juridicas puras (en casos no comprendidos en alguno de
los supuestos @ 0 b) y en los que la resolucién se dicta por
la simple aplicacién de la ley al caso dado)”.

Por nuestra parte, admitiendo que la cuestién es opi-
nable en un terreno puramente doctrinal, nos inclinamos
a buscar la solucién idénea en la practica de la vida juri-
dica diaria y en orden a la existencia misma y subsistencia
del Estado de derecho: ¢se puede admitir que la legitimi-
dad de un tratado de paz o de una declaracién de guerra
o del sometimiento a arbitraje internacional de una cuestion
de limites, queden sujetos —como tales— al control ju-
dicial? Acoger tal tesitura importaria tanto como aceptar
el gobierno de los jueces —no tan deseado por ellos como
temido por los ciudadanos del mundo que son memoriosos
de las épocas en que se ejercio— y la posibilidad de que
tales funcionarios puedan paralizar en un momento dado
la vida juridica del pais, poniendo eventualmente en peli-
gro la continuidad existencial de la Republica *®,

599 Recuérdese que la doctrina de las cuestiones politicas surge en
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Claro esti que tales argumentos no se contraponen
esencialmente con la tesis de Bidart Campos, en cuanto ella
entrafia una expresion de deseos para el éptimo funciona-
miento de un Estado de Derecho, pues estamos contestes
en que conforme a su idea se otorga un voto propicio al
cabal imperio de la justicia como valor juridico supremo
en la convivencia politica de nuestra comunidad **, siempre
y cuando el estudio y juzgamiento de una “cuestién poli-
tica” se concretara a comprobar si hay o no ofensa a la
Constitucién, pero sin que ello implicara la invalidacién
del acto tildado de inconstitucional.

1.2.2.4. SENTENCIAR SEGUN LA LEY, INTEGRANDOLA EN CASO
DE SILENCIO U OSCURIDAD, SALVO QUE ELLA SEA
INCONSTITUCIONAL.

Al explicar el genérico deber de administrar justicia
(n® 1.2.2) presentamos entre sus caracteres el “control de
constitucionalidad”, aceptando la actuacién oficiosa del Po-
der Judicial.

Sin que implique una reiteracién ociosa de conceptos,
entendemos que corresponde desarrollar aqui mas extensa-
mente el tdpico, dadas las caracteristicas que hemos im-
puesto a esta obra.

Sentenciar segin la ley parece ser el més elemental y
primario deber del juez. A él se refiere —aunque catalo-

1796 en la jurisprudencia norteamericana (ver Giles Robert, Federal jurisdic-
tion. Political question. Justiciability of political rights, 29 “North Carolina
Law Rev.” 72). Sobre el estado actual de la cuestién dentro de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, ver Pablo Horvath y
Jorge R. Vanossi, EI fallo “Baker v. Car” y la justiciabilidad de las “cuestiones
politicas”, “LL”, 114-982,

400 Ver; German Bidart Campos, La jurisdiccién judicial y las cues-
tiones politicas, “ED”, 9-915.
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giandolo mal como “obligacién™— el Cédigo Civil, en sus
arts. 15 y 16 *°%,

La primera de tales normas lleva anejo el deber de juris-
diccion, correlativo de los derechos de accién y de contra-
diccidn, e implica la aceptacién del principio de la suficien-
cia o plenitud del ordenamiento juridico.

Tal regla no admite su incumplimiento, pues al brindar
el Cédigo Civil en su art. 16 las normas interpretativas
para el juez, no deja lugar a vacios, ya que el sistema lo
lleva —en tltimo término— a la aplicacién de los princi-
pios generales del derecho, que siempre existen. Eduardo
Couture ** recuerda que se “ha sostenido, por un lado,
que las lagunas no son lagunas del derecho, sino lagunas
de la ley; por otro lado se ha dicho que las lagunas no son
inherentes al texto sino al conjunto del derecho, y se ha
dicho que no hay lagunas en el texto ni en el derecho”.
Mucho mais sencillo, apunta el mismo autor, es hablar
—como en el derecho angloamericano— del caso no pre-
visto, es decir, aquella suposicién practica que ha escapado
a la imaginacién del legislador, quien no la ha previsto
particularmente (por ejemplo, cuando el fenémeno era im-
previsible para la imaginacién del legislador con relacién
a su tiempo).

Integrar la ley en caso de silencio u oscuridad es natu-
ral consecuencia de lo ya expuesto®®.

401 Art. 15, CC: “Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. Art. 16, CC: “Si una
cuestién civil no puede resolverse ni por las palabras ni por el espiritu de la
ley, se atendera a los principios de leyes anilogas; y si aun la cuestién fuere
dudosa, se resolvera por los principios generales del derecho, teniendo en
consideracién las circunstancias del caso”.

402 Estudios de derecho procesal civil, ed. Ediar, Bs. As., 1950, t. III,
p. 41,

403 Fl desarrollo de este tépico excede el esquema de la obra. Por
tal razén, sobre el tema, nos remitimos a Busso, Cddigo Ciuvil anotado, ed.
Ediar, Bs. As., 1958, t. I, ps. 143 y ss. Para un conocimiento profundo del
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A ello resta agregar, aunque marginalmente, que tal
facultad interpretativa e integradora supone en el juez una
libertad de criterio y de apreciacién, en cuya aplicaciéon
cabe admitir la posibilidad de error; Amilcar Mercader ***
hace notar que “hasta ahora, la interpretacion judicial gira
tradicionalmente sobre sistemas preestablecidos, que fluc-
than entre el dogma de la autoridad de la ley y el de la vo-
luntad de los jueces; o sea, entre la escuela del derecho
como exigencia impuesta por el legislador en nombre del
Estado vy la escuela del derecho libre; ésta y aquélla con
todos sus accidentes y alteraciones, desde la intencion le-
gislativa hasta la actualizacién de los institutos juridicos,
segin las exigencias de la vida y de las doctrinas contem-
porineas. Por otra parte, frente a ello, y tal como se pre-
gunta Horacio Garcfa Belsunce *®°, ¢puede derivar dicho
error en prevaricato? Y, en su caso, Jcudndo comete error
un juez? (Cuando se le revoca una sentencia® Para resol-
ver estos interrogantes, “hay que tener presente que en los
fallos superiores sélo se busca —en definitiva— una pre-
suncién de verdad necesaria para poner fin al litigio; y lo
que se llama error puede ser, de tal forma, no sélo la falsa
apreciacion, sino también la distinta apreciacién”.

De ello cabe concluir que el mero error interpretativo
no conduce a la tipificacién del delito de prevaricato, cuya
materialidad consiste en dictar el juez una resolucién: a)
contraria a la ley expresa invocada por las partes o por él
mismo, y b) que haya citado en sus fundamentos hechos o
resoluciones falsas.

Declarar oficiosamente la inconstitucionalidad de la
ley es materia harto controvertida en la historia de la doc-

et

tema, recomendamos la excelente obra de Antonioc Hernandez Gil, Metodologia
de la ciencia del derecho (3 tomos), Madrid, 1971.
404 La funcidn interpretadora del juez en la sentencia, “JA”, 1947-11-498.
405 El prevaricato de los jueces, “JA”, 1949-1, doct. 35.
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trina y de la jurisprudencia nacionales, aunque a nuestro
juicio el deber —como tal— surge claro de CPCN, 34, inc.
4, en cuanto establece que el juez debe respetar la jerar-
quia de las normas vigentes.

Ensefia Linares Quintana **® que existen tres grandes
sistemas que se han propuesto y aplicado respecto del con-
trol de constitucionalidad:

a) el que lo otorga a un érgano politico **’;

b) el que lo otorga a un drgano jurisdiccional espe-
cial 8,

c¢) el que lo otorga a cualquier 6rgano jurisdiccio-
nal **°.

A su turno, Bidart Campos *°, al enumerar las pautas
que segin la jurisprudencia dominante gobiernan el con-
trol de constitucionalidad, y después de aceptar que nues-
tro sistema encuadra en el supuesto ¢ de los recién enuncia-
dos (o sea, estid a cargo de todos y de cualquiera de los
jueces del pais), recuerda que:

1) solo se ejerce en caso judiciable;

2) se acepta tnicamente la via indirecta, incidental o
de excepcién;

3) es necesario que en la causa judiciable exista peti-
cion de parte interesada que proponga la cuestién constitu-
cional y postule la declaracién de inconstitucionalidad;

4) el efecto de la sentencia declarativa de inconstitu-
cionalidad se limita al caso resuelto, o sea, es inter partes;

]

406 Tratado de la ciencia del derecho constitucional, ed. Alfa, Bs. As.,
1953, t. 2, ps. 178 y ss.

407 Por ejemplo, la Asamblea de la Revolucién Francesa, el Cuerpo
de Censores preconizado por Franklin para Pennsylvania, la Constitucién fran-
cesa del 14/1/1852, y, en general, todos los ordenamientos constitucionales
en los cuales la Constitucién es dictada por el mismo cuerpo que sanciona
la ley.

408 Caso de Paraguay, Colombia, Bolivia, etc.

409 Argentina, Estados Unidos, Méjico, etc.

410 Manual de derecho constitucional, 22 ed., Ediar, Bs. As., 1974, p. 754.
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5) no se controla la constitucionalidad cuando el caso
importa una cuestion politica no justiciable.

Del punto 3 —tnico que nos interesa por ahora— deri-
va Bidart Campos tres importantes e inteligentes conclu-
siones: 1) el control de la constitucionalidad pende de la
voluntad de las partes; 2) no pedir la declaracién de incons-
titucionalidad implica una renuncia de parte; 3) si las partes
pueden renunciar la supremacia de la Constitucion, el sis-
tema que ella genera no es de orden publico.

Tal razonamiento le sirve para sostener la tesitura con-
traria, que obviamente compartimos, pues la funcién de
hacer efectivo el principio de la supremacia constitucional
ha sido atribuida al Poder Judicial en el art. 100 de la
propia Constitucién.

Como lo sefial6 la Corte Suprema de Justicia en el
caso “Sojo” (1847)*", el palladium no es una ley suspendible
en sus efectos, revocable segiin las conveniencias publicas
del momento; el palladium de la libertad es la Constitucion;
ésta es el arca sagrada de todas las libertades, de todas las
garantias individuales, cuya conservacién inviolable, cuya
guarda severamente escrupulosa, debe ser el objeto pri-
mordial de las leyes, la condicién esencial de los fallos de
la justicia.

Idéntica tesis sostiene Linares Quintana *?, citando el
caso “Fisco Nacional v. Ocampo” ***, donde se sostuvo que
“las decisiones de la Corte Suprema son finales. Ningin
tribunal puede revocarlas pues representan —en la esfera
de sus atribuciones— la soberanfa nacional; y es tan inde-
pendiente en su ejercicio como el Congreso en su potestad

de legislar y como el Poder Ejecutivo en el desempefio de
sus funciones”.

411 “Fallos™, 32-128.

412 Gobierno y administracion de la Reptblica Argentina, ed. Tea,
Bs. As., 1959, t. 1, p. 274.
413 “Fallos”, 12-149.
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Por su parte, Sagiiés *** sostiene que “en un pais que
acepta la supremacia constitucional (art. 31, CN) los jueces,
naturalmente, no deben fallar contra sino por la Consti-
tucién”.

A su turno, Reimundin ** afirma que es deber de los
jueces respetar la jerarquia de las normas vigentes, y que
segun lo dispuesto en CPCN, 34, inc. 4, les incumbe el
control de constitucionalidad sin peticién de parte.

Para lograr todo ello se ha recorrido un largo camino
en la historia del constitucionalismo, desde que a fines del
siglo xvit y durante el xix, los pueblos del mundo comen-
zaron a tender hacia la concentracién del poder en la masa
social, surgiendo —bajo su impulso— el régimen democra-
tico, cuya manifestacién mas notable en las instrumentacio-
nes politicas fue la implantacién de constituciones, esto es,
de sistemas de leyes superiores y rigidas que son la ex-
presién de la voluntad del Estado, claramente diferenciadas
de las leyes comunes (no hacen al Estado sino al Gobier-
no), en las cuales —contingentemente— los gobernantes
ponen en ejercicio los poderes delegados conforme a esas
leyes supremas **°.

Tales constituciones, como pactos de convivencia social
que en definitiva son, se presumen justas, natural y racional-
mente justas, por lo que corresponde a los jueces velar por
el mantenimiento de ese orden de justicia, humanizando

5

41¢ Un problema de derecho parlamentario (la tramitacién de la ley
20.889), en “LL”, bol. del 30/6/75, con cita a Ricardo Haro, El control de
oficio de constitucionalidad, “ED”, 64-641.

415 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, comentarios y
concordancias, ed. Zavalia, Bs, As., 1970, p. 134.

416 Ver: Emilio Molina Carranza, El Poder Judicial en el régimen de-
mocrdtico. Fundamento de su facultad para declarar la invalidez de las leyes,
en “JA”, 32-doct.-71, quien también recuerda que siendo la' autoridad que
gobierna un mero mandatario, no puede obrar legitimamente sino dentro de
los limites fijados por el mandato, y que carecen de validez, bajo tal prin-
cipio, los actos que escapan a él
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el derecho. Sélo en ese sentido es posible hablar de una
trasformacién progresiva de las instituciones juridicas.

Tal es la idea de Alberto M. Justo *, cuando critica al
positivismo exegético recordando palabras de Silvio Tren-
tin **°, quien acusa a “los adoradores de los textos; a los que
en nombre de un supuesto positivismo, no desean conocer
mas que la forma exterior que identifique lo aparente con
lo real; a los que no conciben el derecho sino como una
especie de norma que lleva impreso el sello de la obliga-
toriedad del poder establecido; a los que estan con ese
poder, cualesquiera fueren las bases del orden imperante”.
Y sigue: “ésos son los intérpretes de oidas, cuyo campo
visual jamas sobrepasa los limites arbitrarios que marca el
legislador, de hecho todopoderoso; son los técnicos al ser-
vicio del orden contingente... y los que no se preocupan
mas que de no trasponer la muralla estrecha de una fé6rmula
legal, desde que no les incumbe discutir el hecho legislativo
sometido a su analisis. . . {lo malo es que tales juristas pue-
den llegar a ser jueces!”.

Y todo ello porque en esencia y en definitiva, después
que la inteligencia ha sustituido la pura y simple autoridad
del amo, la interpretacién de la ley debe ser determinada
por su fin; y éste no puede ser otro que la solucién justa
del caso, ya que la justicia no es el resultado del derecho,
sino su fuente **,

417 La actitud del juez frente a la transformacién del derecho, “LL”,
9-doct.-41.

418 La crisis del derecho y del Estado, ed. Alcan, Paris, 1935, p. 22.

419 Ibidem. EIl mismo Justo, en La actitud del pueblo hacia la judi-
catura (Bs. As., 1949, p. 3), recuerda a Poncio Pilatos “como el simbolo per-
menente del mal juez, cuando cedié ante la muchedumbre que le exigia un
pronunciamiento inicuo en el Pretorio del Procurador de Judea. Alli, en lugar
de ajustar su pronunciamiento a las directivas del orden establecido, que en
Gltima instancia sustentaban su convencimiento de la inocencia de Jesus, de-
mostrando su falta de cardcter para sobreponerse a la multitud, llegd a pre-
guntar: ¢Qué haré, pues, con Jestis Hamado Cristo? Sabido es que la respuesta



198 ApoLFO ALVARADO VELLOSO

Y asi, el juez se convierte en guardiin de la Constitu-

ci6n, v no en guardian de la ley. De ahi que compartimos
- . . 43

la critica laudatoria de Escobio **° cuando se refiere a “los

jueces que se empefian en hacer justicia conforme a la ley,
421

en defecto de la ley y a pesar de la ley” **.

Empero, para que esta afirmacién no suene tan fuerte
a los oidos del jurista, todavia acostumbrado a aceptar la
necesidad autocreada por los jueces de usar subterfugios
interpretativos para no dar un fallo inicuo, creemos prefe-
rible recurrir a la equidad **, entendiendo que cuando un
juez asume su cargo, no jura fidelidad a la ley en si misma,
sino a los fines que la ley persigue; en otras palabras, el
juez esta al servicio de la Justicia, genuino fin del ordena-
miento juridico. Asi lo sostiene, con la brillantez que lo
caracteriza, Lorenzo A. Gardella **®, quien agrega a lo ya
expuesto: “... las mas de las veces el juez encontrard en
la ley, interpretada y aplicada con suma sencillez, la solu-
cién evidente y adecuada del caso. En otras ocasiones, en
las que la ley no pareciera funcionar correctamente para

del gentio habria de convertirse en sentencia de muerte: jCrucificale, cru-
cificalel”.

420 Félix R. Escobio, ¢Pueden los jueces apartarse de la ley?, en “Revis-
ta del Colegio de Abogados de Buenos Aires”, afio IX, t. VIII, n® 1 (enero-
febrero 1930), p. 233.

421 No nos cabe duda alguna de cual es la verdadera y esencial mi-
sibn Gltima del juez: hacer justicia en el caso concreto. Para ello se dice
desde siempre, tipificando la funcién jurisdiccional, que el juez debe ser
neutral. Luis Antonio Burén Barba, prologando el excelente ensayo de Ca-
samayor (La justicia para todos, ed. Vicens Vives, Barcelona, 1974), sostiene
—afinando mejor la idea antes expresada— que seria mas conveniente usar el
término acufiado por Unamuno, alla por los afios 34 6 35, cuando la pugna
en Espafia entre grupos antagénicos alcanzaban su maxima tensién: “alteru-
tral”’, “uno y otro”, en vez de “neutral”, “ni uno ni otro”,

422 Compartimos el criterio amplio que formula Calamandrei sobre el
concepto de equidad, en El significado constitucional de las jurisdicciones de
equidad, en Estudios sobre el proceso civil, trad. de Santiago Sentis Melendo,
Editorial Bibliografica Argentina, Bs. As., 1961, ps. 51 y ss.

123 La equidad en la funcion judicial, en “Revista de Estudios Proce-
sales”, ne 25, p. 7.
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la especie, la falla no reside en la norma legal, si bien se
mira; sucede que la pereza del juez cémodo o la debilidad
del juez timorato, rehusarin un mayor esfuerzo interpreta-
tivo. Porque en tales supuestos, lo que se le pide al juez
es que practique un corte mas profundo en la sustancia
de la ley, por debajo de sus palabras, de modo que emerjan
asi sentidos legales inesperados, menos obvios pero no
menos congruentes; o si no, lo que corresponde es que el
juez equitativo conecte la ley con todo el resto del ordena-
miento, va 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 creemos en lo que venimos sosteniendo, porque, en
esencia, “no media incompatibilidad alguna entre el respeto
inteligente a la ley y el servicio de la justicia via equidad. . .,
pues, al fin y al cabo, el juez de equidad no es una figura
anémala dentro del ordenamiento juridico, y por tanto no
debe vérselo como un personaje sospechoso al que se tolera
extremando la buena voluntad. No. El juez de equidad es,
sencillamente, el juez juez. Nada mads, ni nada menos” ***,

De tal modo, conforme a la interpretacién equitativa
del ordenamiento juridico, y aceptando basicamente la inte-
ligente premisa que sefiala Sagiiés *** en el sentido de que
“como el texto constitucional de 1853/60 se propone afian-
zar la justicia”, concluimos con él en que toda norma injusta
es, a fortiori, inconstitucional, y en la medida en que se
acentiie y propague el control de constitucionalidad de las
normas, debe —al menos en principio— profundizarse y
ampliarse el control de su justicia, lo que importa, en esen-

424 Idem. .
425 Néstor P. Sagiiés, Sobre el planteamiento de inconstitucionalidad
de las normas por parte de los érganos del Estado, “ED”, 66, bol. 3928.
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cia, un proceso de perfeccionamiento juridico, un quehacer
en pro del acercamiento de la ley a la justicia.

En sintesis se puede afirmar, sin incurrir en desmesu-
ras tipo “derecho libre”, que la esencia de la funcién judicial
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 que es la ley. Si esto
se acepta, el control ex officio de constitucionalidad fluye
como consecuencia inevitable de la funcién judicial asi
definida. Primero: porque es al juez, no a las partes, a quien
.obviamente incumbe seleccionar el medio que empleara
(“su” medio), escogiendo de entre las diversas normas
posibles aguella que debe por fuerza preferirse, o sea, ate-
niéndose a la Constitucién —suprema lex— cuando con
ella no se concilien las normas legales ordinarias. Segundo:
porque, en orden al fin, siendo la Constituciéon el plan de
justa convivencia social y, sobre todo en el caso argentino,
proclamandose desde el preambulo constitucional al prin-
cipio de justicia como un axioma del sistema, seria incon-
cebible dejar librada a las partes la posibilidad de que ese
fin se conquiste o se pierda, segin que ellas quieran articu-
lar 0 no la impugnacién de inconstitucionalidad. Resulta
dificil entender, en verdad, cédmo no se les admite a los par-
ticulares la “renuncia general de las leyes” (art. 19, Cddigo
Civil), mientras que en cambio, paraddjicamente, los jueces
quedarian por anticipado y por siempre en situacién de
renunciantes a la esencia de su misién legal y justiciera,
entretanto los particulares no se dignen tomar la iniciativa
al respecto. En definitiva, la tesis contraria a la inconstitu-
cionalidad de oficio, entrega a las partes nada menos que
la posibilidad del pleno imperio del orden juridico en sus
bases primordiales. Mayor absurdo no puede pedirse. ..

Expuesta hasta aqui la que consideramos nuestra tesis
en cuanto al control constitucional de oficio, queremos des-
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tacar nuestra discrepancia doctrinal con uno de los requisi-
tos que sefiala Bidart Campos —que antes citamos— como
pautas que se extraen de la jurisprudencia dominante en lo
relativo al tema que nos ocupa.

Advierte el distinguido jurista que el control de cons-
titucionalidad se acepta unicamente por la via indirecta,
mediante excepcién o incidente, nunca por la via directa
de la accién. Y, por cierto, tiene razoén en cuanto asi se
ha interpretado tanto en el orden nacional como en el pro-
vincial, salvo en los regimenes que autorizan expresamente
tal control por via de accién.

Y realmente no comprendemos el porqué ni la razo-
nabilidad de tal dominante criterio jurisprudencial, por
cuanto al haberse desvinculado el derecho de accién de la
pretensién juridica que se sustenta en virtud de €l (lo que
se conoce como su caracter abstracto), resulta que la “ac-
cién” se tornb en concepto elemental, insusceptible de cla-
sificacién y no confundible con el de “pretension”.

De alli que resulte juridica y semanticamente incorrec-
to mantener la nomenclatura propia del Cédigo Civil, que
fue buena para una época anterior (en la que predominaba
el concepto clasico de accién, entendido como el mismo
derecho material puesto en movimiento), pero no en la
actualidad, ya ampliamente superada tan antigua concep-
cién. Por ello no es posible hablar hoy de una “accién
de simulacién”, de ura “accién de repeticién”, etc., sino
de las pretensiones que dan sustento a cada intervencién
judicial.

Y hacemos esta reflexién por cuanto la tesis mayoritaria
que venimos criticando entendié que por no encontrarse
legislada una “accion” de inconstitucionalidad, no cabia
amparar la via directa. Ello constituye un absurdo juridico,
no sélo porque el derecho como tal no se concreta a otorgar
“acciones”, sino también porque el resultado de aplicar tal
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tesis es por completo disvaliosa (se exige el ataque para
posibilitar la defensa) y, sobre todo, porque se hace aiii-
cos el esquema juridico-constitucional que recién hemos
recordado.

1.2.2.5. CALIFICAR LA RELACION JURIDICA LITIGIOSA.

Este deber es una consecuencia inmediata del de moti-
var la sentencia (que trataremos en n® 1.2.2.7) y lo concreta
el juez al determinar la norma juridica que rige el caso
justiciable. El tema tiene intima vinculacion con el principio
“tura novit curia”, que ya hemos glosado en n® 1.2.2.

1.2.2.6. EMITIR PRONUNCIAMIENTO SOLO SOBRE LO QUE FUE
OBJETO DE PETICION,

Este deber de resolucién surge naturalmente de las
normas contenidas en CPCN, 34, inc. 4, y 163, inc. 6 **, que
consagran el conocido principio de “congruencia judicial”
entendido como la conformidad que debe existir entre la
resolucion judicial y el planteo litigioso (o thema deci-
dendum).

Dice la norma citada que “la sentencia definitiva de
primera instancia debe contener... la decisién expresa,
positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones de-
ducidas en el juicio, calificadas segtin correspondiere por ley,
declarando el derecho de los litigantes y condenando o
absolviendo de la demanda y reconvencion en su caso, en
todo o en parte”.

426 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 163; Catamarca, art. 163; Cordoba, arts.
348 y 349; Corrientes, art. 229; Chaco, art. 183; Chubut, art. 163; Entre
Rios, art. 160; Formosa, art. 163; Jujuy, art. 44; La Pampa, art. 163; La
Rioja, art. 52; Misiones, art. 163; Rio Negro, art. 163; San Luis, art. 163;
Santa Fe, arts. 243 y 244; Santiago del Estero, art. 163; Tucuman, art. 279.
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Dejemos aqui de lado el glosar los calificativos que
refieren a la decisién: expresa, positiva y precisa ( pues ellas
se relacionan con el deber de fallar que ya hemos glosado
en n® 1.2.2) para centrar nuestra atencion sobre lo que
debe ser materia de juzgamiento: “sélo las pretensiones
deducidas en juicio...”. Y ello porque en el proceso civil,
el planteo y delimitacién de la litis es cuestién exclusiva-
mente reservada a las partes “**, pues son sus peticiones las
que condicionan la proteccién juridica y determinan su
amplitud y contenido ***,

De alli que la sentencia deba reconocer como causa
esas cuestiones y que el juzgador no deba omitir, alterar o
exceder el planteo litigioso; si lo hace, su pronunciamiento
carece de causa o razén que justifique o legitime su calidad
de acto decisorio en determinado proceso y se manifiesta
como una omisién o exceso de poder jurisdiccional en per-
juicio del derecho de (por lo menos) una de las partes ***.

El juez peca de incongruencia en su actividad decisoria
cuando:

a) omite decidir alguna de las cuestiones planteadas
por las partes (“ne eat judex citra petita partium”) y que
sean conducentes a la solucién del pleito: ello conforma un
vicio de incongruencia citra petita que descalifica la sen-
tencia, atacable por recursos ordinarios y, aun en sede extra-
ordinaria, por arbitrariedad. El concepto debe limitarse a
la hipétesis expuesta, pues no existe incongruencia cuando
el juez omite el tratamiento de una cuestién en virtud de la
solucién que da a otra que ha analizado previamente (v.gr.,
“si se admite el pago alegado, resulta inconducente el tra-
tamiento de una defensa de prescripcién deducida ad even-

427 Abraham Ricer, La congruencia en el proceso civil, en “Revista de
Estudios Procesales”, n® 5, p. 15, y abundantes citas alli referidas.

428 Goldschmidt, Derecho procesal civil, Barcelona, 1936, p. 82.

429 Ricer, ob. y lug. cits.
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tum de la aceptada”). En tal supuesto, y de ser necesario,
el tribunal de alzada tiene la facultad de conocer acerca del
tema omitido —aunque no se haya pedido aclaratoria—,
siempre que la parte interesada solicite el respectivo pro-
nunciamiento al expresar agravios (CPCN, 278)*.

b) otorga cosa distinta de la peticionada por la parte,
vendo mas alld del planteo litigioso (“ne eat judex extra
petita partium”). Ello conforma un vicio de incongruencia
extra petita, que se presenta cuando la sentencia recae sobre
cosa no demandada o sobre persona distinta de aquella que
interpuso o contra quien se dedujo la demanda. La decisién
que ostenta este vicio es también descalificable por la via
de recursos ordinarios y extraordinarios.

c¢) otorga o adjudica més de lo que fue pedido (“ne
eat judex ultra petita partium”). También aqui se incurre
en vicio de incongruencia, ahora llamado “ultra petita”, que
descalifica la sentencia.

d) la sentencia presenta una incongruencia interna **,
es decir, una incoherencia entre la motivacién y la decision,
que se muestran contradictorias entre si. Este vicio de
autocontradiccién, asi como la ininteligibilidad de la sen-

430 Con mayor precisién legislativa, CPCSF, art. 246, dispone: “La
sentencia dictada en segunda instancia no podra recaer sobre puntos que no
hubiesen sido sometidos a juicio en primera, a no ser: 1) sobre excepciones
nacidas después de la sentencia; 2) sobre daflos y perjuicios, intereses u otras
prestaciones accesorias debidas con posterioridad a la sentencia de primera
instancia; 3) sobre prescripcién, de acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo
Civil. En todos los casos podra decidir sobre los puntos omitidos en la de
primera instancia, hiyase o no pedido aclaratoria, siempre que se trate de
cuestiones a las que el @ guo no pudo entrar a causa de la decisién dada en
un articulo previo o que se trate de una sustanciada y omitida en la sen-
tencia sin fundamento aparente, y que se pida el pronunciamiento al expresar
o contestar agravios. En este ultimo caso se dari traslado por tres dias a la
otra parte”.

431 Asi la llama Pallares, Diccionario de derecho procesal civil, México,
1960, p. 555.



EL 1UEZ. SUS DEBERES Y FACULTADES 205

tencia, hacen procedentes no sélo los recursos ordinarios
sino el extraordinario por arbitrariedad **,

Ademas de los casos ya sefialados, que pueden pre-
sentarse tanto en primera como en segunda instancia, se
muestra como vicio de incongruencia propio de esta tltima
el no acatar el principio “no reformatio in peius”, que indi-
ca que el tribunal de alzada carece de competencia para
decidir acerca de lo que no fue motivo de agravio de parte
interesada y que no puede modificar la decisién en perjuicio
del recurrente. Se debe tener especial cuenta que tanto a
nivel legislativo como doctrinal actual, el objeto de la ape-
lacién es la propia sentencia, y no la relacién litigiosa. De
alli que por injusta que le parezca una sentencia inferior
al tribunal de apelacién, no puede modificarla sin pedido
de parte.

Escapan a esta regla y, por ende, no son incongruentes
las sentencias de alzada que resuelven sobre intereses, dafios
y perjuicios y otras prestaciones accesorias debidas con pos-
terioridad a la sentencia recurrida o que resuelvan cuestio-

nes o defensas derivadas de hechos posteriores a ella
(CPCN, 277).

1.2.2.7. FUNDAR LOS PRONUNCIAMIENTOS.

Este deber de resolucién se halla expresamsente legis-
lado en CPCN, 34, inc. 4: “son deberes de los jueces. .. 4)
fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria bajo pena
de nulidad, respetando la jerarquia de las normas vigentes
y el principio de congruencia” ***. Otros ordenamientos ele-

432 Genaro Carrié, El recurso extraordinario por sentencia arbitraria,
Bs. As., 1967, p. 281.

433 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 34; Catamarca, art, 34; Cérdoba, art. 351;
Corrientes, art. 229; Chaco, art. 34; Chubut, art. 34; Entre Rios, art. 31; For-
mosa, art. 34; Jujuy, art. 45; La Pampa, art. 35; La Rioja, arts. 34 y 52;
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van la norma a nivel constitucional (v. art. 95, Constitucién
Santa Fe) con cliusula nulificante directamente operativa.

Del texto de esa norma escapan sélo las providencias
de mero tramite. Y la exclusiéon se explica facilmente: las
decisiones que solo tienden a promover actos de direccidn,
ordenacién, agregacién y comunicacién dentro del proceso,
no requieren fundamento. Salvo, claro esta, que fueren
denegatorias de lo solicitado, en cuyo caso la motivacion
serd elemento esencial que posibilite la eventual deduccién
de la correspondiente revocatoria.

Tal vez el concepto mas llano que se haya dado en esta
materia sea el de Carnelutti ***: “La motivacién de la sen-
tencia consiste en la construccién de un razonamiento sufi-
ciente para que de los hechos que el juez percibe, un hom-
bre sensato pueda sacar la Gltima conclusién contenida en
la parte dispositiva”.

Dice Cesareo Rodriguez Aguilera que la motivacion
supone una actividad literaria, puesto que hay que expre-
sar un juicio con propios fundamentos, valorar pruebas,
aceptar o rechazar las razones de las partes y sus preten-
siones. Es imprescindible, pues, que las sentencias sean cla-
ras, precisas y congruentes con las pretensiones de las partes.
Sin embargo, afiade: “la doctrina cientifica estima que, en
la préctica, ocurre lo contrario, y formula muy severamente
sus criticas” ®*®, A su vez, Diez-Picazo **® asevera que “la
sentencia, como obra literaria, es una realidad que decepcio-
na notablemente. Dudo muche que un lego sea capaz de leer

Misiones, art. 34; Rio Negro, art. 34; San Luis, art. 34; Santa Fe, art. 244;
Santiago del Estero, art. 34; Tucuméan, art. 34.

43¢ Limites de la denuncia del error in iudicando en Corte de Casacidn,
en Estudios de derecho procesal, Bs. As., 1952, t. 11, p. 321.

435 La sentencie, ed. Bosch, Barcelona, 1974, p. 49.

488 Estudios sobre la jurisprudencia civil, ed. Tecnos, Madrid, 1966,
p. 33.
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méas alld de unos pocos, muy pocos, renglones. Para un
profesional avezado, la lectura no es sumamente facil siem-
pre, y la inteligencia de aquello que lee, muy confusa. A
veces, incluso, confesémoslo sin rubor, imposible”.

En rigor, como ya se ha sostenido, la necesidad de fun-
damentos en toda resolucién judicial se explica ficilmente:
si el proceso es un didlogo en el cual se han mantenido,
ideoldgica y polémicamente, dos actitudes opuestas o diver-
sas, la decisién de la sentencia (que puede ser una sintesis
de aquellas opuestas posiciones o la adopcién de una de
ellas) debe razonarse. La consideracién debida a la persona:
del litigante, su derecho a la seguridad juridica, exige las.
explicaciones y razonamientos de la motivacién juridica. A
esta idea agrega Rodriguez Aguilera ¥*" que “la motivacion:
se dirige también al Estado cuya voluntad expresa, en la
sentencia, el juez o magistrado; al tribunal superior cuando
por razén de grado jerarquico existe, que puede revocar o
casar la sentencia, por creer inadecuada la motivacidn, al
conocer de los recursos correspondientes; al abogado, cola-
borador técnico en la realizacién de la justicia, que ha ofre-
cido una visién propia del caso resuelto; a la sociedad en
general, porque ella es —debe ser— titular efectiva de la
soberania y, por ello, fuente tltima generadora del derecho
y le importa, por tanto, conocer cuiles son los criterios de
su aplicacién”,

Este deber —que entronca aparentemente con la con-
cepcion montesquiana del Poder Judicial: los jueces son ni
mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de
la ley— no debe entendérselo, empero, como la actividad
mecénica de un ser inanimado que no puede moderar ni la
fuerza ni el rigor de la “voluntad de la ley” *®, Digamos,

437 Qb. cit.
438 Esto de “voluntad de la ley” no es mas que una expresién verbak
sin contacto con la realidad; es la ingenua tentativa de personificar una cosa.
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si, que la necesidad de explicar el porqué de una resolu-
ci6n responde a la necesidad de asegurar las garantias debi-
das a los justiciables. Como tal, se la visualiza como el
desideratum del proceso legal. No siempre fue asi, claro
esta; en algunas épocas se lo juzgd disvalioso y hasta dafiino
para la justicia. Recuérdese, a titulo de ejemplo, que la Real
Cédula de Carlos III de Espafia, de 1778 —vigente hasta
1847—, mandaba, con referencia a la Audiencia de Mallor-
ca, el cese de la praictica de motivar las sentencias, atenién-
dose sélo a las palabras decisorias ***, “para evitar las cavi-
losidades de los litigantes”.

Tradicionalmente, los términos “motivar” y “fundar”
han sido usados como sinénimos. Sin embargo, es intere-
sante la opinién vertida por Passi Lanza **°. “Fundar una
sentencia no es especificamente lo mismo que motivarla.
Existe una diferencia de matiz aunque importante, puesto
que mientras lo primero apunta preferentemente a la norma,
lo segundo lo hace a la conducta, a la modalidad axiolégica
de la relacién intersubjetiva cuya valoracion, referida o
enmarcada en aquélla, conduce al encuadre decisorio. Son,
por tanto, dos tiempos distintos en la actividad del juzgador,
muchas veces dificil de escindir, pero que de todos modos
corresponde separar, al menos intelectualmente, para la
mejor solvencia técnica de aquel encuadre”.

Aunque tal distingo es menospreciado por Diaz**,
creemos, sin embargo que su acierto es indudable: la exi-
gencia constitucional no se cumple tanto en el caso de una
sentencia fundada —es decir, con la correcta invocacién de

Asi lo apunta Rodriguez Aguilera, ob. cit., p. 14: “la voluntad de la ley es
wna ficcién”,

439 Ta norma agregaba: “... como se observa en mi Consejo y en la
mayor parte de los tribunales del Reino”. Ver la interesante evolucién histérica
que resefia Clemente Diaz, Instituciones. .., ob. cit., t. II, vol. A, p. 224,

440 Ver “LL”, 131-65.

441 Ob. cit., p. 225.
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la norma aplicable— pero que prescinda del razonamiento
16gico ** que fue menester para su aplicacién, como en el
caso en que, aun cumpliendo a cabalidad esta actividad, se
obvia despreocupadamente toda referencia legal.

Digamos, por tltimo, que a la “falta de motivaciéon” se
le equipara, por sus efectos, otro tipo de situaciones: arro-
garse, al fallar, el papel de legislador; prescindir del texto
legal sin dar razén plausible alguna; aplicar una norma
derogada o atin no vigente; dar como fundamento pautas
de excesiva latitud y sustentar el fallo en afirmaciones dog-
maticas o dar un fundamento sélo aparente. Son, como se
sabe, causales de arbitrariedad que franquean las instancias
extraordinarias **.

1.2.2.8. IMPONER COSTAS.

El deber de imponer costas en toda sentencia, defini-
tiva o interlocutoria, surge del principio general contenido
en CPCN, 68: “la parte vencida en el juicio deberd pagar
todos los gastos de la contraria, aun cuando ésta no lo hubie-
re solicitado” ***. Por cierto que, a tenor de lo dispuesto en
la norma citada, asi como lo que se infiere de CPCN, 69,
70, 71 y 72, el deber se cumple no sélo imponiendo sino
también distribuyendo o eximiendo del pago de las costas
procesales, pues resulta claro que “distribuir” implica una
imposicién parcial y que “eximir” significa que cada parte

442 Sobre la génesis l6gica de la sentencia civil, ver el estudio que
Piero Calamandrei efectia en Estudios sobre el proceso civil, trad. de Santiago
Sentis Melendo, ed. Bibliografica Argentina, Bs. As., 1961, ps. 369 y siguientes.

443 Genaro Carrié, Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1967.

444 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 68; Catamarca, art. 68; Cérdoba, art. 356;
Corrientes, art. 233; Chaco, art. 68; Chubut, art. 68; Entre Rios, art. 65; For-
mosa, art, 68; Jujuy, art. 102; La Pampa, art. 69; La Rioja, art. 147; Misiones,
art. 68; Rio Negro, art. 68; San Luis, art. 68; Santa Fe, art. 251; Santiago del
Estero, art, 68; Tucuman, art. 111.
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carga con sus propias costas y la proporcién que le corres-
ponde en las comunes. De tal suerte, el juez siempre impo-
ne costas, aplicando para ello los distintos criterios o pautas
que la misma ley le proporciona al efecto.

Aunque en esta obra no se intenta efectuar un estudio
integral del régimen legal de costas, veamos ahora, escue-
tamente, cudles son las reglas de imposicién:

a) Como criterio general, aplicable siempre que no
exista especifica referencia al vencimiento como pauta impo-
sitiva u otro caso especifico determinado en la ley, cada
parte carga con sus propias costas y las que le corresponden
proporcionalmente en las comunes. Se trata de la imposi-
cién por su orden o por el orden causado, que CPCN, 73,
prevé expresamente para los casos de terminacién del pleito
por transaccién o desistimiento, salvo acuerdo de partes al
respecto.

b) Cuando en el planteo litigioso existe una parte total-
mente vencida, debe pagar las costas propias y las de la
contraria (CPCN, 68), a menos que el caso encuadre en
algiin supuesto de excepcién que, al autorizar la exencién
de costas al vencido, torna el régimen impositivo al princi-
pio general visto precedentemente en a. Tales excepciones
se presentan cuando media un allanamiento tempestivo, in-
condicionado, total y efectivo a la pretensién contraria, a
menos que quien se allana hubiera incurrido en mora ante-
rior a la presentacién de la demanda o por su culpa hubiese
dado lugar a la reclamacién (CPCN, 70), en cuyo caso se
vuelve al criterio del vencimiento expuesto en CPCN, 68.
El Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 introduce impor-
tante modificacién en esta tematica, que viene a sumar
nueva tesis a las ya vistas, al agregar como parrafo final
del art. 70: “Si de los antecedentes del proceso resultare
que el demandado no hubiere dado motivo a la promocién
del juicio y se allanare dentro del plazo para contestar la
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demanda, cumpliendo su obligacién, las costas se impon-
dran al actor”. (Explicando esta reforma, se expresa en la
exposicién de motivos que en el inc. 1 se ha incorporado,
por razones de mejor sistemética, el principio que impone
el actual art. 76, que no constituye, en realidad, una hipé-
tesis de “costas al vencedor”. El hecho de que el deman-
dado se allane a una demanda a cuya promocién no dio
motivo, si bien significa que el demandante obtiene lo que
reclama, no lo convierte en “vencedor” en sentido técnico;
tampoco se configura una de las excepcionales situaciones en
las cuales, sustanciado el juicio y acogida la demanda, el
promotor del juicio deba pagar todas las costas”). También
se vuelve al criterio del vencimiento, cuando existe pluspe-
ticién inexcusable, supuesto en el cual el ganancioso, no obs-
tante serlo, debe ser condenado en costas siempre que su
contrario hubiese admitido oportunamente la justicia de la
reclamacién hasta el limite establecido en la sentencia
(CPCN, 72); a tales efectos cabe tener en cuenta que no
existe pluspeticién cuando el valor de la condena depende
legalmente del arbitrio judicial, de juicio pericial o de ren-
dicién de cuentas, o cuando las pretensiones de las partes
no fuesen reducidas por la condena en méas de un veinte por
ciento (idem )**.

En CPCN, 69, encontramos otro caso excepcional: no
obstante el vencimiento, el juez puede eximir de costas (lo
que revela que CPCN adopta un sistema impositivo mixto,
en parte objetivo y en parte subjetivo) cuando se trata de
dudosas cuestiones de derecho (CPCN, 69) o cuando se
trata de un primer asunto justiciable sobre el cual no existen
precedentes jurisprudenciales. Igual puede ocurrir en lo
principal cuando el juez encuentra mérito para ello, debién-

445 CPCSF, art, 253, se muestra mis severo para graduar la pluspe-
ticién: no se incurre en ella cuando las pretensiones no fuesen reducidas por
la condena en mas de un 5 %.
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dolo asi expresar fundadamente en su pronunciamiento, bajo
pena de nulidad (CPCN, 68, ult. par.) (ambas normas se
hallan practicamente unificadas en el Proyecto de Reformas
al CPCN de 1979).

Por otra parte, se asimila al supuesto de vencimiento el
caso de desistimiento (tanto de la pretension como del pro-
ceso): las costas corren a cargo de quien desiste, salvo
cuando ello se debiere exclusivamente a cambios de legis-
lacién o jurisprudencia (CPCN, 73); en tal hipdtesis, se
vuelve al principio general expuesto en a.

También resulta equiparable al criterio del vencimien-
to el supuesto previsto en CPCN, 77, segundo péarrafo: las
costas correspondientes a pedidos desestimados serin a
cargo de la parte que los efectu6 u originé, aunque la sen-
tencia le fuera favorable en lo principal.

Para terminar: se aplica la tesis que venimos glosando
cuando el procedimiento se anula por causa imputable a
una de las partes, quien debe soportar las costas producidas
desde el acto o la omisién que dio origen a la nulidad
(CPCN, 74)*

¢) Cuando el planteo litigioso termina con un recipro-
co y parcial vencimiento de las partes, las costas se com-
pensan o se distribuyen prudencialmente por el juez en
proporcién al éxito obtenido por cada una de aquéllas
(CPCN, 71). A igual resultado se llega cuando ambas partes
incurren en pluspeticion (CPCN, 72, segundo parrafo).

d) Diversos son los casos, tanto legislativa como doc-
trinalmente, que autorizan la imposicién de costas al ven-
cedor: CPCN, 76, establece que “cuando de los anteceden-
tes del proceso resultare que el demandado no ha dado

446 CPCSF, art. 254, resulta mas justo y ejemplarizador: después de
consagrar norma idéntica a la apuntada en el texto, afiade: “Si la nulidad
debe atribuirse a culpa del juez o tribunal que sentencié la causa, se le impon-
dran las costas™.
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motivo a la interposicién de la demanda y se allanare den-
tro del plazo para contestarla, el actor sera condenado en
costas” (se trata de una excepcion a la excepcién consagrada
en CPCN, 70, inc. 1). Afiade la misma norma citada que
“también se impondran las costas al vencedor cuando pros-
perare la excepciéon de prescripcion y ésta hubiera sido
opuesta después de la contestacién de la demanda”. Este
supuesto encuentra su explicacién en la reforma operada
en el art. 3962 del Cédigo Civil en virtud de la ley 17.711.

Se dice doctrinalmente, por otra parte, que en aquellos
procesos en que toda la actividad se cumple en beneficio
directo e inmediato del accionante (caso del juicio de usu-
capion o del incidente de sustituciéon de embargo, por ejem-
plo), aunque resulta impresionante la tesis que el tribunal
pueda imponer las costas al vencedor, corresponde asi decla-
rarlo .

Otro supuesto que lleva a la misma conclusién, aunque
por diferentes motivos, es el que resulta de aplicar un dere-
cho sobreviniente a la resolucién de un litigio.

Existe una corriente doctrinal atin actual, que sostiene
que el contenido de la sentencia no debe apartarse ni un
apice de la litis contestatio, porque precisamente ella forma
parte de la relacién sustancial que debe ser objeto del jui-
cio. De esta forma, el debate queda conformado en ese
momento y las circunstancias facticas que posteriormente
se presenten no pueden alterarlo. Es éste —dicen los soste-
nedores de esta doctrina, entre ellos, Hernando Devis Echan-
dia ***— un principio general de derecho procesal, de mul-
tiples aplicaciones y uninimemente aceptado por cuanto

447 Eduardo J. Couture, Estudios de derecho procesal civil, ed. Ediar,
Bs. As., 1951, t. III, p. 337. Similarmente, ver CCCR, S. 32, 9/10/78, “Ba-
rulich ¢. Mansilla”, “J”, t. 57, p. 160.

448 Nociones generales de derecho procesal civil, ed. Aguilar, Madrid,
1966, p. 288.
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—caso contrario— se romperia la igualdad de oportunida-
des que les corresponde a las partes y la lealtad en el deba-
te, si pudiera modificarse la litis por hechos posteriores a
su formacién; porque las partes enderezan sus actividades
de ataque y defensa, de prueba y de recursos, en presencia
de la litis asi configurada.

Esta tesis, que se aplica tanto a la legitimacion en la
causa como al interés para obrar, no ha encontrado el apoyo
unanime que pregona, ya que la teoria que acepta la posi-
bilidad de actuar un derecho sobreviniente ha tomado cuer-
po —creemos que definitivo— en la doctrina y en la juris-
prudencia.

En efecto: “se habla del ius superveniens para indicar
que, por eventos sobrevenidos, se modifica una situacién
de hecho, por la cual queda modificada también la corres-
pondiente situacién de derecho (por ejemplo, la muerte o
incapacidad sobreviniente del sujeto)” ***.

Este concepto, que pertenece, propiamente, al derecho
procesal, se usa también en el derecho privado, donde se
lo conceptia con otro significado y relacionandolo con el
problema de retroactividad de la ley **°.

Detallandolo concretamente, se dice que “la aplicacién
rigurosa del principio de que la ley debe actuarse como si
fuese en el momento de la demanda llevaria a dos conse-
cuencias practicas: a) que el juez no deberia tener en cuen-
ta los hechos extintivos del derecho, posteriores a la deman-
da; y b) que no deberia tener en cuenta los hechos cons-
titutivos del derecho y de la accién posteriores a la demanda.
De este rigor en ambas aplicaciones hay huellas en el dere-
cho romano clasico. En el derecho moderno, este rigor se
encuentra, sin embargo, amortiguado por el principio de la

449 Messineo, Manual de derecho civil y comercial, trad. de S. Sentis
Melendo, ed. E.J.E.A., Bs. As., 1954, t. 2, p. 326, n° 5,
450 Ver, al respecto, Messineo, ob. cit.,, t. 1, p. 91, nos. 5 y 5 bis.
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economia de los juicios. Consecuentemente, el juez falla
tanto si: a) absuelve al demandado si el derecho se ha extin-
guido durante el litigio (era ya la maxima de los sabinianos:
emmia iudicia esse absolutoria). En este caso, no pudién-
dose declarar infundada la demanda, la absolucién esta mo-
tivada por la extincién de la materia de discusién. b) acoge
la demanda si el hecho sobre el cual se funda se ha veri-
ficado durante el litigio (ius superveniens). En este segun-
do caso, es necesario, sin embargo, que no se trate de
demanda nueva segin los principios de la identificacién
de las acciones” (debe leerse “pretensiones” en la termino-
logia de la moderna doctrina procesal): “la prohibicién,
por consiguiente, de cambiar la demanda durante el tras-
curso del litigio y, por lo tanto, de cambiar la causa peten-
di, no excluye que pueda ser hecha valer una causa super-
veniens, cuando ésta sea el mismo hecho juridico que fue
afirmado existente en la demanda judicial y que en aquel
momento no existia todavia; asi, en la reivindicacién, la
posesion del demandado; en la accién hereditaria, la muerte
del de cujus; la necesidad en la accién de alimentos y casos
semejantes. En ambos casos, las costas del litigio reciben
una regulacion especial” **,

Este criterio que acepta el ius superveniens ha obte-
nido —como ya lo anticipamos— recepcién jurispruden-
cial ***, sin encontrar ébice en la normativa procesal ni en
la ausencia de disposicién legal que contemple la posibili-
dad de aplicar aquél, por cuanto la propia ley procesal
autoriza a los jueces arbitrar la tramitacién que deba obser-
varse, en caso de silencio u oscuridad, conforme al espiritu
que lo inspira y a los principios que rigen en materia pro-
cesal.

451 G, Chiovenda, Instituciones del derecho procesal civil, 12 ed., Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1936, t. 1, p. 195.
452 Y, “J”  t, 2, p. 417; t. 23, p. 173; t. 26, p. 277; etc.
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Y precisamente uno de éstos, el de economia, contem-
plado en forma expresa en nuestra legislacién adjetiva (ver
CPCN, 34, inc. 5) y que ensefia que se debe tratar de
obtener el mayor resultado con el minimo empleo de acti-
vidad procesal, es el fundamento definitivo y tltimo de la
aplicacién del ius superveniens.

De conformidad con lo expuesto, siempre que una pre-
tension resulte admisible a causa de un hecho ocurrido con
posterioridad a la contestacién de la demanda, ella serd
acogida en la sentencia, pero las costas habran de ser im-
puestas segun el estado del litigio al momento de su traba **,

¢) Para finalizar, en casos de litisconsorcio se debe
distribuir las costas entre los litisconsortes, salvo que por la
naturaleza de la obligacién corresponda una condena soli-
daria (CPCN, 75). De tal manera, cada litisconsorte carga
con las costas que corresponden a su propia relacién con la
parte adversaria, independientemente de la que existe entre
ésta y los demas litisconsortes.

Obviamente, la norma no se refiere al litisconsorcio
conocido como impropio, que no exhibe relacion litisconsor-
cial por existir sélo afinidad —y no conexidad— de preten-
siones entre los diversos demandantes o demandados. Tal
afinidad genera una total independencia en la actividad que
cumple cada uno de los sujetos plurales en el proceso entre
quienes, se insiste, no media coordinacién de pretensiones
e intereses, condicién necesaria para que exista una relacién
litisconsorcial propia (auténtica relacién litisconsorcial), de
la cual es una subespecie el litisconsorcio necesario, que
siempre es propio **.

f) Aunque el tratamiento del tema que exponemos a
continuacién corresponde a un estudio integral sobre el régi-

453 CCCSF, S. 18, “J”, t. 23, p. 173.
454 Adolfo Alvarado Velloso, Comentarios. .., ob. cit., t. I
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men de costas —y no es tal el objeto de este trabajo—, nos
parece de la mayor importancia su tangencial insercién en
la obra frente a la contradictoria jurisprudencia que en todo
el pais existe en torno de la apelabilidad de un pronuncia-
miento que impone costas, cuando esta contenido en resolu-
ci6n intrinsecamente inapelable. No nos referimos, por cier-
to, a normativas que aceptan una apelabilidad irrestricta o
que la regulan en virtud de un efecto diferido, sino a aque-
llas que como el art. 296, inc. 3, de la ley 19.551 **°, vedan
la posibilidad apelatoria tanto en lo principal materia de
decisién como en cuanto a sus accesorios, entre los que una
uniforme doctrina jurisprudencial incluye la imposicion de
costas.

No obstante la reiteracién de tan undnime criterio, esti-
mamos que no pasa de ser un preconcepto juridico que se
ha aceptado desde siempre sin efectuar un analisis exhaus-
tivo de su contenido.

Para demostrar tal aseveracién, hemos de considerar
el problema desde diversos puntos de vista, exhibiendo cémo
—con cualquiera de ellos— la solucién jurisprudencial debe
girar hacia la admisién del recurso.

A) Juridicamente, el instituto de la accesoriedad se
considera dentro del campo del derecho privado, donde
existen tan solo obligaciones y cosas accesorias.

Las primeras estin definidas en el art. 523 del Cédigo
Civil, en donde se estatuye que “de dos obligaciones, una
es principal y la otra accesoria, cuando la una es la razén
de la existencia de la otra”.

Del texto legal resulta que sin obligacién principal no
puede existir obligacién accesoria.,

455 Los ejemplos pueden sumarse ficilmente y en nimero importante.
Nos basta recordar acd que todos los autos que versan sobre cuestiéon proce-
dimental o0 que recaen sobre materia probatoria, son lisa y llanamente inape-
lables en CPCSF. Para tales supuestos, resefiados por via ejemplificativa, sirve
la explicacién que exponemos en el texto.
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Por ello es menester recordar que:

A.1) el proceso no es en si mismo una obligacién (con-
cebida como vinculo juridico mediante el cual el acreedor
puede constrefiir al deudor a realizar determinada presta-
cién), por cuya razon no se puede aplicar al caso la nocion
contenida en el citado art. 523;

A.2) en el proceso, considerado como situaciéon juri-
dica —y aun como relacién juridica—, no existen otras obli-
gaciones con motivo de su existencia que la imposicion de
costas o de multas —en su caso—, por lo que cabe concluir
que la condena en costas implica, a su respecto, la existen-
cia de una verdadera obligacién principal;

A .3) si se considera que la obligacién de pagar costas
es accesoria de la obligacién cuyo cumplimiento se deman-
da en el proceso, la regla no podria variar, pues no siempre
es patrimonial el contenido de aquél, maguer lo cual la
condena en costas debe integrar cualquier sentencia, por
imperativo legal;

A.4) conforme a lo expuesto hasta aqui, resulta que
en el proceso no siempre existe una obligacién principal que
sea razén de la existencia de la condena en costas.

No obstante ello, cabe advertir que el concepto de
accesoriedad no sélo se apoya en la idea de la existencia
(como lo explica la norma civil), sino que tiene un doble
fundamento ontoldgico: la existencia v la subsistencia.

Como lo enseiia el ilustre jurista paraguayo Hugo Allen,
todas las realidades, salvo Dios, existen porque algo o
alguien les dio la existencia, pero eso no autoriza —juridi-
camente— a considerar o calificar de accesorio a todo lo
que deriva, en su existencia, de algo o alguien, pues por
tal via se llegaria a absurdos evidentes.

Por ejemplo: con tal criterio, la sentencia seria un
accesorio de la demanda, pues no puede existir sentencia
civil sin demanda que la origine, ya que la accién es pre-
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supuesto de la jurisdiccién. Pero con idéntico fundamento,
Jos hijos serian accesorios de los padres que los procrearon,
y asi sucesivamente.

En realidad, la idea legal de la existencia no resulta
suficiente para tipificar el instituto de la accesoriedad, pues
su fundamento se encuenira en la idea de la subsistencia.

Por virtud de ella, se dice que si algo no puede subsis-
tir como tal sin otra realidad que la mantenga subsistente,
tal algo es “accesorio” por voluntad del hombre, por la
propia naturaleza de las cosas o por voluntad de la ley.

Descartada la propia naturaleza —pues ya hemos de-
mostrado que las costas no conforman una obligacién acce-
soria por no existir otra obligacién principal dentro del pro-
ceso o con motivo de él—, también la voluntad del hombre
—pues a estos efectos carece de relevancia— y habida cuen-
ta que la ley no califica como accesoria la obligacién de
pagar costas, se debe concluir forzosamente que ella, una
vez generada, es subsistente por si. En otras palabras: es
autosuficiente, porque no necesita de ninguna otra realidad
que la mantenga subsistente.

B) Para demostrar tal aseveracion, recurriremos a otro
punto de vista, también dentro del derecho privado: el con-
cepto de cosa accesoria. Segtn lo dispone el art. 2328 del
Cédigo Civil, son aquellas cuya existencia y naturaleza son
determinadas por otra cosa, de la cual dependen o estan
adheridas.

Si pudiéramos aplicar este concepto a la condena en
costas, tendriamos que admitir la existencia de una “cosa
principal” a la ¢ual acceda dicha condena.

Si lo admitimos por via de hipétesis, resulta que vincu-
lando la “cosa” costas al proceso o a la sentencia, tendria-
mos que ella serfa accesoria de la “cosa” proceso o de la
“cosa” sentencia, cuestién absurda —por cierto—, maxime
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cuando hay condenacién en costas —obligacién valida— sin
sentencia y aun sin proceso.

Para aclarar ello, basta recordar que si caduca un pro-
ceso, ciertos ordenamientos legales establecen que las costas
se imponen por su orden (CCPCSF, 241), y alli existe una
obligacién de pagarlas sin un proceso vigente. Idéntica
situacién se opera en caso de proceso anulado.

Similarmente, cuando una sentencia de primera instan-
cia es anulada por el tribunal de alzada y éste impone costas
en ambas instancias, como la nulidad se produce con reen-
vio de la causa (es decir, el tribunal superior no dicta sen-
tencia de mérito), se configura un claro caso —en relacién
con la sentencia inferior— de costas sin sentencia.

C) Esta breve relacién nos permite inferir que lo acce-
sorio (en el sentido de dependiente, secundario, aproxima-
do) se extingue cuando lo principal ha perecido, cosa que
no ocurre en el campo procesal, donde ya hemos visto que
puede existir una obligacién valida de pagar costas genera-
das en un proceso invalido.

Esta vieja idea nos ha llevado a sostener ** que la
ausencia de ciertos presupuestos procesales no se vincula,
en rigor, en modo alguno con la validez de las actuaciones
judiciales, sino con la utilidad que ellas prestan o pueden
prestar para componer el litigio que las originé. Y repi-
tiendo términos ya muchas veces utilizados, si se acepta
que ontolégicamente la nada, nada puede producir, no se
comprende cémo un proceso no valido (idéntico a la nada
juridicamente considerada) puede generar una obligacién
valida de pagar costas.

D) Por lo demas, razones de injusticia notoria termi-
nan por convencernos de la necesidad de admitir el recurso
en casos como el que motiva este comentario.

456 CCCR, S. 3%, “Laborde c. Riccardi”, “J”, t, 41, p. 10.
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De adoptarse la tesis de la inapelabilidad, la imposi-
ci6én de costas vendria a constituir un importante rubro res-
pecto del cual no procede reparacién alguna y que queda
librada, por ende, a la absoluta discrecionalidad de un juez
unipersonal, cosa que no permite la ley ni su espiritu.

Demostrada procesalmente la procedencia de la apela-
cién en materia de costas, veamos el tema en el caso espe-
cifico de la Ley de Concursos, punto de partida en esta
explicacion.

En una ley que sélo consagra nueve incisos de un solo
articulo para establecer las reglas procedimentales que el
legislador nacional estima que deben respetarse igualitaria-
mente en todas las provincias, parece obvio sefialar que todo
lo que alli no se contiene, debe ser regulado por cada ley
procesal provincial.

Por ejemplo, y para cefiirnos tan sélo a los puntos que
la propia ley sefiala: a) la perentoriedad de los plazos que
establece el inc. 1, ssupone su improrrogabilidad? ¢O es que
acaso la Ley de Concursos admite implicitamente que los
plazos son prorrogables? b) Cuando el inc. 2 establece que
los plazos son computados por dias habiles, isupone la facul-
tad judicial de habilitar dias inhabiles? Y en tal caso, des
inapelable el auto que deniega la habilitacién? ¢) Cuando
la ley establece en el inc. 3 que las resoluciones son inape-
lables, ¢admite que son recurribles? Y, de tal forma, jveda
o no el derecho de interponer recurso de nulidad? d) Al
establecer el inc. 4 que la apelacién se concede en relacién
y con efecto suspensivo, jcudl es el tramite que prevé se
seguiri en el caso? e¢) Al establecer el inc. 5, que todas las
notificaciones —salvo la correspondiente a la citacién de las
partes— son efectuadas por nota o ticitamente, jcudndo y
cémo debe considerarselas operadas? f) Al referir el inc. 6
que el domicilio constituido subsiste. .. jqué norma ha de
ser aplicada en el supuesto de que no se constituya?
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Y, por lo demas, dqué normas se aplican en cuanto al
derecho de postulacién, presentacién de copias de escritos
y documentos, plazo de gracia, representacién en juicio, etc.,
sino las propias legisladas en los respectivos CPC? Y si ello
resulta claro, ¢se puede decir seriamente que si la propia
ley procesal establece la apelabilidad de una resolucién, ésta
es inapelable a tenor de la regla contenida en la Ley de
Concursos?

Meditemos sobre las siguientes hipdtesis: quien pide
la apertura del concurso, no justifica su personeria; al cues-
tionarse tal actuacién, el tribunal no admite la incidencia:
¢también es inapelable la respectiva resolucion?

O, a la inversa, el actor solicita la concesién de plazo
(para acreditar la personeria y el juez no lo concede, jtam-
bién es inapelable su decisién?

Para terminar, nos preguntaremos tan sélo: si alguien
se apegare irrestrictamente al expreso texto de la ley, en
cuanto ella consagra —como regla— la inapelabilidad de
todas las resoluciones dictadas durante la tramitacion del
concurso, ¢se animaria a mantener idéntica tesitura frente
a una severa medida disciplinaria, dictada por el juez que
lo tramita? ;O admitira que en tal caso (por no ser materia
especifica del concurso para la cual rige la norma de inape-
labilidad) corresponde regular el tema recursivo por las
propias reglas contenidas en el cédigo de procedimientos?
JY no ocurre, acaso, otro tanto, en materia de imposicién
de costas?

Y que no se diga que el tribunal de alzada sélo es
competente en la medida en que la ley admite la recurri-
bilidad de lo resuelto por el inferior, pues ello es exacto sélo
en cuanto se considere el vocablo “ley” como comprensivo
de la materia procedimental extrafia al régimen concursal.
Y si de la norma procesal surge nitida la posibilidad de



EL juEzZ. SUS DEBERES Y FACULTADES 223

recurrir, parece claro que resulta factible la apertura de
la alzada.

Para terminar: si admitimos —reiteramos que con apego
jrrestricto a la norma que consagra la inapelabilidad— que
se puede convalidar lo injusto, también habra que admitir
que se puede hacer otro tanto con lo ilegal o ilegitimo. Y
esto, obvio es destacarlo, no es argumento que pueda brin-
dar idéneamente un tribunal de derecho.

De alli que consideramos que la obligacién generada
en la imposicién de costas es apelable, pese a la inapelabi-
lidad intrinseca de la resolucién que la impone.

1.2.2.9. REGULAR HONORARIOS.

Dentro de la economia de ordenamientos legales que
consagran una retribucién abogadil minima e irrenunciable
y que descartan, por ende, un régimen de libre contratacion
en la relacién abogado-cliente, este deber judicial de reso-
lucidn se presenta claro como tal y se halla vinculado con
el anteriormente tratado. Como ello ocurre en el comin de
las provincias argentinas, lo hemos insertado en esta némina
que venimos glosando; sin embargo, destacamos que no
puede ostentar el caricter de deber en aquellos sistemas
que dejan librada la fijacién de la retribucién profesional
al libre acuerdo de voluntades.

Por exceder notablemente los alcances proyectados para
este trabajo, y porque ademés se aparta del tema procesal
que le sirve de marco, omitimos glosar las diferentes pautas
que para cada uno de los numerosos tipos judiciables esta-
blecen las leyes respectivas en materia arancelaria, que en
los Gltimos afios de grave inflacién econdmica se han multi-
plicado en todas las provincias *".

457 Para demostrar tal aserto, a solo titulo ejemplificativo y sin 4nimo
de agotar la enunciacién —por lo harto dificultosa que se torna la bisqueda—,
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Por ello, diremos tan sélo que el deber se extiende a
abogados (actuando como representantes o patrocinantes ),
procuradores, martilleros y peritos en general.

1.2.2.10. DECLARAR LA TEMERIDAD O MALICIA DE LAS PAR-
TES O PROFESIONALES.

Este deber de resolucién, previsto expresamente en
CPCN, 45*® se vincula en forma estrecha con el deber
procesal de direccién en cuanto a los sujetos intervinientes
que hemos denominado “Prevenir y sancionar todo acto

contrario al deber de probidad, lealtad y buena fe”, ya
tratado en n® 1.2.1.2.4.

Como el que ahora glosamos no es sino una conse-
cuencia de aquél, a nivel resolutivo, remitimos al lector a
su explicacion que sirve integra para el caso.

1.2.2.11. ACLARAR LAS RESOLUCIONES.

Este claro deber de resolucién, no obstante presen-
tarse como facultad del juez en CPCN, 36, inc. 3, se mues-

anotamos la siguiente legislacién: Nacidn: ley 3094; ley 14.170; decreto 30.439/
44; ley 18.371; decreto 6080/69; Buenos Aires: ley 4876; ley 5177; ley 6154,
ley 6929; Catamarca: ley 1599; decreto 1681/44; Cérdoba: ley 4276; ley 4776;
decreto-ley 2828/63; Corrientes: decreto 1437/44; ley 1738; ley 2439; ley
3041; Entre Rios: decreto 5819/45; ley 3603; decreto 46/63; decreto 464/62;
decreto 1180/63; ley 5368; Jujuy: ley 1687; decreto-ley 33/56; ley 2435; Men-
doza: ley 1042; ley 1720; ley 2232; ley 2367; decreto 1336/44; Misiones: ley
679; Salta: ley 689; ley 1098; ley 1343; ley 1715; decreto-ley 86/56; decreto-
ley 107/56; decreto-ley 324/63; decreto-ley 375/63; San Juan: ley 1807; ley
1927; San Luis: ley 2332; ley 2690; ley 3116; ley 3228; decreto-ley 368/38;
decreto 1046/65; ley 3528; Santa Fe, ley 4650; ley 4950; ley 6767; ley 6877;
Santiago del Estero: ley 2066; ley 2390; ley 2733; ley 3944; Tucumdn: ley
2480; ley 3725; ley 3842,

458 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 45; Catamarca, art. 45; Coérdoba, art. 34;
Corrientes, art. 14; Chaco, art. 45; Chubut, art. 45; Entre Rios, art. 42; For-
mosa, art. 45; Jujuy, art. 8; La Pampa, art. 47; Misiones, art. 45; Rio Negro,
art. 45; San Luis, art. 45; Santiago del Estero, art. 45.
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tra en su verdadero caricter de deber en CPCN, 166, inc.
1%?, Se consigna alli que después de pronunciada y notifi-
cada la sentencia concluye la competencia judicial respecto
del pleito, razén por la cual el magistrado no puede sus-
tituir ni modificar su pronunciamiento.

Se ha discutido en doctrina si mediando cambio de la
persona del juez que dictd la sentencia al momento de ser
peticionada la aclaratoria de ella, le corresponde pronun-
ciarla a él o a su reemplazante. En el caso publicado en
LL, 111-196, se establece que la resolucién de la aclaratoria
no es inherente a la persona fisica que la ha dictado, pues
tal limitacién no surge de la ley ni de la indole de la peti-
cién; de tal forma puede ser decidida por un juez interino
o un nuevo titular. No creemos que se debe solucionar asi
el problema: si una sentencia implica, por esencia, un acto
de juicio, toda aclaracién de él debe efectuarlo quien lo
emitié, pues caso contrario se entra de lleno en el terreno
de la interpretacién, que no es aclaracién, por cierto.

Pues bien: a pedido de parte formulado dentro de los
tres dias contados a partir de la respectiva notificacién o
de oficio, y sin sustanciacién, el juez debe:

1) corregir cualquier error material (nombres, fechas,
cambio de posicién de las partes) que surja del propio
documento *® o que torne incongruente la decisién con su
motivacién ***, siempre que la enmienda no altere lo sus-
tancial de la decision.

El error puramente numérico no perjudica y, por ende,

459 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 166; Catamarca, art. 166; Cérdoba, art. 362;
Corrientes, art. 234; Chaco, art. 166; Chubut, art. 166; Entre Rios, art. 163;
Formosa, art. 166; Jujuy, art. 49; La Pampa, art. 166; La Rioja, art. 64; Misio-
nes, art, 166; Rio Negro, art. 166; San Luis, art. 166; Santa Fe, art. 248;
Santiago del Estero, art. 166, Tucumén, art. 42,

460 “J” ¢ 15, p. 25.

461 “J’ ¢ 19, p. 227.
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puede ser subsanado en cualquier tiempo, incluso durante
el trAmite de ejecucién de la sentencia (CPCN, 166, inc. 1).

2) Aclarar algin concepto oscuro, sin alterar lo sus-
tancial de la decisién (CPCN, 166, inc. 2).

3) Suplir cualquier omisién en que se haya incurrido
al sentenciar (tratamiento de una cuestién oportunamente
planteada )**?, imposicién de costas ***, condena al pago de
intereses ***, etc., siempre que se relacione con alguna de
las pretensiones deducidas y discutidas en el litigio *%.

Cuando es solicitada por la parte, la aclaratoria carece
de sustanciacién. La resolucidn que recaiga sobre ella forma
parte de la propia sentencia aclarada, de donde se ha podido
decir, tanto legislativa como doctrinal y jurisprudencial-
mente, que el plazo para recurrirla corre desde la notifica-
cién de ella, y no del de la aclaratoria.

Este mayoritario consenso no nos convence, pues en-
contramos fuera de todo razonamiento l6gico que se genere
sobre una parte procesal la carga de recurrir la sentencia
que no entiende, cuando existe siempre la posibilidad de
brindarle su consentimiento en caso de entenderla. Por otra
parte, en el terreno de las hipétesis facticas, puede suceder
que peticionada una aclaratoria, la resolucién que sobre
ella recaiga aclare o que no aclare acerca del tema cues-
tionado, de donde surge la posibilidad de deducir nueva
aclaratoria.

Como no se nos escapa que una parte inescrupulosa
puede derivar tal situacién hasta lo infinito, convirtiendo

462 “LL”, t. 42, p. 3.

463 “LL”, t. 102, p. 868.

464 “JA” t. 56, p. 444.

465 Asi, no procede para lograr la consideracién de cuestiones extraiias
a la litis, v. “LL>”, 123-221. Tampoco para atacar la sentencia que se remite,
en sus fundamentos, a otra analoga (v. “Fallos”, 248-726), ni para atacar la

resolucién que se ajusta a un pedido erréneo del propio recurrente (v. “Fallos”,
214-509).
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en artilugio lo que es un indudable derecho, comprende-
mos el porqué de la aceptacién uninime de la tesis que
refiere al comienzo del plazo recurrido. Sin embargo, por
nuestra parte, entendemos que el juez —y, en su caso, el
legislador— no puede medir todos los supuestos con la vara
de la desconfianza hacia lo que puede convertirse en afia-
gaza procesal. De ahi que sostengamos que el plazo para
recurrir —en cuanto a puntos que son objeto de aclaratoria,
claro esti— debe correr desde la notificacién de la decisién
que recaiga sobre ella, pues esto es lo que parece razonable
en orden a principios 16gicos y lo que se muestra congruente
en aquellas legislaciones que imponen, por ejemplo, la carga
de fundamentar la apelacién en el acto mismo de su inter-
posicion.

Para terminar: se discute también si la aclaratoria debe
versar s6lo sobre la parte resolutiva de una sentencia o si
puede serlo sobre ella y su motivacién **,

Respecto del tema nos mostramos partidarios decididos
de la tesis amplia, por cuanto la cuestién se vincula estre-
chamente con los alcances de la cosa juzgada, cuya exten-
sién hemos tratado enn® 1.2.1.3.1.5 (deber de comprobar
la ausencia de litispendencia por identidad y de cosa juz-
gada). Allf remitimos al lector a fin de analizar las razones
por las cuales sostenemos que la fundamentacién de toda
sentencia puede ser objeto de aclaratoria.

1.2.2.12, USAR FIRMA ENTERA.

Hemos consignado este deber como integrativo de la
tarea de sentenciar —aunque pueda llamar la atencién del
lector—, pues se halla impuesto expresamente en CPC Co-

466 ¥n el primer sentido, se puede ver profusa jurisprudencia, men-
cionando como ejemplos los casos publicados en “LL”, 31-771; “RSF”, 14-31;
“I7, 10-225 y 19-227; etc.
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rrientes, 29, y LOTSF, 173: “Los miembros de la Corte
Suprema, salas (cidmaras de apelaciones), vocales de las
cdmaras de paz letradas y jueces, usardn media firma en
las providencias y autos interlocutorios, y completa en las
dema4s resoluciones y autos judiciales”.

Y es que en el trafico de expedientes judiciales es me-
nester —para abreviar tiempo, que siempre falta frente al
voluminoso despacho diario— acortar la grafia de la firma
hasta limites que muchas veces la convierten en un simple
rasgo ilegible y, por ende, de sencilla imitacién o falsifi-
cacién.

Como ello se ha convertido en prictica habitual de
muchos jueces —apremiados por las circunstancias, que
sobrepasan su posibilidad real de trabajo—, la legislacién
mencionada ha convalidado lo que se denomina “media
firma”, permitiéndola sélo en providencias simples y autos
interlocutorios, pero prohibiéndola expresamente en las sen-
tencias.

1.2.2.13. EXAMINAR LA ADMISIBILIDAD DE LA APERTURA DE
LA ALZADA.

Este deber procesal puede ser considerado como de
direcciéon o como de resoluciéon. Hemos optado por clasi-
ficarlo dentro de este ultimo grupo, pues al referirse con
exclusividad a la actuacién que les cabe a los jueces de
alzada (segunda o ulterior instancia), aparece claro el deber
al momento de sentenciar, que en la mayoria de las veces
es la primera ocasién en que el tribunal (con la totalidad
de sus jueces), como érgano decisor, toma contacto directo
con e] expediente.

Claro est4 que en tales circunstancias debe ser cumpli-
do en forma previa y excluyente de otros que hemos tratado
con antelacién, pues de ser inadmisible la apertura de la
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via recursoria, no se puede dictar el pronunciamiento
requerido.

Veamos ahora en qué consiste este deber conforme lo
dispone CPCN, 276 *°"; “Si la apelacién se hubiere conce-
dido libremente, debiendo serlo en relacién, el tribunal de
oficio o a peticion de parte hecha dentro de tercero dia, asi
lo declarara, mandando poner el expediente en Secretaria
para la presentacién de memoriales en los términos del art.
246. Si el recurso se hubiere concedido en relacién, debien-
do serlo libremente, la Cdmara dispondri el cumplimiento
de lo dispuesto en el art. 260”.

Se desprende de lo expuesto que el tribunal de alzada
debe otorgar al recurso el trimite que la ley prevé para el
caso concreto (modo libre o en relacién), sin que se pueda
ver constrefiida por la defectuosa concesién efectuada por
el juez ni por la voluntad de las partes. Como el estudio del
tema debe ser efectuado antes de iniciar la tramitacién del
recurso, es que supra lo hemos referido como deber proce-
sal de direccion.

Empero, no se agota aqui el deber, sino que comprende
otros supuestos: en primer lugar, y equiparable al modo,
las partes pueden reclamar acerca del efecto (suspensivo o
no suspensivo) otorgado al recurso por el juez de la admi-
sibilidad. Y el tribunal de grado debe atender el reclamo
en tal sentido, habida cuenta que una vez concedido, el
juez a quo no puede modificar la respectiva providencia **.

467 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 271; Catamarca, art. 271; Cordoba, art. 1255;
Chaco, art. 274; Chubut, art. 271; Entre Rios, art. 268; Formosa, art. 274;
La Pampa, art. 274; Misiones, art. 276; Rio Negro, art. 271; San Luis, art. 276;
Santa Fe, art. 355; Santiago del Estero, art. 271.

468 Asi lo ordena especificamente, por ejemplo, CPCSF, art. 355: “Salvo
lo dispuesto para casos especiales, el auto por el que se concede un recurso
no serd recurrible y sélo podra ser revocado o reformado en cuanto al modo
o efecto en que haya sido concedido por el superior”.
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En segundo lugar, y yendo a caso mas extremo, el deber
ha de implementarse en cuanto a la concesién del recurso,
en si misma. Esta afirmacién carece de sustento legislativo
expreso en diversos ordenamientos procesales del pais; em-
pero, es de insoslayable cumplimiento en razén de que toda
la materia procedimental atinente al régimen recursivo (en
general) se ubica doctrinalmente en el plano vertical del
proceso —es decir, en el plano que une a las partes con el
juez en reciproca relacibn—, donde nada es transigible,
pues no se concibe a jueces de alzada aceptando una defec-
tuosa concesién de recurso porque medie acuerdo de partes
(obviamente, no vinculante para el tribunal) o porque el
juez inferior haya concedido indebidamente un recurso
inadmisible, cuando es la voluntad de la ley la tnica que
puede generar (mediante su estricto cumplimiento) su
actuacion revisora.

Y es que nosotros concebimos el proceso con un plano
vertical, que corre desde las partes hacia el juez, y vice-
versa; un plano horizontal, que corre reciprocamente entre
ambas partes contendientes, y un plano insular, que afecta
a cada parte en su propia esfera de actuacién. Dentro del
plano vertical se presentan los deberes procesales (por ejem-
plo, el deber de fallar, el deber de proceder con lealtad,
probidad y buena fe), que como tales no pueden ser tran-
sigibles por las partes; de alli que los plazos auténticamente
improrrogables sean sélo los recursivos y que no se pueda
pactar en contra de normas que regulan las pautas de com-
petencia improrrogable. En el plano horizontal se muestran
s6lo obligaciones emergentes del proceso (por ejemplo,
pagar costas); de ahi que en un proceso predominantemente
dispositivo las partes puedan acordar prérroga de plazos,
renuncia de derechos y excepciones, etc. Por tltimo, en el
plano insular que rodea a cada litigante en particular, estan
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las cargas, imperativos juridicos del propio interés, cuyo
incumplimiento genera efectos contrarios al renuente.

Los pronunciamientos judiciales que exhiben esta doc-
trina —con absoluta y pacifica constancia—, sostienen que
en las relaciones verticales propias de la alzada, prevalece
el orden publico procesal, inderogable por voluntad de los
particulares o de los propios jueces.

De alli que no obstante una indebida tramitacién del
recurso en la alzada (por inadvertencia actuarial, por ejem-
plo), el tribunal carezca de potestad para dictar sentencia
de mérito y deba resolver, necesariamente, que la impug-
nacién resulta inadmisible.,

Cuando esto ocurre se genera otro problema que care-
ce de solucién uniforme en la doctrina jurisprudencial: es
el relativo a la imposicién de costas devengadas en sede
superior. Una corriente interpretativa sostiene que cabe
distribuirlas aplicando un mayor porcentaje sobre el ape-
lante, responsable inmediato de la indebida apertura recur-
siva. Otra opuesta, que compartimos, impone por su orden
tales costas, habida cuenta del caricter oficioso de la reso-
lucién que declara la inadmisibilidad y de que si bien el
recurrente origind una actuacién inttil, ella resulta conva-
lidada por el silencio del recurrido, que no se queja tem-
pestivamente al respecto y, por ello, posibilita la decisién
oficiosa que venimos aludiendo.

1.2.2.14. INTEGRAR EL TRIBUNAL EN CASO DE FALTA DE
MAYORIA,

Este deber de resolucion se halla consagrado expresa-
mente en algunas leyes procedimentales (v.gr., CPCSF, 384;
CPCCba., 1338) y, con mayor rigor técnico —ya que es
inherente al funcionamiento mismo del Poder Judicial—, en
leyes organicas (v.gr.: RJN, 110), reguladoras de la acti-
vidad jurisdiccional.
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En el tema en estudio se debe partir de la base incues-
tionable de que todo pronunciamiento de tribunal colegiado
debe ser dictado con mayoria absoluta (mitad més uno)
y concordante de opiniones para poder decidir vilidamente
la cuestién litigiosa propuesta a su conocimiento.

Por virtud de ello, cuando en un tribunal integrado
por tres jueces existen otras tantas opiniones divergentes o
cuando estando formado por cinco magistrados se obtiene
una simple mayoria en la votacién (dos opiniones coinci-
dentes y tres disidencias discrepantes entre ellas) o, final-
mente, cuando existiendo mayorfa absoluta en cuanto al
fondo del asunto no logra concordarse en la solucién del
juicio *®, resulta menester integrar el tribunal con el mini-
mo necesario de jueces para obtener la exigida mayoria
absoluta de votos concordantes (RJN, 110). A tal fin, se
debe respetar el orden de suplencias establecido por cada
legislacion en particular.

Por obvias razones aritméticas, los jueces convocados a
dirimir deben ser dos si es impar el niimero de discrepantes
y uno si es par *°. Si con ello no se logra la mayoria reque-
rida, se ha de proceder a nueva integracién hasta tanto ella
se obtenga. Para mejor comprender lo expuesto, supéngase
que se presenta el siguiente esquema en la votacién de
tres jueces:

Posicién A (juez 1) | Posicién B (juez 2) | Posicién C (juez3) |

Tratandose de ntimero impar de discrepantes, se con-

4% Por ejemplo, se acepta la pretensién resarcitoria demandada pero
no se logra mayoria en cuanto al monto indemnizatorio.
470 Esta es la expresa solucién de CPCSF, art. 384.
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voca a dos jueces dirimentes, con cuyo concurso interpre-
tativo pueden obtenerse dos soluciones:

1) Posicion A (juez 1) { Posicién B (juez 2) | Posicién G (juez 3)
Posicién A (juez 4)

Posicién A (juez 3)

En el caso, se obtiene mayoria absoluta y puede ser
pronunciada sentencia valida, ya que la suma de los votos
dirimentes a la posicién A hace que triunfe en la votacién
por tres a dos.

2) | Posicién A (juez 1) | Posicién B (juez 2) | Posicién C (juez 3)

Posicién A (juez 4) | Posicién B (juez 5)

En el caso los jueces dirimentes han tomado diferente
partido: uno por la posicién A y otro por la B. De tal mane-
ra, ninguna resulta triunfante, pues no logra conformar la
mayoria absoluta. Como ahora son cinco los discrepantes
(nimero impar), se requiere que vengan a integrar dos
{ntmero par) dirimentes, de donde puede resultar:

Posicién A (juez 1) | Posicién B (juez 2) | Posicién C (juez 3)
Posicion A (juez 4) | Posicién B (juez 5)
Posicién A (juez 6)

Posicion A (juez 7)

Sumados los votos resulta triunfante la posicion A por
cuatro a tres. Empero, si el “juez 7° vuelca su opinién en
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favor de la posicién B, comienza nuevamente la integra-
cién, en la forma ya vista.

El tema en estudio reviste la mayor importancia, pues
la falta de mayoria torna nulo el pronunciamiento judicial
emitido por tribunal colegiado *™.

A idéntica consecuencia conduce la falsa mayoria pro-
ducida en tribunal integrado por nimero impar de jue-
ces *”. Supodngase que demandada la declaracién de divor-
cio a base de tres causales (que llamamos 1, 2 y 3), se
presenta el siguiente esquema en la respectiva votacion:

Pretensién Juez A Juez B Juez C
Causal 1 afirmativa negativa niegativa
Causal 2 negativa afirmativa negativa
Causal 3 negativa negativa afirmativa
Total 2 negativas 2 negativas 2 negativas

Como se ve, aunque en el 4nimo de cada uno de los
jueces se puede advertir la decisién de declarar el divorcio,
la pretensién debe ser rechazada por un simple recuento
de votos que conducen a desestimar cada una de las causa-
les esgrimidas. Por cierto que el caso es de rara factura,
pero no imposible de acaecer. Y esto es, precisamente, lo
que se conoce con el nombre de falsa mayoria, que torna

471 El caso se equipara, por sus efectos, al de nulidad de sentencia
dictada por juez legalmente recusado. Cuando ella se produce en segunda
instancia, algunos ordenamientos —v.gr. CPCSF, art. 247— admiten que la
nulidad sea declarada por el mismo tribunal.

412 Tomamos el supuesto de los comentarios que Bellot efectué de la
Ley Procesal del Cantén de Ginebra.
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viciado de nulidad el pronunciamiento respectivo. Por eso
es que el caso, a fin de evitar tan disvalioso resultado, debe
ser subsumido en el de falta de mayoria, determinante de
la integracién del tribunal con mayor niimerc de jueces.

Ahora bien: integrado el tribunal por los jueces diri-
mentes, se plantea el problema de determinar si ellos con-
curren a pronunciar toda la sentencia (con estudio integral
de las situaciones facticas y juridicas) o si deben limitar su
pronunciamiento a aquellos puntos en que no hubiese podi-
do obtenerse mayoria absoluta. Nos inclinaremos por la
segunda tesis, expresamente aceptada en algunos cédigos
procedimentales (v.gr.: CPCSF, art. 384).

Otra cuestién debe ser finalmente elucidada: una vez
integrado el tribunal, jpueden los jueces discrepantes cam-
biar de opinién y, con ello, erradicar del tribunal a quienes
fueran convocados en calidad de dirimentes? **®, Decidida-
mente nos volcamos hacia una rotunda negativa: la serie-
dad misma de la justicia no puede permitir las idas y veni-
das que el problema apuntado puede acarrear. Si, como
expresamente lo dispone RJN, art. 111, es menester que las
partes brinden consentimiento a la integracién del tribunal,
lo que implica en muchas legislaciones una notificacién per-
sonal o por cédula, con el tiempo y gasto que ello insume,
no parece juicioso ni razonablemente aceptable que después
del desgaste sufrido, el tribunal originario de la causa recom-
ponga su entonces discrepante votacién y, de consiguiente,
declare que la integracién ordenada resulta finalmente
inoficiosa.

473 E] tema se halla legislado en CPCSF, art. 385: “En el acuerdo
para dirimir la discordia, deliberaran nuevamente los miembros del tribunal y,
si persistieren en sus opiniones, votaran los dirimentes”. Como se ve, la inte-
gracién del tribunal puede volver a foja cero, en caso de no persistir en sus
opiniones los jueces discrepantes.
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1.2.3. DE EJECUCION.

El deber de ejecutar sus sentencias —deber procesal
del juez, ver n® 1.2— es una consecuencia natural de su
deber de jurisdiccién y uno de los elementos que la confi-
guran como funcién del Estado. Doctrinalmente se acepta
que la actividad jurisdiccional se integra con cinco elemen-
tos: motio, vocatio, coertio, iudicium y executio. Este Gltimo
es, precisamente, el que genera el deber que glosamos.

Se trata, simplemente, de no dejar en mera y lirica
declaracién la contenida en la sentencia —que puede no
ser acatada por las partes a quienes afecta—, sino en hacer-
la cumplir coactivamente, a fin de recomponer la paz social
alterada por el conflicto que derivb en proceso.

En rigor de verdad, cuando el juez recompone altera
el estado juridico vigente en el momento de hacerlo, con
lo cual pareciera que penetra en un circulo vicioso, al tener
que alterar un estado de paz para volver a un estado idén-
tico, pero anterior. (Piénsese en la situacién de quien intenta
reivindicar contra el poseedor despojante que lograra, una
vez ganancioso, la restitucion de la cosa por medio —aho-
ra— del desapoderamiento judicial). Mas se trata de una
légica y necesaria actividad tendiente a mantener un orde-
namiento juridico dado y preestablecido y erradicar el “dere-
cho de la fuerza”, mediante el empleo, llegado el caso, de
una fuerza superior: la de la propia colectividad, con lo
cual, en definitiva, triunfa la tesis de Maquiavelo.
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LAS FACULTADES DE LOS JUECES

2. FACULTADES.

Las facultades de todo juez pueden ser ordenatorias,
conminatorias, sancionatorias y decisorias, segin el fin que
se persiga con su ejercicio.

2.1. FACULTADES ORDENATORIAS.

Las facultades ordenatorias se vinculan estrechamente
con los deberes de direccién, pero mientras éstos le son
impuestos al juez en el ejercicio de su funcién, aquéllas apa-
recen én la Orbita volitiva del magistrado; dicho en otras
palabras, la ley s6lo posibilita la realizacién de determina-
das conductas (sin imponerlas) en aras del cumplimiento
de los fines del proceso, mediante la concrecién practica de
los principios que lo inspiran.

Pueden relacionarse con el proceso en si mismo, con
los sujetos intervinientes y con el objeto del pleito.

2.1.1. EN CUANTO AL PROCESO EN ST MISMO.

2.1.1.1. DETERMINAR EL PLAZO PARA PRESENTAR EL INS-
TRUMENTO DE MANDATO.

Esta facultad ordenatoria puede ejercerse cuando por
mediar razones de emergencia o de imposibilidad factica,
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los procuradores o apoderados no logran acreditar su man-
dato con la pertinente escritura de poder en la primera
gestién que hagan en nombre de sus poderdantes, tal como
lo impone CPCN, 47 **,

Dicha norma no supone los casos resefiados, concretan-
dose a establecer, en orden a esta facultad, que “cuando
se invoque un poder general especial para varios actos, se
lo acreditard con la agregacién de una copia integra fir-
mada por el letrado patrocinante o por el apoderado. De
oficio o a peticién de parte, podrd intimarse la presentacién
del testimonio original”.

Otras normativas prevén expresamente la posibilidad
de admitir una presentacién de apoderado con promesa o
fianza de acreditar mandato. El CPCSF, art. 42, establece
—por ejemplo— que “en casos urgentes, se podrd compa-
recer al proceso ofreciendo comprobar la personerfa dentro
del plazo que el juez determine y que no podra ser superior
a treinta dias. El plazo empezari a correr desde el mismo
dia en que se comparecié invocando el mandato y pidiendo
término para presentar el documento que lo instrumenta.
Trascurrido aquél sin que el poder se exhibiere o si éste
no hubiese sido otorgado por lo menos el dia que se lo alegé,
quedard nulo todo lo actuado por el procurador, que car-
gara con las costas causadas”. A su turno, CPCCba., art.
28, establece que “cuando se trate de interrumpir prescrip-
ciones o evitar rebeldias, y los documentos que acrediten la
personeria no pudieren ser presentados en el acto, el que
los invoque ser4 admitido en juicio bajo condicién de que
los exhibird en el término que el juez o tribunal designe, y

474 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 47; Catamarca, art. 47; Chaco, art. 47;
Chubut, art. 47; Entre Rios, art. 44; Formosa, art. 47; La Pampa, art. 47;
Misiones, art. 47; Rio Negro, art. 15; San Luis, art. 47; Santa Fe, art. 42;
Santiago del Estero, art. 47; Tucuman, art. 47.
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dando fianza, la que seri calificada sin sustanciacién ni
recurso alguno, y podra ser otorgada apud acta, suscribiendo
el fiador la solicitud. Si los documentos habilitantes de la
personeria invocada no se presentaren en el término fijado
por el juez o tribunal, quedar ipso facto sin efecto la admi-
si6n del juicio y las demés diligencias practicadas a solici-
tud del que los invocd, siendo a su cargo las costas y los
dafios y perjuicios causados”.

. Los supuestos ficticos que presuponen ambas normas
muestran notorios casos de urgencia que requieren una flexi-
bilidad legislativa que no exhibe CPCN, 47, intrinsecamente
buena —pues evita eventuales inconvenientes ulteriores—,
pero que no permite, literalmente interpretada, la adecuada
defensa de los derechos por parte de los justiciables.

En este orden de ideas, Fassi ** sostiene que “aun cuan-
do al contestar la demanda se haya omitido acompaiiar el
testimonio del poder invocado para justificar la personeria,
no corresponde dar por perdido el derecho del demandado,
debiendo intimarse su presentacién dentro de un plazo
prudencial, ya que la caducidad de derechos debe inter-
pretarse restrictivamente”.

A base de lo expuesto, sostenemos que la economia
general de toda legislacién procesal admite el ejercicio de
la facultad de determinar el plazo para presentar el instru-
mento de mandato que no pudo exhibirse, frente a razones
de urgencia, al momento de ser efectuada la primera ges-
tién del apoderado. actuante.

2.1.1.2. TOMAR MEDIDAS TENDIENTES A EVITAR LA PARALI-
ZACION DEL PROCESO.

Esta facultad ordenatoria se halla autorizada en CPCN,
36, inc. 1, donde luego de establecer que el juez puede
‘ 475 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn comentado.. .,

ed. Astrea, Bs. As., 1971, t. I, p. 108, con cita de CNCiv., Sala B, 25/3/68,.
“LL”, t. 132, p. 1063, n° 18.613-S.
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“tomar medidas tendientes a evitar la paralizacién del pro-
ceso”, afiade: “a tal efecto, vencido un plazo, se haya ejer-
cido o no la facultad que corresponde, se pasard a la etapa
siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de oficio
las medidas necesarias”.

Como se podra notar por las palabras que hemos des-
tacado, no obstante que ella presenta este topico como una
facultad, constituye en esencia un deber, por cuanto el
CPCN aiiade el impulso de oficio al impulso procesal de
parte, congruente con el mantenimiento de la caducidad de
la instancia, la pérdida de la prueba por negligencia, etc.,
en lo que se muestra claro ejemplo del transito que en los
ultimos afios ha sufrido la legislacién argentina desde un
proceso puramente dispositivo hacia otro publicizado al
extremo, con netos cortes y elementos inquisitorios. Sin
embargo, como se podra ver luego en n® 2.1.3.1 (donde
se explica la facultad de ordenar las diligencias necesarias
para establecer la verdad de los hechos), no se ha llegado
atn en la legislacién argentina —afortunadamente— al
extremo a que han arribado otros ordenamientos que se
muestran claramente inquisitoriales. De alli que todavia se
pueda afirmar que en nuestro pais el proceso es predomi-
nantemente dispositivo, sistema de debate con el cual no
se concilia este topico considerado como deber judicial.

Creemos que al establecer la norma su caracter facul-
tativo (no obstante la imperatividad del verbo utilizado en
el inciso b del art. 36, asi como la actuacién oficiosa impues-
ta al juez), el legislador no ha sido congruente en el trata-
miento de las instituciones respectivas o no se ha mostrado
partidario decidido del régimen inquisitivo. Descartando
—por obvia— la primera afirmacién, resulta que la que
venimos glosando se muestra aparentemente como figura
hibrida cuyo ejercicio llama a engafio al intérprete. Sin
embargo, habida cuenta del caricter dispositivo que toda-
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via podemos asignar al proceso, queda en claro que para
nosotros se trata de una facultad que el juez puede (y no
debe) tomar prudencialmente medidas para evitar la para-
lizacién del proceso, cuando la naturaleza de la pretension
litigiosa asi lo aconseje.

2.1.1.3. HABILITAR DIAS Y HORAS INHABILES.

Dispone CPCN, 152 *°, que “las actuaciones judiciales
se practicarin en dias y horas héibiles, bajo pena de
nulidad”,

La misma norma ensefia que son dias hdbiles todos los
del afio, con excepcién de los domingos, los del mes de
enero y los de Semana Santa, los que por disposicién del
Congreso o del Poder Ejecutivo no sean laborables y los
que la Corte Suprema declare feriados judiciales (R]JN,
art. 6), y que son horas hdbiles las comprendidas dentro del
horario establecido por la Corte Suprema para el funciona-
miento de los tribunales*™, agregando que “respecto de las
diligencias que los jueces, funcionarios o empleados deben
practicar fuera de la oficina, son horas hébiles las que median
entre las siete y las veinte”.

La grave sancién nulificante que debe soportar una
actuacion judicial practicada en dia u hora inhabil, hace
necesario que el juez actuante declare expresa y previa-
mente la habilitacién de dicho dia u hora, tanto cuando no
fuere posible sefialar las audiencias dentro del plazo esta-
blecido por el mismo Cédigo, como cuando se tratare de

476 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 152; Catamarca, art. 152; Cdrdoba, arts.
49 a 52; Corrientes, art. 6; Chaco, art. 152; Chubut, art. 152; Entre Rios, art.
149; Formosa, art. 152; Jujuy, art. 184; La Pampa, art. 152; Misiones, art.
152; Rio Negro, art. 152; San Luis, art. 152; Santa Fe, art. 55; Santiago del
Estero, art. 152; Tucuman, arts. 123 y ss.

477 En términos similares cada provincia regula en su respectivo CPC
el tema que estudiamos.
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diligencias urgentes cuya demora pudiera tornarlas inefica-
ces u originar perjuicios evidentes para las partes.

Y hemos tipificado tal actividad como facultad, no obs-
tante la actuacién oficiosa y la imperatividad del “deberan”
utilizado en CPCN, 153, por cuanto el pedido de habilita-
cién expreso de la parte no resulta vinculante para el juez,
quien puede acceder o no (o actuar oficiosamente o no)
luego de evaluar las circunstancias ficticas que rodean cada
caso concreto.

Hemos referido hasta aqui la tarea habilitatoria como
propia y especifica del juez de la causa. Empero, cuando
se trata de cumplir actuaciones ante el juez de feria **® en
expedientes que ya estin en trimite ante otros tribunales,
es a 8l —y no al juez de la causa— a quien compete efec-
tuar la habilitacién.

No obstante todo lo expuesto, cuando una diligencia ha
comenzado a realizarse en dia y hora hébil, puede llevar-
sela hasta su fin en tiempo inh4bil, sin necesidad de que se
decrete la habilitacion (CPCN, 154).

2.1.1.4. SUSPENDER O INTERRUMPIR TRAMITES.

Ya hemos analizado en n? 1.2.1.1.11 el deber proce-
sal de fijar plazos. Veamos ahora la facultad de suspender
o interrumpir la tramitacién del expediente cuando circuns-
tancias de fuerza mayor o causas graves hagan imposible
la realizacién del acto pendiente. Ella estad autorizada en
CPCN, 157*®, aunque el imperativo usado del verbo

478 A nuestro juicio, son asuntos de feria: 1) las medidas cautelares;
2) los concursos; 3) la accién de amparo; 4) la tramitacién de sumarios pena-
les siempre que lo solicite el fiscal o el juez estime necesario diligenciar y
aquellos en los cuales el imputado esta privado de su libertad; 5) los que,
a juicio de los magistrados, puedan ocasionar la pérdida de un derecho o hacer
sufrir un grave perjuicio al interesado (por ejemplo, demanda al solo efecto
de interrumpir una prescripcién).

479 TFsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 157; Catamarca, art. 157; Cérdoba, art. 75;
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“deber” induzca a confusién respecto de la naturaleza facul-
tativa que asignamos al tema.

Sabido es que la iniciacién de todo plazo se computa
desde la respectiva notificacion —si éste fuere individual—
o desde la Gltima que se practique —si fuere comiin—,
no contindose en su trascurso el dia en que tiene lugar la
diligencia notificatoria**® ni los inhabiles **!, salvo que el
plazo sefialado fuere por semanas, meses o afios, en cuyo
caso se computa por semanas, meses o afios naturales sin
excepcion de dia alguno ***, habida cuenta de la naturaleza
civil, y no procesal, de tales plazos.

A su turno, los plazos de horas se contarin desde la
siguiente a la de la notificacién y corren —obviamente—
durante las inhabiles, de donde resulta que un plazo de 48
horas no es idéntico a uno de dos dias. De ahi que el plazo
de horas deba ser utilizado por el juez cuando circunstan-
cias extremas asi lo aconsejen y sea necesario adoptar una
resolucién con auténtica urgencia. En tales supuestos, la
habilitacién respectiva se produce ticitamente y el magis-
trado debe efectuar precisa indicacién acerca del lugar en
el cual se hallard al momento de terminacién del plazo,
para recibir la actuacién exigida y decidir en consecuencia.

El vencimiento de los plazos de dias, semanas, meses
o afios, se produce en el Gltimo momento habil del dia res-
pectivo **; pero cuando es de horas, vencen al terminar la

Corrientes, art. 42; Chaco, art. 157; Chubut, art. 157; Entre Rios, art. 154;
Formosa, art. 157; Jujuy, art. 191; La Pampa, art. 157; La Rioja, art. 189;
Misiones, art, 157; Rio Negro, art. 157; San Luis, art. 157; Santa Fe, art. 71;
Santiago del Estero, art. 157; Tucuman, art. 128,

480 CPCN, 156; CPCSF, 71; CPCBA, 51; CPCChba., 73; P. Couture, 31.

481 fdem.

482 Asi reza expresamente CPCCba., 76.

483 Asi lo consigna expresamente el P. Couture, art, 33.
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altima de las fijadas, cualquiera que fuere el momento en
que ocurra **,

Ahora bien: pendiente el curso de un plazo determi-
nado, el juez puede suspenderlo o interrumpirlo, con dife-
rentes efectos segin el caso.

La suspensién importa la fulminacién del periodo ya
trascurrido y la necesidad de conceder un nuevo e integro
plazo en reemplazo del suspendido, cualquiera que haya
sido el momento de su curso en el cual ella haya tenido
lugar. Implica, asi, la no iniciacién del plazo.

La interrupcidn, al contrario, supone la no fulminacién
del periodo ya trascurrido; de modo que cuando se la decre-
ta no debe correr de nuevo integramente, sino que es me-
nester descontar los dias ya cumplidos al reabrirse el plazo.

No obstante lo que ensefia una generalizada e inade-
cuada préctica tribunalicia, es interrupcion, y no suspension,
lo que el juez debe decretar cuando ejerce esta facultad
en orden a perentorias circunstancias que tornan imposible
la realizacién de un acto; v.gr.: retirar una parte el expe-
diente del tribunal mientras trascurre para el contrario el
término de un traslado conferido sin entrega de copias, lo
que veda su contestacion.

Veamos ahora el texto de la norma contenida en CPCN,
157: “Los apoderados no podran acordar una suspension
mayor de veinte dias sin acreditar ante el juez o tribunal
la conformidad de sus mandantes. Las partes podran acor-
dar la abreviacién de un plazo mediante una manifestacion
expresa por escrito. Los jueces y tribunales deberin decla-
rar la interrupcién o suspensién de los plazos cuando cir-
cunstancias de fuerza mayor o causas graves hicieren impo-
sible la realizacién del acto pendiente”.

484 Adolfo Alvarado Velloso, Términos procesales, en Enciclopedia juri-
dica Omeba, t. 26, p. 150.
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Surge de tal norma que la facultad que venimos glo-
sando corresponde también a las partes (consecuencia natu-
ral de la dispositividad que impera en todas las relaciones
que se presentan en el plano horizontal del proceso), aun-
que ellas estan absurdamente limitadas a un exiguo e incon-
gruente plazo. Esta tarea que las partes pueden cumplir
debe interpretarse, a nuestro juicio —y dada la rigidez de
la norma—, como interrupcién, maguer que ella habla de
suspension.

Para el juez, en cambio, la facultad es amplia: puede
suspender o interrumpir, segin lo aconseje su prudencia
frente a las particularidades de cada caso concreto.

2.1.1.5. COMISIONAR DESPACHOS.

Aunque la competencia judicial es indelegable (CPCN,
3), esta permitido a todos los magistrados encomendar a
jueces de otras localidades la realizacién de determinadas
diligencias cuando ellas deban ser cumplidas en el respec-
tivo territorio. Por aplicacién analégica de lo dispuesto en
CPCN, 382, tales localidades pueden estar dentro o fuera
de la respectiva circunscripcién judicial, entendiéndose que
cuando se hallan dentro de ella es facultad de los jueces
actuar personalmente —trasladandose al efecto— o comi-
sionar la actividad requerida (de ahi el caricter que hemos
asignado a este tema).

Cuando la comisién se dirige de un juez nacional a uno
extranjero o a otro provincial o viceversa, o entre jueces
de diferentes provincias entre si, debe librarse exhorto a
magistrado de igual grado**® que el comitente. En los

485 Fl art, 1 de la ley 17.009 establece, en cuanto a este punto, que
“la comunicacién por exhorto entre tribunales de distinta jurisdiccién territorial
(debe leerse competencia) se realizarad directamente sin distincidn de grado o
clase, siempre que ejerzan la misma competencia en r1azén de la materia”.
Hacemos especial hincapié en el distinto grado, pues la norma no parece
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mismos casos, cuando se trata de encomendar la diligencia
a jueces de paz o alcaldes, o si la comunicacién se efectia
entre jueces nacionales entre si o entre jueces de una misma
provincia entre si, se libra oficio (CPCN, 131)*%,

Por cierto que la distincién entre exhorto y oficio no es
baladi, y genera distintas consecuencias en cuanto al tra-
mite procedimental.

Segun Escriche **', se entiende por exhorto “el despacho
que libra un juez a otro su igual, para que mande dar cum-
plimiento a lo que le pide. Lldmase exhorto y también su-
plicatoria porque se exhorta y pide y no le manda, por no
ser su superior . A su turno, oficio es “cualquier papel o
carta que escribe un funcionario puiblico comunicando algu-
na orden o aviso a sus subordinados, sobre asunto pertene-
ciente a su cargo o empleo” **,

Resulta de lo expuesto que la existencia o ausencia de
subordinacién es lo que genera un despacho u otro.

En el caso del exhorto, por su misma razon de ser, se
origina un procedimiento que resultaba asaz complicado
en las leyes antiguas, a diferencia del oficio, de inmediato
cumplimiento (en razén de comunicar una orden dada a
subordinado).

Para lograr mayor agilitacién del proceso, las leyes
modernas han tratado de equiparar los tramites suprimien-

congruente con la actividad que corresponde, funcionalmente, a cada instancia.
Ello hace, a nuestro juicio, que dicha norma —en cuanto al tema en cuestién—
sea letra muerta en el texto legal.

488 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 131; Catamarca, art. 131; Cérdoba, art. 125;
Chaco, art. 131; Chubut, art. 131; Entre Rios, art. 128; Formosa, art. 131;
Jujuy, arts. 169 y ss.; La Pampa, art. 132; La Rioja, arts. 208 y ss.; Misiones,
art. 131; Rio Negro, art. 131; San Luis, art. 131; Santa Fe, arts. 93 y 94;
Santiago del Estero, art. 131; Tucumain, arts. 155 y ss.

487 Diccionario razonado de legislacidn y jurisprudencia, Ed. Garnier
Hnos., Paris, 1896, p. 671.

488 Ob. cit., p. 1352,
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do en muchos casos la necesidad de emitir rogatoria entre
jueces de “idéntica jurisdiccién”.

Tal tesitura legislativa se halla patente en nuestro pais
a partir de la ley 17.009, reguladora del tramite uniforme
de exhortos (de fecha 21/7/65) y sus modificaciones in-
troducidas por leyes 20.081 (del 27/10/72), 20.711 (sobre
detencién y extradicion de imputados y condenados, de
fecha 25/4/73), 21.642 (de comunicacién entre tribunales
de la Reptblica, de fecha 16/8/77), 22.055 (de agiliza-
cion de la prueba en los procesos penales, de fecha 28/3/
79) y 22.172 (de comunicacién entre tribunales de la Repu-
blica, de fecha 9/10/79)**, a las cuales efectuamos remisién
por exceder su glosa el contenido propio de esta obra.

489 A la ley-convenio 17.009 se han adherido todas las provincias
argentinas; asi, ver Buenos Aires, ley 7109; Catamarca, ley 2256; Cdrdoba,
ley 4907; Corrientes, ley 2805; Chaco, ley 845; Chubut, ley 691; Entre Rios,
ley 4687; Formosa, ley 375; Jujuy, ley 2738; La Pampa, ley 461; La Rioja,
ley 3219; Mendoza, ley 3572; Misiones, ley 367; Neuquén, ley 553; Rio Negro,
ley 494; Salta, ley 4253; San Juan, ley 3624; San Luis, ley 3275; Santa Cruz,
ley 594; Santa Fe, ley 6376; Santiago del Estero, leyes 3429 y 3434; y Tucu-
man, ley 3456.

A la ley-convenio 20.081 se adhirieron —hasta la fecha en que esto
escribimos— solo Buenos Aires, ley 7957; Coérdoba, ley 5897; Corrientes, ley
3193; Chaco, ley 1791; Entre Rios, ley 5316; Mendoza, decreto 591/75; Rio
Negro, ley 1193; San Juan, ley 4062; Santa Fe, ley 6932; y Tucuman, ley 4093.

A la ley-convenio 20.711 se adhirieron —hasta la fecha en que esto escri-
bimos— Buenos Aires, ley 80535; Catamarca, ley 3105; Cérdoba, ley 5804;
Chaco, ley 1788; Chubut, ley 1673; Entre Rios, ley 5752; Formosa, ley 688;
Jujuy, ley 3215; La Pampa, ley 503; La Rioja, ley 3531; Mendoza, decreto
2198/75; Misiones, ley 675; Neuquén, ley 878; Rio Negro, ley 966; Salta,
decreto 2/76; San Juan, leyes 3812 y 4064; San Luis, ley 3659; Santa Fe,
ley 7397; Santiago del Estero, ley 4428; y Tucuman, ley 5003.

A la ley-convenio 21.642 se adhirieron —hasta la fecha en que esto
escribimos— Catamarca, ley 3339; Cérdoba, ley 6372; Corrientes, ley 3441;
Chaco, ley 2173; Chubut, ley 1625; Entre Rios, ley 6163; Formosa, ley 650;,
Jujuy, ley 3587; La Pampa, ley 921; La Rioja, ley 3720; Mendoza, ley 4309;
Misiones, ley 958; Neuquén, ley 1149; Rio Negro, ley 1318; Salta, ley 5290,
San Juan, ley 4415; Santa Cruz, ley 1206.

A la ley-convenio 22.055 se adhirieron -—-hasta la fecha en que esto
escribimos— Buenos Aires, ley 9302; Catamarca, ley 3511; Cérdoba, ley 6373;
Corrientes, ley 3512; Chaco, ley 2435; Chubut, ley 1754; Entre Rios, ley 6449;
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Lo que interesa consignar aqui, a los efectos de esta
obra, es la naturaleza facultativa de tales comunicaciones
cuando la comisién se efectiia a juez con asiento dentro de
la competencia territorial del juez exhortante, pero fuera
del lugar del juicio.

92.1.1.6. DESIGNAR DIAS PARA EFECTUAR NOTIFICACIONES
AUTOMATICAS.

Conocida y aceptada es la notable relevancia que tie-
nen en el proceso los actos de comunicacién, esenciales
para llevar a conocimiento de las partes litigantes conexio-
nes (providencias o resoluciones) efectuadas por el juez
en cuanto a sus respectivas instancias.

Tan importante ha sido considerado el tema desde la
antigiiedad, que tales actos se han regido por el principio
del conocimiento real, como ocurre en la actualidad en sin-
ntmero de partes que siguen demostrando la bondad del
sistema.

Tal vez en su loable intento de agilitar la tramitacién
de los procesos y erradicar en virtud de él toda nefasta
morosidad, CPCN, 133** —siguiendo la ténica impuesta
por leyes argentinas anteriores—, consagra el siguiente prin-

Formosa, ley 805; La Pampa, ley 933; La Rioja, ley 3932; Mendoza, ley 4422;
Misiones, ley 1168; Neuquén, ley 1181; Salta, ley 5477; San Juan, ley 4654;
San Luis, ley 4031; Santa Cruz, ley 1286; Santa Fe, ley 8503; Santiago del
Estero, ley 4789; y Tucuman, ley 5160.

A la ley-convenio 22.172 se adhirieron —hasta la fecha en que esto
escribimos— s6lo Catamarca, ley 3497; Jujuy, ley 3644; La Rioja, ley 39535;
Misiones, ley 1243; San Luis, ley 4093; Santa Cruz, ley 1134; v Santa Fe,
ley 8586.

490 FEsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 133; Catamarca, art. 133; Cérdoba, art. 54;
Corrientes, art. 31; Chaco, art. 133; Chubut, art. 133; Entre Rios, art. 130;
Formosa, art. 133; Jujuy, arts. 151 y ss.; La Pampa, art. 134; La Rioja, arts.
193 y ss.; Misiones, art. 133; Rio Negro, art. 133; San Luis, art. 133; Santa
Fe, art. 61; Santiago del Estero, art. 136; Tucumén, arts. 158 y ss.
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cipio general: “Salvo los casos en que procede la notifi-
cacién en el domicilio (por cédula), y sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 134 (establece la «notificacion ficta»),
las resoluciones quedar4n notificadas, en todas las instan-
cias, los dias martes y viernes, o el siguiente hébil, si alguno
de ellos fuere feriado”. Por su parte, el art. 134, ya men-
cionado, dispone que “el retiro del expediente, de confor-
midad con lo establecido en el art. 127, importara la noti-
ficacién de todas las resoluciones”. A su turno, el art. 135
efectua taxativa enumeracién (“sélo serin notificados. ..”)
de las resoluciones que pueden ser notificadas personalmen-
te o por cédula, con grande y obvia restricciéon del pleno
derecho de defensa **, pues se ha cercenado la facultad
judicial de suplir tal defecto (que otros CPC autorizan
expresamente ), que se concreta en el ordenar se notifique
por esa via resoluciones conectivas que juzga de imprescin-
dible conocimiento **2,

Nosotros no compartimos, ni doctrinal ni practicamen-
te, tan rigido sistema, que conspira, en definitiva, contra
los propios intereses de las partes **,

Y no comprendemos cémo pudo aceptarlo y soportarlo
el foro en general durante tanto tiempo.

En el Proyecto de Reformas al CPCN originado en el
Ministerio de Justicia y presentado al conocimiento ptiblico

491 Escapa a la intencién del autor efectuar un detenido estudio de
cada uno de los actos mencionados en la norma apuntada, asi como el sefalar
sus falencias, pues el tema excede notoriamente los alcances dados a la obra.
Sin embargo, se advierte que al no referir a todo traslado (como lo hace
CPCSF, art. 62), sino a algunos en particular, existen numerosos supuestos
en los cuales el juez genera cargas a cumplir por las partes —con la consi-
guiente pérdida de derechos en caso de incumplimiento— que no llegan efec-
tivamente a conocimiento de ellas. Nos ocuparemos del tema en proxima
oportunidad.

492 Santiago Fassi, Cddigo..., t. I, p. 242,

493 Tal vez haya sido ésta una de las razones que han vuelto a generar
el gran auge actual de juicios arbitrales, pues sometiéndose a ellos las partes
logran escapar de la rigidez formal de nuestro CPC.
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en diciembre de 1979, algo se ha hecho para mejorar el
sistema: se agregan al art. 135 dos incisos, estableciéndose
en el 16 que habrin de ser notificadas por cédula “las de-
mas resoluciones que. .. excepcionalmente el juez lo dis-
ponga por resolucién fundada”, aunque no se advierte la
razén determinante de la excepcionalidad y de la necesidad
de motivar tal decisién, lo que vuelve a conspirar contra
la agilitacién que se tuvo oportunamente en mira.

Destacada precedentemente nuestra discrepancia con
el sistema mismo —que a nuestro juicio no ha podido lograr
la celeridad propuesta—, veamos ahora la facultad que
glosamos, y que est4 autorizada en forma expresa en CPCSF,
61: después de establecer que “toda providencia para la
que este cddigo no disponga otra cosa, quedara notificada
el primer martes o viernes posterior a su fecha o el dia
siguiente habil, en caso de no serlo aquél...”, agrega que
“el juez podrd, por circunstancias especiales, designar otros
dias en reemplazo de los sefialados en este articulo”.

Tal facultad encuentra un sustento factico imposible de
ignorar: cuando los distintos tribunales que tienen asiento
en una misma ciudad estin dispersos en ella y lejos (o
muy lejos) uno de otro, resulta materialmente imposible
para un letrado —sobre quien pesa el deber profesional
(cuyo incumplimiento originard obviamente obligacion re-
sarcitoria)— concurrir a cada secretaria a efectos de
notificarse o, en su defecto, firmar el libro de asistencia
previsto en CPCN, 133.

De alli que la norma que glosamos posibilite que el
juez, teniendo en cuenta tales circunstancias —insuperables
para los litigantes— u otras de la misma entidad (como el
excesivo niimero de secretarias existentes en la Capital Fe-
deral), establezca dias diferentes para que en ellos se ope-
ren las notificaciones por ministerio de la ley.
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92.1.1.7. ORDENAR NOTIFICACIONES POR CEDULA.

Tal como lo adelantamos en nimero anterior, esta fa-
cultad no sélo no surge expresamente de CPCN, 135, sino
que su texto pareciera vedarla al efectuar una enumeracién
taxativa de providencias que pueden ser notificadas por
cédula.

Al contrario, CPCSF, 62, y CPCCba., 63, establecen
esta facultad judicial que puede ser ejercida cuando la na-
turaleza, importancia o caracter excepcional de la provi-
dencia que se intenta comunicar, asi lo aconseja.

El Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 otorga dicha
facultad mediante la norma contenida en el art. 135, inc. 16,
con caricter excepcional y sujeto su ejercicio a una adecua-
da fundamentacién. Como ya nos hemos mostrado discre-

pantes con dicho texto, remitimos a lo expresado en ni-
mero anterior.

2.1.1.8. NOMBRAR Y ADMITIR MENOR NUMERO DE PERITOS.

Esta facultad ordenatoria, que surge de CPCN, 461 ***,
la ejerce el juez:

a) en cuanto al nombramiento, efectuando la designa-
ci6n del tercer perito que se afiadira a los otros dos propues-
tos por las partes. A tal efecto, debe tener en cuenta que
CPCN, 464, establece: “Si la profesién estuviere reglamen-
tada, los peritos deberan tener titulo habilitante en la cien-
cia, arte, industria o actividad técnica especializada a que
pertenezcan las cuestiones acerca de las cuales deban expe-

494 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 459; Catamarca, art. 459; Cérdoba, arts. 266
a 268; Corrientes, art. 176; Chaco, art. 439; Chubut, art. 434; Entre Rios,
art. 447; Formosa, art. 458; Jujuy, art. 350; La Pampa, art. 437; La Rioja,
art. 439; Misiones, art. 461; Rio Negro, art. 455; San Luis, art. 461; Santa Fe,
arts. 186 y 187; Santiago del Estero, art. 453; Tucuman, art. 357.
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dirse. En caso contrario, o cuando no hubiera peritos en
el lugar del proceso, podra ser nombrada cualquier persona
entendida, aun cuando careciera de titulo”.

En ordenamientos legales que tornan imperativo el
efectuar la designacién entre los inscritos previamente en
listas confeccionadas al efecto (v.gr., CPCSF, art. 188), la
facultad legal se extiende a la confeccién de tal lista: 1) en
caso de no estar reglamentada la profesién, arte, etc.; 2) si
estandolo, no hubiere peritos inscritos; 3) no habiendo pe-
ritos en el lugar del juicio, con personas entendidas o
practicas.

b) en cuanto al nimero de peritos a designar, si bien
CPCN, 461, supone conformidad o designacién efectuada
por las propias partes, se otorga al juez la facultad de nom-
brar un solo perito (y no tres) cuando su prudencia asi
lo aconseje en funcién del valor y complejidad del asunto
litigioso.

2.1.1.9. DETERMINAR LA PRIVACIDAD DE UNA AUDIENCIA,

Esta facultad ordenatoria surge de CPCN, 125 **, don-
de luego de establecerse que todas las audiencias judiciales
deben ser publicas (lo que importa la presencia en ellas
de personas ajenas del litigio), se permite que el juez, aten-
diendo circunstancias especiales que exijan lo contrario,
disponga que sean celebradas sélo con los propios inte-
resados.

Como la publicidad de todos y cada uno de los actos
judiciales es una garantia republicana que no puede ser

495 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los c6digos de Buenos Aires, art. 125; Catamarca, art. 125; Cérdoba, art. 115;
Corrientes, arts. 50 y 129; Chaco, art. 125; Chubut, art. 125; Entre Rios, art.
122; Formosa, art. 125; Jujuy, art. 7; La Pampa, art. 126; La Rioja, art. 182;
Misiones, art. 125; Rio Negro, art. 125; San Luis, art. 125; Santa Fe, arts.
90 a 92; Santiago del Estero, art. 125; Tucuman, art. 139.
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soslayada por el mero capricho del director del debate o por
el prurito de las partes, la resolucién que ordena la priva-
cidad de una audiencia debe ser suficientemente fundada
por el juzgador.

Un ejemplo de privacidad se advierte en los procesos
de divorcio cuando se han invocado causales escandalosas,
cuando hay menores comprendidos en el pleito, etc.

2.1.1.10. DETERMINAR EL LUGAR EN QUE SE EFECTUARA LA
SUBASTA.

Esta facultad ordenatoria surge de CPCN, 578 **; con-
forme a lo alli establecido, todo remate judicial debe ser
efectuado en el lugar donde tramita la ejecucién o en el
de ubicacién del bien, segiin debe resolverlo el juez en
cada caso, teniendo en cuenta cuil puede ofrecer la posi-
bilidad de obtener un mejor precio sin merma del derecho
de defensa de las partes.

La palabra lugar, clave de la interpretacién de la nor-
ma, no debe ser entendida como la ubicacién fisica o geo-
grafica del bien (por ejemplo, la subasta de una finca
no debe efectudrsela necesariamente dentro de ella o a su
puerta), sino como término comprensivo de la localidad
donde se debe realizar la subasta.

Poniendo en su justo lugar la interpretacién que cabe
efectuar respecto del tema, sostiene Fassi *" que “la decisién
es entre dos lugares: aquel en que se sentencia la causa
y aquel en que se encuentra el bien. Si en una ejecucién
tramitada en la ciudad de Buenos Aires se embarga un in-

496 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los c4digos de Buenos Aires, art. 576; Catamarca, art. 576; Chaco, art. 556;
Chubut, art. 551; Entre Rios, art. 563; Formosa, art. 574; La Pampa, art. 549;
Misiones, art. 578; Rio Negro, art. 572; San Luis, art. 578; Santa Fe, art. 493;
Santiago del Estero, art. 570; Tucuman, art. 551.

497 Cddigo. .., t. III, p. 357.
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mueble ubicado en la ciudad de Pergamino, el juez puede
disponer que la subasta se efectie en Buenos Aires o en
Pergamino, pero no que tenga lugar en la ciudad de La
Plata. Lugar no es el edificio del juzgado ni el del bien
a subastar, sino localidad o ciudad en que aquél tenga su
asiento o éste tenga su ubicacién”.

De tal manera, CPCN mejora sensiblemente la nor-
mativa de otros CPC; por ejemplo, Santa Fe, donde desde
siempre se interpretd que el remate debia ser efectuado en
el mismo sitio de ubicacién del bien, desconociendo las
complicaciones de toda indole que ello puede traer
aparejadas.

Por nuestra parte, mantenemos desde antafio la tesi-
tura plasmada hoy en la norma glosada; empero, ademas,
somos partidarios de que toda subasta se efectie dentro
del recinto del tribunal, no sélo por la facilidad de con-
currencia masiva que ello permite, sino también porque
cualquier inconveniente surgido durante la sustanciacién del
acto puede ser rdpidamente resuelto, en funcién de la in-
mediatez o cercania del funcionario judicial. La experien-
cia de muchos afios en cuanto al tema, demuestra acaba-
damente que tal practica veda la articulacién de incidencias
posteriores al remate, permite obtener mejor y adecuado
precio de la cosa vendida y, sobre todo, erradica la nefasta
figura de la “liga de compradores”, que en ciertos casos
han llegado al uso de la fuerza o violencia fisica para ale-
jar de la subasta a legitimos interesados y asi poder obtener
a precio vil la adquisicién del bien ejecutado.
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2.1.2. EN CUANTO A LOS SUJETOS INTERVINIENTES,

2.1.2.1. EXIGIR LA COMPROBACION DOCUMENTAL DE LA
IDENTIDAD PERSONAL DE LOS COMPARECIENTES AL
PROCESO.

Esta facultad del juez —que entendemos se extiende
también a la drbita actuarial— integra el elenco de las que
hemos denominado ordenatorias y, a su turno, se vincula
dentro de ellas con las que se relacionan con los sujetos
intervinientes en el proceso.

Ya hemos sostenido en el curso de esta obra que las
facultades ordenatorias, vinculadas con los deberes de di-
reccion, se diferencian de éstos por la circunstancia de que
aparecen en la drbita volitiva del magistrado, o sea que
la ley no exige sino que posibilita la realizacion de deter-
minadas conductas en aras del cumplimiento de los fines
del proceso.

Tal como hemos concebido esta facultad, se halla nor-
mada expresamente en CPCSF, art. 23, pero entendemos
que surge implicita del texto de CPCN, 36, incs. 2 y 4.

Sostienen Cabal y Atienza **® que “es norma constante
y general de todas las oficinas puiblicas y de muchas ins-
tituciones particulares, exigir la comprobacién de su iden-
tidad a todos los que realizan gestiones de cualquier indole
ante ellas.

“La Administracion de Justicia no tiene por qué ser
una excepcién. Por lo contrario, y dada la exigencia que
contienen las leyes de inscribirse en determinadas matricu-
las, la comprobacién debe exigirse —cuando sea necesario—
no sélo con respecto a la identidad personal, sino también
acerca de la inscripcién en su caso”,

498 Anotaciones interpretativas al Cédigo de Procedimientos en lo Civil
y Comercial de Santa Fe, ed. Ciencia, Rosario, 1940, p. 83.
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De aqui la facultad se extiende, a nuestro juicio, a
todos los comparecientes al proceso: partes, representantes,
abogados, peritos, testigos, etc.

Respecto del modo de acreditar la identidad, la ley
17.671 **, de identificacion, registro y clasificacion del po-
tencial humano nacional, al reglamentar el funcionamiento
del Registro Nacional de las Personas, establece en su art.
13 que “la presentaciéon del documento nacional de identi-
dad expedido por el Registro Nacional de las Personas, sera
obligatoria en todas las circunstancias en que sea necesario
probar la identidad de las personas comprendidas en esta
ley, sin que pueda ser suplido por ningtn otro documento
de identidad, cualquiera fuese su naturaleza y origen”.

A su turno, el art. 57 de la misma ley especifica que
hasta tanto el Registro Nacional de las Personas, dentro del
plan de otorgamiento del documento nacional de identidad,
haya completado las entregas o realizado los canjes corres-
pondientes, los tinicos documentos de identidad que ten-
drin validez de documento nacional de identidad y servi-
ran a todos sus efectos son: a) para argentinos mayores
de 18 afios, libreta de enrolamiento o libreta civica; b) para
argentinos menores de 18 afios y extranjeros de toda edad,
la cédula de identidad otorgada por la Policia Federal Ar-
gentina, o la cédula de identidad otorgada por los registros
civiles, o la cédula de identidad otorgada por las policias
de provincias o territorios nacionales, o la que otorgue el
Registro Nacional de las Personas con caricter provisional.

Concordante con ello, el art. 74 del decreto 7114/63 **,
que aprueba la reglamentacién del Registro Nacional de las
Personas, establece que el documento nacional de identidad
que determina el art. 9 de la ley 13.482, con su foliatura
completa, sin enmiendas ni raspado en los datos que deba

499 Ver “ADLA”, XXVIII-A-212.
500 Ver “ADLA”, 1963, XXVII-C-1696.
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contener, es el documento publico tnico de identidad per-
sonal en todo el territorio de la Republica, estableciéndose
en el mismo articulo que su exhibicién es necesaria para
desempeiiar funciones o empleos publicos nacionales, pro-
vinciales o territoriales, ejercitar acciones, por derecho pro-
pio o en representacién de terceros ante los poderes publi-
cos y municipales, para gestiones judiciales o administrativas
(inc. 5); ejercer profesiones liberales (inc. 7); realizar ac-
tos ante escribanos publicos (inc. 8); gestionar cualquier
clase de asuntos, peticiones, demandas, reclamos, etc., ante
las autoridades (inc. 12).

De todo lo expuesto surge la necesidad de acreditar la
identidad personal ante el funcionario autorizante median-
te la exhibicién del documento correspondiente. ‘»

Obviamente, como lo legisla CPC Jujuy, 125, si efec-
tuada la intimacién en tal sentido, no fuere cumplida, “po-
drin tenerse por no presentados los escritos del remiso o
no darsele audiencia, sin perjuicio de la aplicacién, en su
caso, de las sanciones disciplinarias correspondientes”.

2.1.2.2. DISPONER LA COMPARECENCIA PERSONAL DE LAS
PARTES PARA INTENTAR CONCILIACION O REQUERIR
EXPLICACIONES.

Esta facultad surge del texto expreso de CPCN, 36,
inc. 4°”', en norma de afieja tradiciéon procesal; ya el CPC
de Isaias Gil autorizaba a los jueces a decretar audiencias,
en cualquier estado de la causa, “sea para aclarar puntos
dudosos, sea para procurar avenimiento o transaccién”.

A nuestro juicio, la norma glosada establece con toda

501 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccidn, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 36; Catamarca, art. 36; Cérdoba, art. 350;
Corrientes, art. 75; Chaco, art. 36; Chubut, art. 36; Entre Rios, art. 33; For-
mosa, art. 36; Jujuy, art. 15; La Pampa, art. 37; La Rioja, art. 33; Misiones,
art. 36; Rio Negro, art. 36; San Luis, art. 36; Santa Fe, art. 19; Santiago del
Estero, art. 38; Tucuman, art. 39.
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claridad que la facultad incluye hacer comparecer a las
partes en persona °*, sin la asistencia de letrados, pues pue-
de ocurrir que asi lo aconseje alguna circunstancia par-
ticular del caso. Sin embargo, dindose tal situacidn,
creemos que adoptada por los interesados una solucién con-
ciliatoria en la respectiva audiencia, no podra prescindirse
de los letrados respecto de su conocimiento y concrecién.

Como la facultad en estudio puede ser utilizada por
el juez con una doble finalidad, nos referiremos seguida-
mente a la conciliacién y al requerimiento de explicaciones
necesarias al objeto del pleito.

a) La conciliacion.

a.l) Concepto.

Sabido es que frente a la existencia de un conflicto
intersubjetivo de intereses, existen diversos modos de solu-
cionarlo: la autogomposicién (el diferendo concluye por
acuerdo operado entre las partes) y la heterocomposicion
(el litigio termina por decisién de un tercero que la impone
—llegado el caso— coactivamente a las partes).

La autocomposicién —sistema que nos interesa por
ahora— puede ser lograda por espontinea actividad de las
partes o por la mediacién de un tercero que hace com-
prender a aquéllas, ora el error en que se hallan, ora los
beneficios que lograran con el acuerdo amistoso.

Ese tercero que intenta acercar los intereses opuestos
de las partes, puede actuar en caricter de mediador o de
conciliador.

Aunque entre ambas actividades no se advierte una
clara diferencia, existe una nota distintiva de naturaleza

502 Adoptando asi el sistema consagrado en CPC aleman, art. 141:
‘los jueces pueden disponer en cualquier momento la comparecencia personal
de las partes, con o sin la presencia de sus representantes o abogados...”.
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teleolégica, puesto que la mediacién busca un acercamien-
to que origine un resultado equitativamente justo **

De tal modo, la conciliacién *** supone la actividad de
componer *® o ajustar una diferencia entre dos o mas per-
sonas, en virtud de una renuncia umlateral o bilateral de
sus derechos.

Entendido ello, se comprende por qué, por la via con-
ciliatoria, el pleito pudo derivair a un modo anormal de
extincién: desistimiento (renuncia a litigar por parte del
actor ), allanamiento (idem respecto del demandado) o tran-
saccion (renuncias reciprocas de ambos interesados)®.

De ahi que habitualmente se confunda el concepto de
conciliacion con el de transaccion, sin tener en cuenta que
aquélla es el género y ésta la especie, pues siempre que se
transige hay conciliacién, pero no a la inversa *.

Aunque esto parece claro, la doctrina no es pacifica
al establecer sus distinciones. Passi Lanza % sostiene que
la transaccién se produce sélo por la espontinea iniciativa
de las partes. De donde se infiere, a contrario, que la con-
ciliacién existird cuando intervenga un mediador, sin im-
portar qué figura procesal se adopte para solucionar el
diferendo. |

503 Ver: Francesco Carnelutti, Sistema..., t. I, p. 59.

804 T4 voz proviene del latin conciliatio, del verbo conciliare, componer
y ajustar los 4nimos de quienes estaban opuestos entre si, avenir sus voluntades,
ponerlos en paz. _

505 Clemente A. Diaz, Instituciones. .., t. II-A-289, habla de la tenta-
tiva de conciliacién mediante el acercamiento de las partes.

508 Eduardo ]. Couture, Vocabulario juridico, ed. Facultad de Dere- .
cho, Montevideo, 1960, p. 171, la define como “el acuerdo o avenencia de
partes que, mediante renuncia, allanamiento o transaccién, hacen innecesario
el litigio pendiente o evitan el litigio eventual”. En la misma tesitura, ver
Lino Palacio, Manual de derecho procesal civil, 3¢ ed., Abeledo-Perrot, 1970,
p. 556.

507 Eduardo J. Couture, Estudios. .., ob. cit., t. I, p. 230.

508 Lg conciliacion en el proceso moderno, “Temis”, n? 118 (diario
del 15/9/68).
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A su turno, Podetti *®° sostiene que “la conciliacién no
es transaccién, pues cuando versa sobre el litigio no se re-
fiere al derecho que ampara la pretensién o la resistencia,
sino al aspecto de hecho de ambas posiciones. El que con-
cilia no renuncia a su derecho subjetivo; acepta o reconoce
que los hechos en los cuales se funda la pretension, eran
equivocados o exagerados, haciendo posible un reajuste de
lo pretendido”.

Nosotros entendemos que entre ambos institutos exis-
te una diferencia de contenido: la transaccién sélo cabe en
materia de intereses pecuniarios, en tanto que la concilia-
cién puede comprender todo género de pretensiones °*°.

Ahora bien: frente a la decisién del juez de intentar
que las partes de un proceso lleguen a una conciliacion,
resulta logico pensar que la tarea es inoficiosa, pues quien
pone en marcha el funcionamiento de la actividad juris-
diccional estd buscando un acto decisorio de la litis (hete-
rocomposicién) y que ha de suponerse, por ende, que inter-
puso su demanda después de agotar las tratativas extraju-
diciales (ya que habitualmente no se llega a la via judicial
sin intentar el cumplimiento amistoso de la prestacién res-
pectiva). Empero, no se debe olvidar que la experiencia
juridica ensefia c6mo, en numerosisimos casos, no ha ocu-
rrido tal actividad previa y que basta, frecuentemente, un
minimo de acercamiento para que se opere la autocom-
posicién **,

Descartado el inconveniente que falsamente apuntan
algunos de los detractores del instituto, cabe concluir que
siempre resulta beneficioso para las partes por cuanto
—como lo sefiala Caravantes **— la conciliacién supone

509 Tratado de los actos procesales, ed. Ediar, Bs. As., 1955, p. 398.

510 Carlos Ayarragaray, Lecciones de derecho procesal, p. 117.

511 Miguel Angel Passi Lanza, ob. y lug. cits.

512 Procedimientos judiciales segiin la nueva ley de enjuiciamiento civil,
ed. Imprenta de Gaspar y Roig Editores, Madrid, 1856, t. I, p. 450.
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una reunién amistosa, dirigida y calmada por una persona
de prudencia, respeto, inteligencia e imparcialidad, que
mitiga o disipa las animosidades y prevenciones que las par-
tes abrigaban en su 4nimo, y dicta un consejo para cuya
eficacia impetra la voluntad de ambos interesados. Desgra-
ciadamente, no existe una posicién generalizada. Fernan-
dez *** sostiene que tedéricamente la conciliacién es muy
beneficiosa, pero en la prictica es una mera formalidad.
Bentham ** se muestra contrario al instituto sosteniendo
que la conciliacién envuelve, por parte de quienes transi-
gen, una renuncia de sus derechos en favor del otro; y como
el Estado no debe sino procurar que la justicia se cumpla
en toda su extensién y sin sacrificio alguno, resulta que no
puede alentar un acto en el que cada parte, necesariamente,
sacrificard una porcién de su derecho. La conciliacion es,
asi, un mercado donde gana el que mas regatea. . .

Los jueces no pueden imponer la solucién conciliato-
ria **®, pues “la anomalia que importa insistir en un acuerdo
transaccional a cualquier precio, es una actitud que no con-
tribuye a la paz social y que puede empaiiar el prestigio
de la justicia” **°, ya demasiado atacada por inteligente li-
teratura °'".

Pues bien: “Como en muchos otros pasajes de nuestra
terminologia procesal, varias cosas diferentes se llaman del
mismo modo: la conciliacién es tanto el acto procesal que
consiste en intentar ante o por el juez un acuerdo amigable

513 Cddigo de Procedimiento Civil comentado, ed. del autor, Bs. As.,
1955, t. I, p. 139.

514 (Citado por Caravantes, ob. y lug. cits., p. 448.

515 Como desafortunadamente es practica en ciertos tribunales de nuestro
pais, con competencia respecto de litigios en que predominan las circunstancias
facticas.

516 Ver: Hugo R. Carcavallo, La conciliacidn y el arbitraje en el ante-
proyecto de cédigo procesal laboral, en “RADP”, 168, t. 3, p. 42.

517 Ver, por ejemplo, Historia de la estupidez humana, de Richard
Armour. ..
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(se habla de audiencia de conciliacién, de citacién de con-
ciliacién) como el avenimiento que puede ser el resultado
de ese encuentro” °*%,

De ahi que seguidamente desarrollaremos el tema des-
de una doble éptica: como actividad y como resultado **°.
Pero antes mencionaremos los sistemas conocidos para re-
gir la materia.

a.2) Sistemas.

Ensefia Gallinal *** que hay cuatro grupos legislativos
en torno de la conciliacién:

1) el que la establece como requisito previo y obliga-
torio, por jueces especiales con competencia al efecto (Fran-
cia, Bélgica, Espafia)®*;

2) el que la establece como facultad de las partes,
quienes pueden intentarla ante jueces especiales al efecto
(Ginebra, Italia);

3) el que la establece como diligencia necesaria que
debe realizarse una vez trabada la litis, ante el mismo juez
que conoce en ella (Holanda);

4) el que la establece como diligencia que puede o no
realizar el juez de la causa, en cualquier estado de ella
(Alemania). De donde resulta que existe, en definitiva,
una doble diferencia entre los diversos sistemas: los que
someten la conciliacién a conciliadores especiales o a los
jueces naturales de la causa; y los que la establecen como

518 Fduardo J. Couture, Estudios..., ob. y lug. cits., t. I, p. 229.

519 En la misma forma encara el tema Jorge Carmelo Piedrabuena,
Conciliacion judicial y accion de equidad, en “Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Facultad de la Universidad Nacional del Litoral”, Santa Fe,
1961, n® 107/108, p. 335.

520 Rafael Gallinal, Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil,
ed. Barreiro y Ramos, Montevideo, 1915, p. 164.

521 Se dice que la conciliacidn, en este caso, “es un pasaporte para
penetrar en el templo de la justicia”.
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requisito obligatorio o como facultad de las partes o del
juez °%,

Dificil resulta la eleccién de la pauta que puede orien-
tar al legislador. Empero, nos pronunciamos por la obliga-
toriedad de la actividad judicial conciliatoria, llevada a
cabo después de operarse la traba de la litis, pues ésa es la
oportunidad propicia para que el juzgador, en conocimiento
va de los alcances del diferendo existente entre las partes,
pueda conducirlas hacia el acuerdo que pondri fin al
litigio 5%,

En nuestro CPC la actividad conciliatoria es faculta-
tiva para el juez, de donde resulta que su falta no influye
en la validez del proceso **.

A idéntica solucién doctrinal se ha llegado en supues-
to de ser obligatoria. Asi, sostiene Sentis Melendo ** que
en tal caso no pasa de ser un trimite mas en el proceso; y
si en algiin momento se descubre su falta, no se produce su
nulidad sino que debe suplirsela mediante la correspondien-
te convocatoria, hasta cuya realizacién cabe suspender el
principal.

522 En el mismo sentido, ver Miguel A. Passi Lanza, La conciliacién
en el proceso moderno, “Temis”, n® 116.

523 En este sentido se expide CPC La Rioja, art. 290, debido al genio
codificador de Mario de la Fuente, a quien tanto debe el procesalismo argentino.
Bueno seria que futuras reformas se inspiraran en ese cuerpo normativo, exce-
lente desde todo punto de vista. En la misma tesitura imperativista, ver
N. Enrique Amaya, Conciliacién de partes en el proceso civil, “JA”, 1946-IV-
doct. 89.

52¢ CCSF, 8/6/64, “J”, 5-501; CCCSF, S. 2%, 22/6/54, “J”, 5-258;
CCCSF, S. 12, 22/12/69, “J”, 38-165. Este concepto se ha extendido aun a
aquellos casos en que la conciliacién se halla impuesta legislativamente, por
ejemplo, en materia de locaciones urbanas. Al respecto, ver CCCSF, S. 13,
3/5/62, “J”, 24-152; CCCSF, S. 23, 20/2/64, “J”, 26-229. En materia penal
es unanime el criterio respecto de que el juez no puede ejercer la actividad
conciliatoria, pues ella no cabe entre victima y victimario; CPR, S. 22, 13/7/47,
“RSF”, 19-248, y “JTSF”, 27-263.

525 El proceso civil, ed. E.J.E.A., Bs. As., 1957, p. 165.
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Y es que existen casos en que la ley impone la fun-
cién conciliadora del juez, como requisito previo a la con-
tinuacion del proceso luego de trabada la litis 5°,

a.3) La conciliacion como actividad.

Ya hemos visto que en la tarea de conciliar el juez
asume un papel preponderante, mediante el intento de acer-
camiento de las partes, a fin de lograr un avenimiento que
ponga fin al litigio. Como lo hace notar Piedrabuena **, la
opinién de los autores coincide sobre el concepto técnico
procesal de la conciliacién: procura un arreglo amigable *°;
un arreglo pacifico *°; una avenencia **’; una composicion
contractual justa .

Resulta de ello que los sujetos de la actividad conci-
liatoria son el juez y las partes, a quienes nos referiremos
por separado.

a.3.1) La actividad del juez.

Decidido el juez a efectivizar tal actividad facultativa,
convoca a las partes a una audiencia, generando asi una
etapa procesal que establece al solo efecto de crear las
condiciones para que impere la equidad en el conjunto de
actividades que se despliegan para solucionar el conflicto **,

La providencia que la ordena debe ser notificada por

526 Ver CPCN, 34, inc. 1, v 639.

527 Conciliacion judicial y accion de equidad, “Revista de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de Santa Fe”, 1961, 107/108, p. 335.

528 QGallinal, Estudios. .., p. 159.

529 Jaime Guasp, Derecho procesal civil, ed. Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1956, p. 1234.

530 Pedro Aragoneses, Proceso y derecho procesal, ed. Aguilar, Madrid,

1960, p. 13.
531 Francesco Camelutti, Sistema de derecho procesal, Bs. As., 1944,
t. I, p. 203.

532 Jorge C. Piedrabuena, ob. y lug. cits.



EL yuEz. SUS DEBERES Y FACULTADES 265

cédula, y contra ella no cabe recurso alguno, pues de lo
contrario se desvirtuaria la naturaleza del instituto **.

Ya en el curso de la audiencia y en presencia de las
partes —luego de escuchar las razones que le expongan—
corresponde al juez sugerir un medio o férmulas conciliato-
rias *** que su prudente arbitrio le aconseje, y que puede
consistir en propuestas tendientes a:

1) lograr una avenencia total de los interesados;

2) simplificar las cuestiones litigiosas;

3) rectificar errores materiales en que las partes hu-
biesen incurrido;

4) brindar la posibilidad de aumentar el nimero de
hechos admitidos, reduciendo asi la actividad probatoria;

5) limitar el nimero de peritos o testigos;

6) lograr cualquier otra solucién parcial que facilite la
mds pronta solucién del litigio **.

En el cumplimiento de tal actividad —como es obvio,
y pese a aislada jurisprudencia en contrario— el juez no in-
curre en prejuzgamiento, a los efectos recusatorios ™,

a.3.2) La actividad de las partes.

Convocadas a la audiencia conciliatoria designada al
efecto por el juez, las partes tienen el deber de concurrir
personalmente, pues son ellas las interesadas directas en so-
lucionar el litigio, y es de la esencia del instituto que sean
ellas —y no otras personas— quienes tomen contacto inme-
diato con el conciliador.

533 CCCSF, S. 12, 25/2/64, “J”, 26-180.

534 En tal sentido, ver norma expresa en CPC Uruguay, art. 267.

535 Proyecto Couture, art. 84,

536 Mas previsores que nuestra ley, asi lo imponen expresamente: el
Proyecto Aguiar-Cabral para la provincia de Cérdoba, art. 217; el Proyecto
Couture, art. 84; el Proyecto Reimundin, art. 20; CPC Jujuy, art. 11, y CPC
La Rioja, art. 290.
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Al catalogarlo como deber —y no carga— entendemos
que el incumplimiento a la convocatoria puede ser compe-
lido por el juez —quien podré recurrir al uso de la fuerza
publica para lograr el comparendo— y, eventualmente, san-
cionable por él. Acota Podetti " que es frecuente que el
juez vea entorpecido su propésito por la resistencia a com-
parecer de uno de los litigantes o por la manifestacién
escrita de que no acepta ninguna conciliacién. Frente a tal
realidad sociol6gica —que precisamente intenta erradicar el
instituto que comentamos—, elogia el texto del art. 21 de
la ley 14.237, ya derogada, en cuanto consagraba que “los
jueces pueden hacer uso de la fuerza putblica” a efectos
de lograr el comparendo. Similarmente, Clemente Diaz %
sostiene que la ley 14.237, con un sentido mas juridico del
deber procesal de comparecencia, contiene —mas que una
sancién— un medio dristico y efectivo de hacer cumplir la
orden judicial: el auxilio de la fuerza publica. Se le podra
tildar de excesivo; podrd lesionar no tanto el derecho de
libertad, sino una particular concepcion de tal derecho; pero,
en tal caso, se olvida (quien critica la norma) que el liti-
gante podria haber evitado merecer la sancién. La libertad
para autodeterminarse existe entre los términos “cometer
0 no cometer la infracciéon”; cometida ella, el derecho de
libertad se agotd.

No siempre se entendié asi. En sentido inverso **°, se
sostuvo que la ausencia no puede ser compelida, pero con
la variante que la incomparecencia constituye un indicio en
contra del incumplidor **°,

537 Tratado de los actos procesales, ed. Ediar, Bs. As., 1955, p. 399.
o1 538 Exdgesis del articulo 23 de la ley 14.237, en “RDPHA”, 1953-A,
p. .

539 Ver: Hugo Alsina, Tratado..., ob. cit, t. II, p. 260; y Carlos
Ayarragaray, Explicacidn tedrica y prictica de la reforma procesal, ed. Abe-
ledo, Bs. As., 1954, p. 175.

540 JPLR, 72 sec., 20/11/52, “]”, 2-232.
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Claro esta: el deber se concreta con el comparendo de
las partes, pues una cosa es su concurrencia a la audiencia,
y otra bien distinta la conciliacidn; para ésta se precisa la
voluntad de los interesados, no para aquél.

Queda ain por saber si las partes pueden concurrir a
la audiencia por medio de representantes *!. Nos inclina-
mos por la solucién negativa, por las razones que facilmente
se infieren de lo ya expuesto. Empero, de aceptar la tesis
contraria, obvio resulta que habrd que exigir del represen-
tante que cuente con poderes suficientes al efecto, a fin
de no tornar en lirica la actividad cumplida en la audiencia.

a.3.2.1) Capacidad para conciliarse.

La conciliacién puede ser efectuada entre personas que
tengan capacidad legal para obligarse con relacién al obje-
to de la controversia, y cuando no se trate de materia en
que esté prohibido transigir *.

a.4) La conciliacion como resultado.

Ya hemos visto que la conciliacién comprende otras
figuras procesales: el desistimiento, el allanamiento y la
transaccién. De tal forma, “al participar de alguna, varias
o todas las notas propias de esas figuras, la conciliacién con-
forma un nitcleo solutorio complejo” *2,

a.4.1) La aceptacion judicial del acuerdo conciliatorio.

Establece CPCN, 309, la necesidad de homologar todo
acuerdo conciliatorio a fin de ganar los efectos propios de
la cosa juzgada.

541 En sentido afirmativo, ver CCCSF, S. 12, 22/12/69, en “]J”, 38-165.

542 En tal sentido, ver CPC Uruguay, 261, y CPC italiano, 2, inc. 1.

543 Asi lo hace notar Augusto Mario Morello en su magnifico trabajo
Nota para el estudio de la conciliacién en el cédigo procesal civil y comercial
de la Nacién, en “Revista Argentina de Derecho Procesal”, 1968-1, p. 69.
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Y ello porque la transaccién, aun cuando adquiere va-
lidez con la sola presentacién ante el juez de la causa (Céd.
Civil, 838), debe ser meritada por él en un doble aspecto:
capacidad de los sujetos intervinientes y objeto del acto
(ver Cod. Civil, 842/848).

Sin embargo, no es pacifica la doctrina acerca de la ne-
cesidad de homologar judicialmente la conciliacién. Al res-
pecto, Hugo Carcavallo *** sostiene que: a) los acuerdos
celebrados por las partes con intervencién del juzgador,
revisten por ese solo hecho autoridad de cosa juzgada; b)
los acuerdos que las partes pacten espontineamente, adqui-
rirdn aquel valor cuando sean homologados. Y seguidamente
agrega que la diferencia es tan clara como explicable, pues
—no sin razén— parece redundante que un acto celebrado
ante el propio juez en una audiencia convocada de manera
especial y por imperio de la ley, a la que se llegara con
activa participaciéon del tribunal, deba todavia ser objeto
de una aprobacién posterior por el mismo juez que la gesto.

a.5) Efectos.

La sentencia judicial que homologa la conciliacién no
es titulo ejecutivo sino ejecutorio, pues quien tiene en su
poder un documento legitimo que instrumenta una obliga-
cién de pagar cantidad de dinero liquida y exigible, no
tiene por qué seguir un juicio ejecutivo; va directa y senci-
llamente a la via de apremio, ya que el acuerdo concilia-

torio tiene fuerza de cosa juzgada °*.

b) El requerimiento de explicaciones.

La facultad de convocar personalmente a las partes, a
fin de pedirles brinden las explicaciones que el juez estime

544 La conciliacién y el arbitraje en el anteproyecto de cédigo procesal
laboral, “Revista Argentina de Derecho Procesal”, 1968-3, p. 42.

545 Fduardo J. Couture, Conciliacidn y titulo ejecutivo, en Estudios de
derecho procesal civil, ed. Ediar, Bs. As., 1949, t. II, p. 235.
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necesarias al objeto del pleito, se cumple habitualmente
como paso a la facultad conciliatoria, pero no siempre lleva
esa finalidad. Puede el juzgador concretarse a pedir tales
explicaciones a fin de elucidar o disipar dudas antes de sen-
tenciar.

La comparecencia de las partes sera inexcusable, como
ya lo hemos visto.

2.1.2.3. DISPONER LA COMPARECENCIA PERSONAL DE TES-
TIGOS, PERITOS Y TERCEROS.

Se trata de una facultad ordenatoria en cuanto a los
sujetos intervinientes en el proceso y constituye otra natu-
ral consecuencia del principio de autoridad judicial (v. n®
1.2.1.1.1), que puede ser efectivizada de oficio y compul-
sivamente con medidas para mejor proveer (v.n® 2.1.3.1)
v que se halla autorizada en CPCN, 36, inc. 5)**°, en cuanto
autoriza al juez a “decidir en cualquier momento la compa-
recencia de los peritos y de los testigos para interrogarlos
acerca de todo aquello que creyese necesario’.

El Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 afiade a
la norma glosada la facultad de ordenar la comparecencia
de los consultores técnicos en materia pericial, a fin de armo-
nizar lo dispuesto en CPCN, 36, inc. 5, con los arts. 458
y 459.

Por nuestra parte, afiadimos los “terceros”, compren-
diendo en tal vocablo toda persona que no sea parte en el
proceso, por aplicacién analégica de lo dispuesto en CPCN,
36, inc. 6°*.

Por supuesto, cuando el juez hace uso de esta facultad

546 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los c6digos de Buenos Aires, art. 36; Catamarca, art. 36; Chaco, art. 36; Chubut,
art. 36; Entre Rios, art. 35; Formosa, art. 36; Jujuy, art, 15; La Pampa, art.
37; La Rioja, art. 33; Misiones, art. 36; Rio Negro, art. 36; San Luis, art.
36; Santa Fe, art. 21; Santiago del Estero, art. 36; Tucumén, art. 40.

547 CPCSF, art. 21, los menciona expresamente.
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debe respetar —en la citacién que ordene— las formali-
dades especificas prescritas en el Cédigo respectivo (anti-
cipacién no menor de tres dias, CPCN, 125, inc. 2; noti-
ficacién por cédula con antelacién no menor de tres dias,
id., 433; exencién del deber de comparecer de determina-
dos ciudadanos, id., 457; etc.).

2.1.2.4. UNIFICAR PERSONERIAS.

Esta facultad ordenatoria en cuanto a los sujetos inter-
vinientes en el proceso, aparece claramente tipificada como
deber de direccién en CPCN, 54 °%: asi se desprende de su
texto expreso, maguer lo cual la hemos insertado en esta
némina por entender que la normativa apuntada excede su
cometido y se introduce indebidamente en la relacién abo-
gado-cliente, pudiendo ocasionar serios perjuicios no sélo
en el patrimonio de éste, sino también a la propia aspiracion
de mantener la paz social, fin Gltimo del proceso.

Para mejor comprender lo expuesto, cabe sefialar pri-
mariamente que unificar personerias significa confiar a un
solo letrado la defensa de intereses de diversos sujetos que
acttan procesalmente en relacién litisconsorcial propia
(supone la necesaria y excluye la impropia, que no es
litisconsorcio ), siempre que concurran conjuntamente los
siguientes requisitos: @) para la parte actora, que haya com-
patibilidad en la representacién tnica (el representante de
uno debe poder serlo de todos) y que el fundamento de
cada respectiva pretension sea el mismo; b) para la deman-
da, que haya dicha compatibilidad y que sean idénticas las
defensas esgrimidas para cada uno de los litisconsortes.

548 Fsta norma se halla contenida en similar o idéntica redaccién en
los cédigos de Buenos Aires, art. 54; Catamarca, art. 54; Cérdoba, art. 158;
Chaco, art. 54; Chubut, art. 54; Entre Rios, art. 51; Formosa, art. 54; Jujuy,
art. 69; La Pampa, art. 55; La Rioja, art. 116; Misiones, art, 54; Rio Negro,
art. 54; San Luis, art. 54; Santa Fe, art. 132; Santiago del Estero, art. 54;
Tucumén, art. 84.



Er juEz. Sus DEBERES Y FACULTADES 271

A su turno, unificar representacion supone que un
mismo sujeto —actor o demandado— ha constitutdo al mis-
mo tiempo varios mandatarios, hipitesis admitida en el art.
1899 del Cédigo Civil. En rigor de verdad, a este supuesto
se remonta —con exclusividad— el més antiguo anteceden-
te hispano sobre la materia: la ley 18, tit. V, partida 32.

Como se advierte de lo expuesto, se trata de dos cosas
diferentes, razén por la cual se debe interpretar que CPCN,
54 —en funci6én de lo alli normado—, se refiere al caso de
“unificacién de personerfa”, tema que venimos desarrollan-
do asignandole caricter de facultad, que le otorgaban leyes
anteriores y aun actuales; v.gr., CPCSF, art. 132.

Y es que el fundamento que se brinda doctrinalmente
para aconsejar su insercién legislativa, se relaciona con los
principios de celeridad y economia y con el buen orden de
los procesos; pero el logro de tales resultados —encomiable
aspiracion, por cierto— no deviene en motivo suficiente
para cercenar la indudable libertad que debe presidir la
eleccién de un letrado, 2 quien se confia el cuidado del
patrimonio, del honor, de la vida misma. Si bien se ha
sostenido que la actividad unificadora cumplida por el juez
no viola garantias constitucionales, por cuanto si no existen
intereses encontrados los sujetos que conforman una sola
parte constituyen una entidad inescindible (?), por lo que
razones de consideracién prdctica aconsejan limitar la defen-
sa individual en aras del beneficio colectivo®™*, parece
obvio destacar que tal argumento no puede ser compartido,
a menos que se interprete una ley procesal de indudable
alcance totalitario, Baste recordar, para demostrar tal aser-
to, que quienes bregan por la unificacién como deber,
alegan que todo mandante puede tener dos representantes:

549 Como se puede ver en Toméis Jofré, Manual de procedimiento, 52
ed., La Ley, Bs. As., 1942, t. III, ps. 191 y ss., con abundante muestreo juris-
prudencial,
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uno individual (que permanece en el anonimato judicial,
pues no puede participar en el juicio) y otro colectivo, que
es quien actua procesalmente, quien comparece, se notifica,
recurre, etc., y, por ende, quien realmente representa con
exclusién de todo otro.

Por cierto que no cabria dbice alguno si la relacién
entre ambos se mantuviera fluida y reciproca para cada
acto de procedimiento. Pero como ello puede no ser asi,
resulta que por la via de la unificacién puede llegar a im-
ponerse a un justiciable la actuacién de un defensor no
querido (adviértase que en la audiencia convocada a efec-
tos de unificar personerias, las partes pueden no ponerse de
acuerdo en la eleccién del {nico personero, razén por la
cual el juez habra de proceder a su designacién tomando,
como ejemplo, al propuesto por la mayoria; pero ello no
tiene por qué conformar al disidente, forzado ahora a en-
tenderse con un letrado que no acepté en su momento), y
realmente creemos que tal imposicién no se adecua con la
garantia constitucional del “debido proceso”. No se trata,
por cierto, de que enfoquemos la cuestién con una 4ptica
excesivamente liberal, a la cual repugna toda suerte de
imposicién; se trata, al contrario, de no aceptar tal impo-
sicion cuando deviene en irrazonable y avasalladora del
interés individual en un proceso, medio para heterocompo-
ner un litigio. /

Que algin resquemor similar al expuesto tuvo en su
momento el legislador, lo demuestra la excepcién que con-
sagra en el segundo parrafo de CPCN, 54: “La unificacién
mno podri disponerse si, tratindose de un juicio ordinario,
las partes... no llegaren a un acuerdo sobre la persona
«que ha de asumir la direccién letrada”. Cabe sefialar, sin
embargo, que en la tarea de publicizar al extremo la ley
procesal, que se advierte en los dltimos afios en nuestro
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pais, el Proyecto de Reformas al CPCN de 1979 suprime
tal parrafo so pretexto de que, “por una parte, no se justi-
fica la distincion entre el juicio ordinario y los deméas tipos
de procesos, exigiéndose unidad de direccion letrada en el
primero y no en los demas (en rigor es al revés); por otra
parte, la exigencia del requisito del acuerdo dificulta la
unificacion de personeria; ésta debe ser estimulada, pues
constituye un factor de buen orden y evita la proliferaciéon
de notificaciones, la presentacién de varias copias para los
traslados, la multiplicidad de recursos y la reiteracién de
otros actos procesales”.

Para terminar: insistimos en el caracter facultativo del
tema expuesto, haciendo hincapié en que los jueces deben
actuar con toda prudencia en la tarea unificadora, que po-
dran efectivizar no sélo cuando la actividad procesal cum-
plida lo permita, sino también cuando entre los sujetos que
conforman la parte tnica no existan posiciones irreconcilia-
bles. Si se obvia esto Ultimo, parece importante sefialar que
el proceso, como medio, no puede resultar idéneo para lo-
grar un auténtico establecimiento pacifico de la paz social.

2.1.2.5. ORDENAR SE MENCIONE EL NOMBRE DEL EJECUTA-
DO EN LOS EDICTOS NOTIFICATORIOS DE SUBASTA.

Esta facultad no surge del articulado de CPCN. Al
contrario, pareciera que la inclusién del nombre de Ilas
partes en la redaccién del edicto notificatorio respectivo,
en cuanto a subasta de bienes muebles, depende sélo de
la voluntad de los propios interesados (CPCN, 561: “En
los edictos se individualizara. .. el nombre de las partes, si
éstas no se opusieren”; se trata del art. 566 en el Proyecto
de Reformas al CPCN de 1979), expresada conjunta o indi-
vidualmente; en cuanto a subasta de inmuebles, CPCN,
577, nada establece respecto de la viabilidad de la oposi-
cién de las partes, pudiéndose entender que resulta aplica-
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ble —via analdgica— lo recién seiialado para supuesto
similar *.

Enrolado en distinta corriente legislativa, CPCSF, art.
492 —en norma que rige desde principios de siglo—, esta-
blece que “el remate se anunciard por edictos... No se
mencionard en ellos el nombre del ejecutado (como se puede
ver, no requiere oposicién de parte al efecto), salvo que
el juez lo ordene expresamente por tratarse de propiedades
cuya mejor individualizacién lo requiera”, cosa que no puede
ser descartada totalmente en la interpretacién de CPCN,
habida cuenta que tal decisién puede posibilitar la obten-
cién de un precio sustancialmente mejor en el acto de la
subasta, con los beneficios que pueden imaginarse tanto
para los acreedores como para el deudor.

2.1.3. EN CUANTO AL OBJETO DEL PLEITO.

2.1.3.1, ORDENAR LAS DILIGENCIAS NECESARIAS PARA ESTA-
BLECER LA VERDAD DE LOS HECHOS.

Derivada del principio de autoridad judicial, esta facul-
tad ordenatoria en cuanto al objeto del pleito (y mas con-
cretamente, en cuanto a la prueba )™, permite adoptar todas
las medidas que el juez estime conducentes para obtener
el total esclarecimiento de la verdad de los hechos, y esté
consagrada en CPCN, 36, inc. 2. En virtud de ella la ley
permite al juez una actuacién determinada en orden a lograr

550 El Proyecto de Reformas a CPCN de 1979 parece entenderlo asi,
al unificar las dos normas apuntadas en el texto del nuevo art. 566.

551 En otras legislaciones (por ej.: CPCSF, art. 21) constituye un
deber procesal de direccién en cuanto al objeto del pleito; atendiendo la cir-
cunstancia indudable de adoptar nuestros sistemas legales un proceso predo-
minantemente dispositivo, aunque con inserciones normativas extraidas del
sistema inquisitivo, nos parece acertada la inclusién de este tépico en el art. 36
de CPCN, en caricter de facultad y no de deber.
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una declaracién de verdad real que le posibilite hacer jus-
ticia a cabalidad en el caso concreto de que se trate.

Por supuesto, tal facultad se relaciona con las conocidas
como “medidas para mejor proveer’, y como ellas se vincu-
lan con los aspectos probatorios del proceso, el juez actuante
habra de guardar especial atencién para no invadir esferas
dispositivas que no le competen y que debe respetar en
orden a asegurar a las partes su real caricter de tercero
en la actividad de juzgar. No otra cosa significa la norma
contenida en CPCN, 36, inc. 2, cuando al establecer la facul-
tad que glosamos, advierte al juez que tiene que respetar
el derecho de defensa de las partes.

Como el tema nos parece de la mayor importancia, y
por plasmar esta facultad legal una concepcién filoséfico-
juridica que no ha sido pacifica en el pensamiento procesal
de todos los tiempos, abundaremos en lo expuesto a fin de
brindar nuestro concepto de las medidas para mejor pro-
veer, sus caracteres y, especialmente, sus requisitos, que
entendemos son de insoslayable incumplimiento por parte
de cualquier autoridad judicial.

a) Concepto.

En magnifico estudio histérico y comparativo, Hugo
Alsina % —luego de poner de resalto las diferencias exis-
tentes entre los sistemas dispositivo e inquisitivo— efecttia
un prolijo desarrollo expositivo, demostrando cémo —luego
de la fusion de los derechos romano y germanico— se alter-
naron ambos sistemas en la legislacién positiva, hasta llegar
a mezclarse de tal forma, que ya hoy no cabe hablar de
sistemas puros, sino de predominio —mayor 0 menor— de
uno sobre el otro **,

552 Facultades del juez para ordenar de oficio diligencias de prueba
en el proceso civil, “RDPHA”, 1954, 1% parte, p. 15.

553 El cambio permanente de la base filoséfica que sustentaba el sis-
tema juridico imperante en un momento dado, ha llevado al caos tanto a
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Nuestra ley, volcandose hacia la moderna corriente de
extrema publicizacién del proceso —en el fondo inspirada
en legislaciones europeas que responden a pensamientos
totalitarios—, consagra expresamente la facultad judicial de
dictar medidas para mejor proveer. Sin embargo, en el
transito procesal hacia el principio inquisitivo, nuestro CPC
ha quedado —afortunadamente— a mitad de camino (al
establecer estas medidas como facultad, y no como de-
ber ***), dejando una ley que todavia puede considerarsela
predominantemente dispositiva.

En esa ténica ha sido interpretada la respectiva norma
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, al rodear
a estas medidas de tal nimero de requisitos que resultan,
en la practica, poco menos que letra muerta en el texto
legal 5%,

Para comenzar, recordaremos, con Satta®* que la
medida de los poderes del juez respecto de la disposicién
de los medios de prueba depende exclusivamente de la
estructura que se adopte para el proceso ®’. De tal forma

doctrina como a jurisprudencia, segin se puede ver en cualquier obra que
trate el tema.

55¢ Como lo ha sostenido, por ejemplo, CNCiv., Sala D, 24/9/58, en
“LL”, 21/12/58.

555 En el régimen judicial santafesino, por ejemplo, los jueces no son
proclives a dictar medidas para mejor proveer. Son tan pocos los casos en
que asi lo hacen, que el total representa un infimo porcentaje en el namero
global de causas justiciables y, correcto es destacarlo, las pocas veces que se
ha echado mano a este recurso, se lo ha rodeado de tanta prudencia, que
no conocemos un solo caso que haya originado una merma en el derecho de
los litigantes, como consecuencia de ellas.

Como lo hace notar Ricardo Reimundin (Derecho procesal civil, ed.
Viracocha, Bs. As., 1956, X, 176), decidido defensor de estas medidas, pues
en su sentir permiten el equilibrio del interés social y del particular, “en la
practica no han dado los frutos que razonablemente podian esperarse, en
razén de que la ley ha sido interpretada bajo el influjo de la doctrina clasica,
que se caracteriza por su orientacién exageradamente individualista”.

556 Diritto processuale civile, t. I, p. 198,

557 Dice Reimundin, ob. y lug. cits., que las medidas para mejor pro-
veer constituyen una atenuacién del principio dispositivo.
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se podra decir que tales poderes son o no compatibles con
el principio dispositivo. En el sentir del autor citado, nada
impide que el juez, sobre los mismos hechos alegados por
las partes, practique las diligencias necesarias, independien-
temente de las instancias de aquéllas.

Dice Hugo Alsina ®® que en los tltimos afios, llevados
por una euforia de tendencia publicistica, se ha olvidado
que el proceso se hace con hombres y para los hombres;
que es la obra de las partes y del juez —hombre como
ellos, que también vive bajo la influencia inconsciente de
las ideas y las pasiones del ambiente—, y que para ellos
debe dictar, no obstante, una sentencia que sea expresién
real de la justicia; no la justicia que las partes quieren, sino
la justicia que la ley quiere. El olvido de esas dos premisas
ha hecho que en algunas ocasiones, abusando de un poder
que confiadamente se confiri6 a los jueces, éstos conviertan
el proceso en un instrumento de arbitrariedades.

Por nuestra parte, entendemos —congruentes con la ya
expuesta idea de jurisdicciéon y con la naturaleza de acti-
vidad sustitutiva que le asignamos— que la ley es —debe
ser— de neto corte dispositivo, y que no se compadece con
el sistema que un juez —tercero imparcial e independien-
te— asuma la defensa de una de las partes en aras de buscar
la “verdad” (en definitiva, lo que por tal entiende subjetiva-
mente el juez actuante y que, paradéjicamente, puede no
coincidir con el parecer de otro juez o con la misma verdad
real ). Al contrario, estimamos que asi como la carga de

558 Facultades del juez para ordenar de oficio diligencias de prueba en
el proceso civil, “RDPHA”, 1954, 12 parte, p. 5, con cita de Calamandrei.

559 T.a basqueda de la verdad es de antiguo cufio juridico; ya las
Partidas, ley 2, tit. 12, part. 3, y ley 11, tit. 4, part. 3, ensefiaban “cémo
los judgadores deuen escodrifiar por quantas razones puedan, de saber la
verdad de los pleytos que fueren comencados antellos”. Por nuestra parte,
creemos que todo se reduce a determinar la ubicacién filoséfico-politica en
que se ubica el intérprete. Ver nuestros Comentarios. .., ob. cit., p. 21, donde
tratamos extensamente el tema “Los principios dispositivo e inquisitivo”.



278 ADpOLFO ALVARADO VELLOSO

afirmar pesa sobre las partes, en orden al principio de
iniciativa que expresamente acepta la ley procesal civil,
también debe pesar por entero sobre ellas la carga de pro-
bar, no siendo licito derivar tal tarea a la persona menos
indicada para hacerlo: el tercero que debe resolver impar-
cialmente el litigio.

Chiovenda, quien adopté en el art. 29 de su Proyecto
la posibilidad de decretar medidas para mejor proveer *®,
sostiene que en las causas civiles el material de cognicién
debe ser proporcionado principalmente por las partes.

Por su parte, con todo acierto sefiala Colombo ** que
“es tan indiscutible que el juez ha de tener el gobierno del
proceso como que no es omnisciente ni ha de ser omnipo-
tente; lo primero porque es él quien administra justicia, con
lo que todo esta dicho; lo otro, porque si la ley ha estable-
cido formas y estructurado tipos de proceso sobre la base
de que cada parte debe demostrar (probando) la verdad
de lo que sostiene, ello se debe a que nada mejor que el
contrapuesto interés para evidenciar la verdad, sino tam-
bién, porque ese sistema es el que ofrece mayor adecuacién
a la garantia de la seguridad juridica”. “No satisface que
se presente al juez como director y —al mismo tiempo—,
concretamente, se le niegue toda atribucién o, a la inversa,
se le conceda una excesiva injerencia en aspectos que, aun
con bien intencionado propésito, puedan comprometer su
imparcialidad”.

Empero, la aplicacién estricta de lo ya expresado —y
el apego minucioso al principio dispositivo que prohibe al
juez proceder de oficio— reduciria su misién a confrontar
los elementos de juicio aportados por las partes, y su con-
viccién estaria limitada por el material arrimado por ellas,

560 Ensayos. .., ob. cit, t. II, p. 265.
561 Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial anotado y comentado,
ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1963, p. 148.
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lo que podria engendrar el peligro de un juez puesto en el
deber de sentenciar sin convicciéon. (En rigor, el caso es
de rara factura. En ausencia de prueba —total o parcial—
el juez puede sentenciar aplicando conocidas reglas del onus
probandi y, consecuentemente, haciendo caer la pretension
de la parte renuente a cumplir la carga probatoria que le
incumbia en orden a la naturaleza de los hechos alegados.
El problema se presenta, al contrario, cuando existe abun-
dancia de prueba contradictoria). Como ello desnaturali-
zaria la funcién judicial, parece razonable otorgar al juez
ciertas y limitadas facultades para investigar el litigio por
si mismo —y por medio del material aportado por las par-
tes—, no con un sentido inquisitorial, sino en la medida
necesaria para completar su informacién o aclarar alguna
sitnacién dudosa ***, e ignorando de antemano a quién favo-
recera o perjudicard la medida adoptada.

Y ello porque “nadie como el juez ha sentido en ocasio-
nes, lo que podriamos llamar «la tragedia intima de la sen-

562 Hugo Alsina, Tratado..., 2¢ ed., Ediar, Bs. As., 1957, t. II, p.
234. Parody, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe,
ed. Lajouane, Bs. As., 1912, t. I, p. 390, se muestra partidario de estas
medidas, sosteniendo que existen ocasiones en que “el interesado no ha con-
seguido, por lo angustioso de los términos, producir alguna prueba ofrecida
en tiempo (y acotamos nosotros que lo razonable seria no angustiar con plazos
exiguos o, existiendo éstos, alongar el estadio probatorio cuando no medié
negligencia del ponente de la prueba faltante de produceién). Y como no es
justo que por dicha causa se decida la cuestién en su conira... se conceden
las medidas para mejor proveer”. Agrega que “con este medio de proceder,
el juez puede causar perjuicio a las partes, como se echa de ver a primera
vista y sin necesidad de demostracién”. Empero, alega que “a pesar de los
peligros que ofrece si se aplica con espiritu parcial, no debemos asignarle a
esta facultad sino bondades, porque no es natural ni licito suponer que los
hombres encargados por la sociedad de velar por los intereses de sus miembros,
sean capaces de abusar del poder que tienen para cometer venalidades o
injusticias”. Sin entrar a hablar de venalidades, ¢quién se animaria a efectuar
idéntica afirmacién respecto de las injusticias cometidas por la Justicia...?
Cuando Burén Barba (prélogo a Casamayor, La justicia para todos, ob. cit.,
p. 27) recuerda que “desde América hasta el radium, lo ignoto no cuenta sus
victimas”, se pregunta: “éen qué nimero cuenta las suyas la JusticiaP”.
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tencia injusta», de la injusticia que no se puede soslayar
porque el derecho lo impide” **, para evitar lo cual la ley
faculta al juzgador a procurarse por si mismo los medios de
informacién que contribuyan a formarle una conviccién
total acerca de los hechos relacionados con el juicio que
debe emitir **,

Pero todo ello debe hacerlo con mesura y prudencia,
sujetando su actividad a los requisitos que enunciaremos
y sin olvidar que Salomédn, el mas justo de los jueces que
en el mundo han sido, no precisaba de medidas para mejor
proveer en orden a efectivizar su sentido de justicia.

b) Caracteres.

En primer lugar, cabe acotar que se trata de una indu-
dable facultad ordenatoria del juez, dependiendo de su
mesurado criterio ** el decretar o no la medida °°.

Se extrae de esto que las partes no pueden exigir su

realizacion °, ni existe para ellas la carga de instar su pro-
duccién.

En segundo lugar, en cuanto a si son o no taxativas %,
obviamos tratar la cuestién atendiendo el caricter amplio
de la norma: “Los jueces pueden ordenar se practique cual-
quier diligencia que estimen conducente y que no sea

563 Santiago Sentis Melendo, Las diligencias para mejor proveer en el
anteproyecto Reimundin, “RDPHA”, 1948, 1# parte, p. 172, con olvido de que
cuando el derecho no es justo, en rigor de verdad, no es tal, y puede ser
obviado por el juez.

564 N. Enrique Amaya, La prueba confesional ordenada como medida
para mejor proveer, “JA”, 1947-IV-doct.-60.

565 Fn contra de la discrecionalidad, ver Santiago Sentis Melendo,
Medidas para mejor proveer, “RDPHA”, 1953, 23 parte, p. 47.

566 En tal sentido, ver “JA”, 21-107; 38-74; 44-805; etc. Por tal
razén no cabe, a su respecto, el instituto de la “negligencia”. José J. Lueso,
La negligencia en la prueba en las medidas para mejor proveer, “LL”, 122-1204.

567 Por tanto, su denegatoria no causa indefensién (“LL”, 54-152).

568 Tema, éste, que tiene divorciada a la doctrina; ver, por ejemplo,
N. Enrique Amaya, La prueba confesional ordenada como medida para mejor
proveer, “JA”, 1947-IV-doct.-60.
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prohibida por derecho”. Empero, por razones de buen
método, volveremos sobre el tema al enunciar las medidas
previstas en la ley.

c¢) Requisitos.

Segtin nuestra concepcién acerca de las diligencias para
mejor proveer, entendemos que ellas estan sujetas a la im-
prescindible vigencia de los siguientes recaudos, sin cuya
existencia total no se puede hablar de tales medidas 5*:

1) Que en el litigio se haya ofrecido y producido prue-
ba. Ya hemos sostenido supra que en caso de carencia pro-
batoria —total o parcial— el litigio se resuelve aplicando
las reglas del onus probandi, haciendo caer sobre el incum-
plidor los efectos de la carga respectiva. Agregaremos acé
que este requisito se relaciona intimamente con los que
enunciaremos a renglén seguido, en orden a que el juez no
puede sustituir la inactividad probatoria de las partes, ni
cubrir la negligencia en que ellas hayan incurrido .

2) Que a pesar de las probanzas rendidas, el juez carez-
ca de conviccidn firme acerca de la justa solucion del litigio.
El requisito no contempla el supuesto de carencia proba-
toria, sino el de abundancia de medios que se contradicen
entre si, de modo tal que dejan al juez sumido en la perple-
jidad de la duda ", al no saber a quién dar la razén.

569 Como lo apunta Santiago Sentis Melendo, Medidas para mejor
proveer, “RDPHA”, 1953, 22 parte, p. 47, para que una medida para mejor
proveer tenga ese caricter, no basta que el juez lo diga ni que utilice tal
férmula ritual: es necesario que concurran en la resolucién las circunstancias
exigidas en la ley.

570 En el mismo sentido, y con abundantes citas jurisprudenciales, ver
Eduardo E. Moreno Dubois, Aspectos jurisprudenciales de las medidas para
mejor proveer, en “LL”, 117-303. También, CTR, S. 22, 11/3/65, “J”, 27-184;
STSF, S. 1», 13/6/47, “]TSF”, 26-98; CSSF, 8/6/54, “]”, 5-101; CCCR, S. 3%,
21/11/52, “J”, 2-106.

571 CTR, 19/5/33, “J”, 3-94; CTR, 26/9/52, “J”, 1-456; CCCR,
S. 38, 11/7/52, “J”, 1-226.
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Por supuesto, las medidas a adoptar no deben rebasar
su finalidad —obviar la duda—, pues de lo contrario se
violaria el art. 18 de la Constitucién nacional **.

3) Que las decrete el juez cuando la causa se halle con-
clusa para sentencia. Este requisito, expresamente estable-
cido en CPC Cdrdoba, 347 °®, no rige idénticamente en
todos los ordenamientos legales ni, por supuesto, constituye
pacifica doctrina ™.

Sin embargo, nos pronunciamos por su inclusién, pues
admitimos —congruentes con lo ya expuesto— que una vez
que las partes han agotado sus propias posibilidades proba-
torias, se muestra la perspectiva de que el juez se halle en
estado de duda ®®. Admitir que puedan ser decretadas en
cualquier estado del proceso implica la plena adopcién del
principio inquisitivo, del cual, afortunadamente, se halla
muy lejos la legislaciéon vigente.

Desde luego, cuando hemos consignado la voz “sen-
tencia” en el titulo que comentamos, le damos un sentido
lato, comprensivo no sbélo de la “definitiva” sino también
de las “interlocutorias”, pues en cualquiera de ellas puede
presentarse el estado de duda a que venimos refiriéndonos.

4) Que la medida ordenada tenga dnicamente finali-
dad probatoria. Este es el unico y definitivo propésito de
las “medidas para mejor proveer” *® y no puede ser reba-

572 Moreno Dubois, ob. y lug. cits. y jurisprudencia alli citada. Simi-
larmente, v. CTR, S. 1%, 30/5/61, “]”, 19-47; CCCSF, S. 28, 8/11/62, “J”,
21-244.

573 Coinciden en este aspecto CPC uruguayo, Proyecto Couture y CPC
Nacién. Ver, también, Edvardo E. Moreno Dubois, ¢Ha dado la casacién pro-
vincial en Buenos Aires otro sentido a las medidas para mejor proveer?,
“Jus”, t. 9, p. 95.

574 Ver la amplitud que le otorgan a este tema, en cuanto a oportuni-
dad, €l Proyecto Lascano, el Proyecto Reimundin y la ley 14.237, que admiten
la posibilidad de tomar estas medidas en cualquier estado del proceso.
817 575 Dante Barrios De Angelis, Diligencias para mejor proveer, “LL”,

-796.

576 Similarmente, ver Barrios De Angelis, ob. y lug. cits.
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sado por el querer judicial. Como lo sefiala Jofré *™, “a
veces se las ha extendido a diligencias no probatorias, dan-
doseles —maguer ello— la denominacién de «diligencjas
para mejor proveer». Esa frase consagrada por los pricticos
primero y por los cédigos después, no puede hacer variar
el sentido de una actuacién ni convertirse en pabellén que
cubra cualquier mercancia procesal”.

Con toda claridad expresa Colombo *® que la funcién
de las medidas para mejor proveer consiste en dotar al juez
del poder necesario para que pueda disipar las dudas que
suscita la “prueba producida”, con lo cual, técnicamente,
esta descartando, en primer lugar, la hipétesis de que no
exista ningin tipo de probanzas; y, en segundo lugar, que
tales diligencias puedan extenderse a otro ambito que no
sea el probatorio.

Por las mismas razones, creemos improcedente el fun-
cionamiento de las medidas para mejor proveer en las “cues--
tiones de puro derecho”. Y ello porque, en virtud del prin-
cipio “iura novit curia”, en estos casos, la carga de las partes
consiste sélo en “afirmar los hechos”, no rigiendo para ellos,
obviamente, los pesos y contrapesos del onus probandi.

5) Que sea producto del espontineo sentir del juez ™.
Lo cual implica que las medidas no pueden ser sugeridas
por las partes **.

6) Que la medida ordenada sea legal. Es decir que no
esté prohibida por el derecho **.

7) Que se mantenga la igualdad de las partes. Este
requisito se impone por la esencia misma de la actividad
jurisdiccional, equidistante de la que cumplen las partes

17 Manual. .., 5% ed., La Ley, Bs. As., 1941, t. 1, p. 192.
78 Ob. y lug. cits., p. 148.
7 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurispruden-
cia, Paris, 1896.
580 CCCSF, S. 123, 21/10/55, <17, 7-432,
581 TLuis A. Prémoli, nota a fallo en “JTSF”, 22-230.

or ot Ot
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interesadas, pues ya hemos visto que el instituto no tiene
por finalidad suplir las deficiencias técnicas de la defensa ***.

Sentis Melendo ** parte del supuesto de que un juez
imparcial, al dictar medidas para mejor proveer, debe tener
especial preocupacién por mantener su imparcialidad, pues
este recaudo debe presidir toda su actuacién. De tal modo,
no debe suplir la inactividad de las partes ni lograr cubrir
la negligencia de ellas; sélo asi lograra mantener un per-
fecto equilibrio en la situacién probatoria de los litigantes °*.

Y es que la parte a quien una diligencia para mejor
proveer coloca en condiciones de inferioridad, considera
siempre que el magistrado ha comprometido su imparciali-
dad. Es necesario, por ello, prevenir esta suposicién con
una nocién lo mas firme posible *®*, De alli que se haya
dicho que “las facultades conferidas por la ley no deben
ser ejercitadas por los jueces, a fin de no verse acercados
—aun sin quererlo— a una de las partes y —por qué no
decirlo— para no sentirse menos jueces” *,

8) Que en la produccion de la medida ordenada para
mejor proveer, se otorgue participacion a los interesados.
Esto implica la necesidad de que toda medida deba ser
notificada a las partes ®" y la de dar a éstas oportunidad de
evaluar sus resultados, a la par que oponerse a su realizacién
si ellas refieren a hechos no articulados, o si no estuvieren

582 Ver un concepto mas amplio en STSF, S. 22, 1/6/48, “JTSF”, 27-148.

583 Medidas para mejor proveer (el problema de su apelabilidad segin
nuestra jurisprudencia), “RDPHA”, 1944, 22 parte, p. 126,

58¢ Armando Ferniandez del Casal, “J.A.”, 3-941, considera absurdo
prohibir las medidas para mejor proveer cuando haya sido negligente la parte
oferente de la respectiva prueba, admitiendo que precisamente cuando ella ha
sido diligente las medidas serian initiles.

585 Sentis Melendo, ob. y lug. cits., recordando a Couture.

586 Abraham Bartoloni Ferro, La oficializacién del proceso civil, “LL”,
21-doct.-1.

587 En contra, ver CTR, S. 12, 30/5/61, “]J”, 19-47; CCCSF, S. Is,
16/12/52, “J, 2-226.
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permitidas por la ley; como asimismo, la posibilidad de

pedir su ampliacién **,

¢) Enumeracion.

A nuestro juicio, la ley ha considerado indtil efectuar
una exhaustiva enumeracién de facultades en orden a decre-
tar medidas para mejor proveer, pues, en ultima instancia,
ella tendria simple caricter enunciativo.

Otras leyes, sin embargo, efectian prolija enumera-
cién *°, consagrando facultades implicitamente legisladas
en nuestro ordenamiento procesal. De alli que considere-
mos conveniente enunciar algunas de las diligencias que
surgen de CPCN.

Asi, los jueces pueden:

1) disponer en cualquier momento la comparecencia
personal de las partes (art. 36, inc. 4), de peritos y con-
sultores técnicos y testigos (art. 36, inc. 5);

2) ordenar la agregacién de documentos existentes en
poder de las partes o de terceros (art. 36, inc. 6);

3) ordenar reconocimientos (art. 479), avaliios u otras
diligencias que resulten necesarias;

4) pedir informes (art. 477);

5) aceptar u ordenar la ampliacién del nimero de
testigos (art. 430);

6) interrogar —sin los recaudos propios de la prueba
de testigos— a menores de catorce afios, cuando mediando
conflicto de indole familiar, asi lo aconsejen las circuns-
tancias del caso;

7) exigir confesion judicial a cualquiera de las partes,
acerca de los hechos litigiosos. Respecto de esta facultad,
aceptada en CPCN, art. 415, no existe pacifica doctrina,
pues no pocas y autorizadas voces se oponen a su efectivi-

588 “JA” 49-415. En contra, CCCR, S. 12, 2/11/54, “]”, 6-212.
589 Ver, por ejemplo, CPCCba., art. 347.
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zacién **°, destacando la gravedad suma que importa que
la absolucién de posiciones sea ordenada de oficio, por
cuanto de esa manera se hace dificil mantener la equidis-
tancia entre las partes. Y “aunque se cometa una levisima
parcialidad, con ello resulta suficiente para influir en la
milimétrica balanza judicial”,

Por nuestra parte, nos mostramos contrarios a la adop-
cidn de esta excepcional medida, sin desconocer que ella
resulta legitima a tenor de lo establecido en la recién sefia-
lada norma.

8) en general, cualquier otra medida que resulte con-
ducente y que no esté legalmente prohibida.

9.1.3.2. DECRETAR LA VISTA O AGREGACION DE CUALQUIER
DOCUMENTO EN PODER DE PARTES O TERCEROS.

Esta facultad ordenatoria en cuanto al objeto del pleito
(méas especificamente, en cuanto a la prueba) puede ser
ejercida en caracter de medida para mejor proveer (v. n°
2.1.3.1) tanto sobre las partes como sobre terceros (CPCN,
36, inc. 6). En todo supuesto el juez actuante debe ade-

cuarse a los términos procesales de los arts. 387 a 389 de
CPCN.

2.2, FACULTADES CONMINATORIAS.

El otorgamiento al juez de facultades conminatorias
surge como natural consecuencia de la aceptacion que la
doctrina efecttia del elemento “executio” como parte inte-
grante de la actividad jurisdiccional. De nada valdria la
sustitucion intelectiva que efectia un magistrado para hete-
rocomponer un litigio, si el derecho por él declarado que-

500 N. Enrigue Amaya, Lo prueba confesional ordenada como medida
para mejor proveer, “JA”, 1947-IV-doct.-60,
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dara liricamente estampado en una hoja de papel, sin posi-
bilidad alguna de coaccionar su cumplimiento por el deudor
renuente.,

De ahi que resulte obvio que todo juez —ahora en
sustitucién volitiva— tiene facultad suficiente para ejecutar
o hacer cumplir su propio pronunciamiento, tanto sea a
pedido de parte o en actividad oficiosa, cuando asi lo per-
mite la naturaleza de la relacién juzgada.

Para obtener tal resultado, el juez puede valerse de
diferentes medios, segtin fuere la prestacién adeudada:

a) Si se trata de obligacion de dar cantidad de dinero,
el mandato judicial se ejecuta por la via de apremio **
regulado procesalmente en CPCN, 502 vy ss.

b) sise trata de obligacion de dar o restituir cosa cierta
y determinada, mueble o inmueble, el mandato judicial
incumplido se ejecuta librando mandamiento para desapo-
derar de ella al obligado o para obtener el lanzamiento
correspondiente, segtn el caso. A partir de alli puede gene-
rarse el procedimiento previsto en CPCN, 515,

c) si se trata de obligacidn de hacer alguna cosa, se
habra de analizar si ella puede efectuarla un tercero o no
(CPCN, 513); en el primer caso, frente al incumplimiento
del deudor, se ordenar4 su ejecucién por otra persona a
costa de aquél o, a eleccién del acreedor, se le obligara
a resarcir los dafios y perjuicios provenientes de la inejecu-
cién; en el mismo supuesto y en el segundo caso —la pres-
tacion no puede ser sustituida (piénsese en el incumpli-
miento de un régimen de visita de hijos menores)—, el juez
puede imponer sanciones pecuniarias compulsivas y progre-

b

591 Variados y diferentes son los contenidos que tanto castiza como
juridicamente se otorgan a la voz “apremio”; para demostrar este aserto basta
con remitir al lector a cualquier diccionario. Nosotros utilizamos el vocablo en
el tradicional sentido procesal, que define a un tipo especial de procedimiento
para lograr el cumplimiento de sentencias que condenan a pagar sumas de di-
nero, costas judiciales o multas procesales.
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sivas tendientes a que el incumplidor acate el mandato
(CPCN, 37). Idéntica actividad puede realizar cuando no
resulte posible el cumplimiento por el deudor.

Esta facultad se conoce desde el derecho francés como
“astreintes”, y consiste en la aplicacién de una suerte de
multa cuyo importe sera en favor del litigante perjudicado
por el incumplimiento.

La idea fundamental que preside el instituto tiene por
finalidad trasformar una obligacién incoercible —la de
hacer— por otra coercible: la de dar suma de dinero, a
efectos de lograr el acatamiento del mandato judicial. De
tal manera, la condena debe graduarse en proporcién al
caudal econémico de quien deba satisfacerla y, conforme
lo determina expresamente la ley, debe ser progresiva.
Rocca y Griffi ® sostienen que nunca son progresivas, sino
unicamente acumulativas. No compartimos la opinién de
ellos, por cuanto entendemos que la progresividad consti-
tuye la esencia misma del instituto, pues por solvente que
sea un deudor llegara con certeza un momento en que no
podra soslayar el cumplimiento requerido.

De aqui que el juez conminara el cumplimiento de lo
reclamado, condenando en su defecto a pagar una unidad
dineraria el primer dia de contumacia, dos €l segundo, cua-
tro el tercero, ocho el cuarto, etc. Sabemos de jueces que
se niegan sistematicamente a interpretar asi esta conmina-
cidn, so pretexto de que resultaria demasiado onerosa para
el deudor. Pero precisamente esto es lo que se pretende,
como via indirecta para lograr el total acatamiento a la
primitiva sentencia que condenaba al cumplimiento de una
obligacién de hacer.

Por cierto que tal conminacién quedara sin efecto ante
la efectivizaciéon de la prestacion adeudada, desistiendo el

592 Teoria y prdctica de los astreintes, ed. Grial, Bs. As., 1970.
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deudor de su resistencia, o podra ser objeto de reajuste, si
éste justifica total o parcialmente su proceder (CPCN, 37).

A fin de superar una antigua controversia doctrinal y
jurisprudencial, el Proyecto de Reformas al CPCN de 1979
afiadié como segundo parrafo del art. 37 lo siguiente: “Po-
dran aplicarse sanciones conminatorias a terceros, en los
casos en que la ley lo establece”.

Finalmente, un especial caso de obligacién de hacer
esta legislado en CPCN, 512: la sentencia que condene el
otorgamiento de escritura publica debe contener el aperci-
bimiento de que si el obligado no cumpliere dentro del
plazo fijado, el juez la suscribird por él y a su costa.

Por las razones antes apuntadas, esta obligacién de
escriturar no puede ser complementada o sustituida por la
condena a pagar astreintes.

d) Si se trata de obligacién de no hacer alguna cosa y
el deudor la quebranta, el acreedor tiene opcién para pedir
que se repongan las cosas al estado en que se hallaban, si
fuese posible, v a costa del deudor, o que se le indemnicen
los dafios y perjuicios (CPCN, 514). Ello generara un nuevo
procedimiento, en los términos de CPCN, 513.

2.3. FACULTADES SANCIONATORIAS.

Las facultades sancionatorias nacen legalmente como
natural consecuencia del elemento de la jurisdiccién cono-
cido como “coertio” o “imperium”, y se vinculan también,
en forma estrecha, con el deber de direccién de un proceso
enmarcado por rigidos principios que lo regulan como medio
de debate intelectual.

Ya hemos esbozado este temaenn®1.2.1.2.3, al expli-
car el deber de “cuidar el orden y el decoro en los juicios”,



290 ADOLFO ALVARADO VELLOSO

con el cual se correlaciona esta facultad, que se halla expre-
samente normada en CPCN, 35, inc. 3 %%,

Antes de pasar revista a la amplia gama de sanciones
que cabe imponer en un proceso, nos detendremos breve-
mente en tres temas que consideramos necesario tratar en
forma previa.

2.3.1. SUJETOS ACTIVOS.

~ Son sujetos activos de esta facultad todos los jueces,
cualquiera que fuere el grado o jerarquia que ostenten ***,
~ En la misma situacién de ellos deben ser computados
los conjueces y 4rbitros, pues por reemplazarlos en la tarea
de juzgar —lo que lleva anejo el deber procesal de direc-

cién— tienen idénticas funciones dentro de los litigios que
deben dirimir.

2.3.2. SUJETOS PASIVOS.

Son sujetos pasivos de esta facultad los magistrados
inferiores, funcionarios y empleados del Poder Judicial, los
auxiliares de la Justicia y los particulares que ocurren a
ella °*, por lo que actiian en el recinto del tribunal, en los

993 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccibén, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 35; Catamarca, art. 35; Cérdoba, arts. 123
y 314; Chaco, art. 35; Chubut, art. 35; Entre Rios, art. 32; Formosa, art. 35;
Jujuy, art. 9; La Pampa, art. 36; La Rioja, art. 37; Misiones, art. 35; Rio
Negro, art. 35; San Luis, art. 35; Santa Fe, art. 22; Santiago del Estero, art.
35; Tucuman, art. 44,

594 FEn el Proyecto Claria, arts. 37 y 38, los jueces de la causa (o el
presidente de un tribunal colegiado) tienen facultades limitadas al proceso;
en caso de inconducta grave o reiterada, pueden pedir al superior jerarquico
o al cuerpo, respectivamente, la aplicacién de multa o arresto, o de ambas
penas. A nuestro juicio, se restringe notoriamente el sistema vigente, que
reproduce, para Coérdoba, con leves variantes el Proyecto Amaya-de Vértiz-
Fragueiro (art. 35).

595 No cabe distinguir entre actuaciones cumplidas en primera o ulte-
rior instancia. CCom. CF., 8/10/41, “JA”, 76-638.



E1 juEz. Sus DEBERES Y FACULTADES 291

escritos presentados o en el ejercicio de la respectiva profe-
sion a cargo.

Por escapar al cometido que nos impusimos en el des-
arrollo de este tema, obviaremos toda referencia a las facul-
tades sancionatorias que pueden ser ejercidas respecto de
funcionarios judiciales o administrativos, circunscribiendo la
exposicién en lo que toca a los magistrados, las partes y sus
defensores, por entender que en ellos se tipifica la conducta
ordenada en la norma que glosamos.

En cuanto a estos tiltimos, los defensores, hemos soste-
nido siempre que en el ejercicio de su profesién de abogar,
merecen y gozan de la misma consideracién y respeto debi-
dos a los magistrados judiciales >,

2.3.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA SANCION.

En forma previa a la enumeracion de las correcciones
permitidas por la ley, cabe dejar claro —conforme lo sos-
tiene pacifica doctrina al respecto— que el régimen sancio-
‘natorio es de naturaleza administrativa®™', y no penal **,
“de donde se extraen las siguientes conclusiones:

a) Puede tener efecto retroactivo.

596 Asi lo hemos consignado junto con Biisser, Casiello, De Feo e Itu-
rralde en Anteproyecto de Ley Orgdnica para el Poder Judicial, art. 394. Alli
también abandonamos —respecto de los abogados— la tradicional designacién
de “auxiliares de la Justicia” para otorgarles la mas adecuada y digna de
“coadyuvantes esenciales”, en un vano intento de jerarquizar la funcién aboga-
dil dentro del foro en general (los procuradores, escribanos, contadores pu-
blicos, martilleros y peritos fueron alli designados como “coadyuvantes nece-
sarios”), pues los propios abogados no entendieron el distingo. Por cierto, la
idea no era nueva: ya la consagraba el art. 155 de la ley para el Ilustre Cole-
gio de Abogados de Lima, del 30/9/35.

597 Ello implica decir que no es jurisdiccional, pues el poder disci-
plinario se desenvuelve en las relaciones internas de la actividad judicial. En
el mismo sentido, ver Erwin O. Rosenbusch, Correcciones disciplinarias, “JA”,
73-669.

598 (SJN, 22/11/57, “Fallos”, 239-267; idem, 29/11/58, “Fallos”, 241-
419; idem, 6-12-61, “LL”, 109-287.
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b) Las sanciones pecuniarias no pueden ser pagadas
en cuotas o amortizaciones mediante trabajo libre.

c) Puede ser aplicada sin necesidad de juicio previo
al respecto.

d) No encuadra en el régimen prescriptivo del art. 62
del Cédigo Penal.

e) La imposicién de una sancién disciplinaria no exclu-

ye la posibilidad de una sancién penal **.

2.3.4. REGIMEN DE SANCIONES.

Tanto en partes como en defensores, se puede distinguir
dos claras suertes de actitudes sancionables:

a) las que obstruyen el curso de la Justicia, entre las
faltas sancionables por tal motivo, podemos enumerar ejem-
plificativamente, siguiendo el orden utilizado por Parry *°,
instruir a testigos acerca del sentido que habran de dar
a sus declaraciones; adulterar el tenor de sus deposiciones
o de documentos, o de argumentos brindados por la contra-
ria, o de los fundamentos de las sentencias; citar leyes dero-
gadas o sentencias reformadas o anuladas; argumentar a
base de hechos manifiestamente improbados; redactar decla-
raciones que alteran el pensamiento del deponente; pro-
mover incidentes infundados; obstruir el cumplimiento de
resoluciones judiciales; omitir denunciar a menores intere-
sados en un pleitg; tener colusién con una de las partes
(por ejemplo, entre ejecutado y tercero opositor a un em-
bargo); ausentarse de la sala de audiencia sin la corres-
pondiente venia del magistrado, etc.; y

b) las que pecan por exceso de lenguaje, constituyendo
un ataque —mediato o inmediato— contra el decoro o la

599 SCTucuman, 16/12/46, “LL”, 46-607; CCCR, S. 12, 5/3/53, “J”,
2-175.

600 Ob. y lug. cits.
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autoridad de los magistrados. Obviamente, la distinta jerar-
quia de ellas permite que la propia ley contenga una variada
enumeracién de sanciones que el juez puede decretar, y
entre las que cabe elegir —por cierto que fundadamente—
en orden a la magnitud y relevancia de ellas.

Si bien en distintos regimenes provinciales la facultad
sancionatoria esta claramente detallada, no ocurre lo mismo
en el orden nacional, que adolece de minuciosa reglamen-
tacién sobre el tema (ver, por ejemplo, la mencién que
efectia CPCN, 35, inc. 3, y RJN, art. 22, decr.-ley 1285/58,
arts. 15 y 16; ley 1893, arts. 75 y ss., etc.); de ahi que nos
parezca conveniente —en global estudio del tema— pre-
sentar las sanciones posibles de aplicar, en orden de gra-
dacidn.

a) En cuanto al exceso de lenguaje: la testacion de
frases v la devolucién de escritos, asi como el llamado a la
cuestiéon en audiencias o la expulsién de ellas.

b) En cuanto a la obstruccién al curso de la Justicia:
la prevencidn, el apercibimiento, la privacién de honorarios,
la imposicién de multas, el arresto, la suspensién y la can-
celacién de la matricula.

Nos referiremos, por separado, a cada una de ellas.

92.3.4.1. SANCIONES A PARTES Y DEFENSORES.

2.3.4.1.1. TESTACION DE FRASES O TERMINOS INDECOROSOS.

La facultad sancionatoria se ejerce sobre los firmantes
de escritos que contienen exceso de lenguaje respecto del
propio magistrado y de la contraparte o su letrado **.

a) Cuando se trata del propio magistrado, la situacién
es realmente delicada, por cuanto del exceso puede resultar

601 E] empleo de un lenguaje falto de respeto, sin que la defensa lo
haga necesario, ya era reprobado en las leyes 7 y 12, tit. 8, partida 32,
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un improperio que en modo alguno es admisible. Esta espe-
cie de falta presenta un singular parecido con el desacato,
puesto que éste no es otra cosa, en ultima instancia, que
la ofensa o injuria a un funcionario ptblico, a causa del
ejercicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas (Céd.
Penal, 244). En tal supuesto entendemos que ademas de
la aplicacién de sancién de naturaleza administrativa, cabe
el sometimiento del infractor a juicio penal ®*. Tal solu-
cién, empero, debe ser prudentemente estimada, y adoptada
s6lo en caso de real y extrema gravedad, cuando la expresién
utilizada traduzca un verdadero 4nimo de injuria, y no un
mero argumento necesario para la defensa, por cuya inte-

gridad también tiene el magistrado el inexcusable deber
de velar %,

b) Cuando se trata de la contraparte o de su letrado,
la solucién no podra ser tan dréstica, pero, al mismo tiempo,
deber evitar que el método de debate se convierta en rifia
callejera **, Asi, respetando siempre los argumentos impres-

602 Enrique R. Aftalién, Fadltas disciplinarias de letrados y desacato,
“LL”, 130-1, sostiene que en caso de ofensas a magistrados, cobra particu-
lar interés establecer criterios diferenciales, pues no parece razonable que un
mismo 6rgano —el Poder Judicial in genere— imponga dos sanciones por el
mismo hecho. Como se ve en el texto, no compartimos tal pensamiento, pues
adjudicamos distinta naturaleza a ambas sanciones: la penal es jurisdiccional,
en tanto que la disciplinaria es administrativa.

603 T.a CCCR, S. 12, 5/4/72, “]”, 41-167, sostiene, con acertado cri-
terio, que no se puede tolerar que abogados y procuradores falten a la con-
sideracién y respeto debido a los jueces ante quienes abogan. Si éstos de-
niegan una peticién que aparece como justa ante los ojos del perdidoso, la
ley le concede remedio para obtener el pronunciamiento pretendido, tarea que
se debe cumplir en términos decorosos y dignos, sin innecesarios denuestos
al juzgador.

604 T.a CCCR, S. 1a, 11/5/72, “J”, 41-164, ha sostenido que aunque
la indole de la causa dé lugar a debates enojosos, no se justifica que el abogado
dirija imputaciones agraviantes contra el adversario o su letrado, pues tal con-
ducta lesiona la dignidad de la profesién y la del ambito donde ella se
ejerce. Con elogiable criterio de avanzada, CPC italiano, art. 89, establece
que “en los escritos presentados y en los discursos pronunciados ante el juez,
las partes y sus defensores no deben usar expresiones indecorosas u ofensivas.
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cindibles para la defensa, el magistrado tendra que ordenar
la testacién de cualquier término injurioso o indecoroso uti-
lizado por el representante, y quien lo cumpla deber4 hacer-

lo de modo tal que las frases respectivas no puedan ser
leidas en Io sucesivo *.

A nuestro juicio, resulta importante recalcar —en todos
los supuestos— la necesidad de respetar los argumentos de
defensa, instituto que puede ser conculcado por una pre-
juiciosa o timorata interpretacién judicial respecto de la
propiedad de uso de un término vertido en juicio *°; de ahi
que por mas que el litigante se alce severa e indignadamen-
te contra una resolucién judicial, si objetivamente no se
afectan valores superiores como lo son el decoro y orden de
los juicios, no cabe sanci6n al respecto.

En un curioso muestrario de situaciones sancionadas,
se advierte que el “acatamiento a las decisiones de la Corte
impone la abstencién de cualquier comentario de ellas en
la causa” %"; que no cabe subrayar en rojo algunas frases
dirigidas al juez °®; que aunque los términos no sean irres-

El juez puede disponer que se cancelen las expresiones indecorosas u ofensivas
y en la sentencia... asignar a la persona ofendida una suma a titulo de
resarcimiento del dafio aun no patrimonial sufrido, cuando las expresiones
ofensivas no se refieran al objeto de la causa”.

605 La CA Mercedes, 24/11/67, “LL”, 130-1, afirma que la testa-
¢ién de los términos torna juridicamente inexistentes los términos testados.

606 Oscar N. Russo ha llegado a afirmar la inconstitucionalidad del
art. 209 de la LOTSF, pues al otorgarle a la discrecién del juez la potestad
de “sentirse ofendido”, altera el principio béasico de la libertad de expresion.
Y asi, sostiene (Facultad judicial de testar términos y devolver escritos, “Z”,
bol. del 26/6/78) que si el abogado puede reclamar contra la ley, con mayor
razén puede hacerlo contra una interpretacion de ella, de donde extrae que
el juez no puede ofenderse “porque se le diga que su jurisprudencia es errénea
o de efectos dafiinos”, pues cuando el juzgador motiva su sentencia, desciende
al nivel del ciudadano, por lo cual no puede ampararse en ninguna infalibi-
lidad que convierta su palabra en oriculo sobrenatural que se adora y no se
discute. . .”.

607 CSJN, 10/12/47, “Fallos”, 209-497; id., 25/2/48, “Fallos”, 210-142.

608 CNPaz, S. III, 20/10/53, “GP”, 103-249.
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petuosos, debe sancionarselos si no trasuntan el deseo de
cooperar en el mantenimiento de la justicia *°; que el sen-
tido gramatical de la palabra “falacia” es agraviante, de
donde resulta sancionable su uso *%; que el uso de “palabras
que estin en los diccionarios” también puede afectar el

decoro ®'; que no cabe el uso de frases despectivas ®**; ni

el desmedido apasionamiento ®**; ni impartir instrucciones

en tono admonitorio a los jueces **; etc.

c¢) En estos supuestos, es comtn que el sancionado se
retracte, ofreciendo las disculpas del caso por sostener falta
de intencidn o ausencia de propésito. Nosotros nos mostra-
mos partidarios de una evaluacién amplia de la retractacidn,
en homenaje a las cordiales relaciones que deben reinar
entre magistrados o abogados. Sin embargo, admitimos que
se trata de una cuestién puramente fictica que debe ser
meritada en cada caso particular,

Se sostiene que no pueden ser admitidas las discul-
pas *° argumentandose que si los términos son excesivamen-
te fuertes, queda excluida la defensa de que sélo existi6
animus consolendi. Al contrario, se argumenta que corres-
ponde revocar la sancién si no se advierte manifiesto 4nimo
de injuriar **°, aunque si tal cosa la expresa el letrado, pero
mantiene los términos irrespetuosos, es improcedente el le-
vantamiento de la sancién "

Sin perjuicio de lo que expongamos en n° 2.3.5, esta
correccién —a nuestro juicio— no admite recurso alguno.

609 CPLCF, S. 1V, 14/6/40, “LL”, 19-100.

610 CSJIN, 14/9/59, “LL”, 10/2/60, 3.324-S.

611 CNCom., S. B, 1/3/63, “JA”, 1963-111-437.

612 CPLCF, S. 1V, 14/6/40, “LL”, 19-100.

613 CNTrab., S. V, 28/2/62, “LL”, 106-993, 17.853-S.

614 CNFed., S. Cont.-Adm., 25/7/60, “LL”, 99-360.

615 CNCiv., S. B, 19/3/56, “GF”, 216-438; CNCiv., S. C, 20/8/58,
“LL”, bol. 30/11/58, 81-S; CCCR, S. 12, 5/3/53, “J”, 2-175.

616 CNCiv., S. D, 10/8/54, “JA”, 1954-IV-144,

617 STSF, 14/12/60, “J, 19-102.
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2.3.4.1.2. DEVOLUCION DE ESCRITOS.

Algunos CPC (por ej., SF, art. 22) consagran expre-
samente esta facultad, mediante la cual el juez puede man-
dar devolver todo escrito ofensivo o indecoroso, en tanto
no guarde las formas exteriores o de contenido.

Como se trata de una ofensa cuantitativamente super-
lativa, que no admite su testacién, viene a ser la sancién
que suplanta a ésta cuando el exceso es manifiesto. De tal
manera, puede aplicirsela aun en defecto de normativa
expresa.

Cuando se efectiviza esta sancién, es deber del secre-
tario dejar en los autos nota sumaria del pedido. Ello se
explica facilmente, pues el escrito devuelto puede instru-
mentar el cumplimiento de una carga procesal del sancio-
nado, que no por esto debe sufrir efectos relacionados con
el litigio. Interpretado de otra manera, convertiria la san-
cién en la posible efectivizacién judicial de una injusticia.

Sin perjuicio de lo que expongamos en n® 2.3.5, esta
correccién —a nuestro juicio— no admite recurso alguno.

2.3.4.1.3. LLAMADO A LA CUESTION, EN LAS AUDIENCIAS.

Se trata de una suerte de advertencia —de ahi que la
enunciamos en este rubro— que el juez, como director del
debate, puede efectuar respecto de partes y letrados, luego
de haberles concedido el uso de la palabra en audiencia, a
fin de que circunscriban su exposicién al objeto propuesto
y eviten pérdida de tiempo o divagaciones impertinentes o
innecesarias.

En general, nuestras leyes no mencionan este tipo de
sancién °. Sin embargo, la incluimos en este trabajo por

618 1,3 hemos tomado de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaficla,
art. 332.



298 ApoLF¥O ALVARADO VELLOSO

considerarla paso previo necesario a la expulsién de la
audiencia, cuando se peca por exceso de lenguaje.

En nuestra opinién, debe ser usada con gran mesura
judicial cuando se trata de corregir la impertinencia de los
argumentos brindados por el interesado, sobre todo en aque-
llos regimenes probatorios que no admiten que el juez se
expida antes de la sentencia acerca de la pertinencia de un
ofrecimiento o de un medio de prueba.

Sin perjuicio de lo que expongamos en n® 2.3.5, esta
correccién —a nuestro juicio-— no admite recurso alguno.

2.3.4.1.4. ExXpPULSION DE LAS AUDIENCIAS.

Esta sancién puede ser adoptada tanto por exceso de
lenguaje, con lo que se tornaria en la obligada consecuencia
del previo llamado a la cuestidn, como por obstruir el curso
de la justicia.

Sin perjuicio de lo que expongamos en n° 2.3.5, esta
correccién —a nuestro juicio— no admite recurso alguno.

Hasta aqui hemos enunciado las sanciones que corres-
ponde imponer en cuanto al exceso de lenguaje. Veremos
ahora las que se relacionan con la obstruccién al curso de
la justicia.

2.3.4.1.5. PREVENCION.

Es la mas leve de todas las sanciones disciplinarias *?,
y consiste en la advertencia o el llamado de atencién que el
juez hace a la parte o su defensor, para que se abstenga de
proceder —en lo sucesivo— en la forma ya actuada que el
juez considera improcedente o inadecuada.

619 Hay autores y jurisprudencia que no la consideran correccién (v.gr.:
CFed.Rosario, 21/10/49, “LL”, 58-237; CCom. CF, 8/10/41, “JA”, 76-628;
CSJN, 10/8/62, “Fallos”, 253-346), en tesis que no compartimos, habida
cuenta que numerosas leyes le dan ese calificativo.
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Sin perjuicio de lo que expongamos en n® 2.3.5, esta
correcciéon —a nuestro juicio— sélo admite el recurso de
revocatoria.

2.3.4.1.6. APERCIBIMIENTO.

Es la sancién disciplinaria que consiste en la amonesta-
cién que el juez efectiia a partes o defensores a fin de ha-
cerles saber que deben ser mis cautos, cuidando en adelante
de no caer en la misma falta, y que no deben dar nuevo
motivo para que se sospeche de sus conductas, bajo la pena
de ser castigados con mayor severidad .

En rigor, igual que el llamado de atencion —tratado
en n? 2.3.4.1.5—, tiene caracter eminentemente preven-
tivo, aunque es mas severo que aquél.

La jurisprudencia es variadisima respecto de las situa-
ciones sancionables: defender tesis contradictorias **; sos-
tener diversas naturalezas juridicas de un mismo acto para
fundamentar varias excepciones de incompetencia °**; guar-
dar silencio respecto de la existencia de otro juicio conexo
que requiere el dictado de sentencia tinica *®; hacer refe-
rencia, al alegar, a prueba que no se ha producido ***; afir-
mar falazmente que se ha deducido un recurso en otra
sede ®; hacer imputaciones al ex juez de la causa ®*°; afir-
mar —demostrando que se pretende coaccionar con la
amenaza de una accién de otro caricter— que una decisién
podria estar prevista en el art. 248 del Céd. Penal **"; impu-
tar al juez haber dictado deliberadamente sentencia con-

820 Joaquin Escriche, Diccionario. .., Paris, 1896, p. 198.
621 SCBA, 1/8/61, “AS”, 1961-III-393.

622 CNCom., S. A, 13/6/61, “LL”, 105-972-7675-S.

628 CNTrab., S. IV, 26/2/53, “LL”, 70-126.

62¢ CNPaz, S. IV, 14/5/56, “LL”, 85-45.

625 CSJN, 16/8/63, “Fallos”, 256-352.

626 CC. 22 CF, 30/4/45, “LL”, 38-462,

627 ]2 inst.Paz CF, 25/10/43, “JA”, 1943-1V-3.
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traria a la ley invocada, con lo cual se le atribuye la comi-
sién de prevaricato ®%; afirmar irdnicamente que el juez
despacha siempre de modo diligente los pedidos del con-
trario, porque significa decir que el juez es parcial ®°; re-
dactar en verso un escrito judicial ®*° o presentarlo con nu-
merosos y groseros errores de ortografia ®'; presentar copias
de documentos que no coinciden con los originales 2
imputar falta de ética a un colega (porque supone tacharlo
de inmoral )**; alzar la voz en forma desusada en la se-
cretaria ®*; etc.

El régimen recursivo tiene que ser idéntico al caso de

prevencion.

2.3.4.1.7. PRIVACION DE HONORARIOS E IMPOSICION DE COS-
TAS AL LETRADO.

Sostiene Parry ®° que se trata de una correccién no
consagrada en las leyes procesales, pero admitida en la
practica para corregir abusos que tienen por objeto, noto-
riamente, un lucro indebido. Como es obvio, atento a la
naturaleza de la sancién, s6lo puede aplicrsela a los auxi-
liares de la Justicia —nunca a las partes— por tareas imiti-
les, superfluas, no autorizadas por la ley, o anuladas por
culpa del corregido.

Que tengamos noticia, esta sancién no tiene raigambre
histérica en todas las provincias. Empero, recientemente
se ha aplicado en Santa Fe, en caso extremo de incuria pro-

628 CSJN, 12/8/60, “Fallos”, 247-485.

629 CCiv. 2¢ CF, 10/5/40, “LL”, 18-703.

630 CNCiv., S. C, 7/7/55, “LL”, 80-508.

631 CNTrab., S. IV, 13/12/61, “JA”, 1962-I1I-105.

632 CNCom., S. B, 5/10/60, “LL”, 102-872, 6399-S.

633 CNCom., S. A, 13/8/59, “LL”, 100-734.

03¢ CCrim. y Correc. CF, 7/2/41, “LL”, 21-527.

835 Facultades disciplinarias del Poder Judicial, ed. Juridica Argentina,
Bs. As., 1939, p. 112.
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fesional, por haber actuado el abogado en forma totalmente
inconducente a la defensa de los intereses de su cliente ¢,
no desempefiando sus obligaciones de conformidad con los
elementales principios y exigencias que supone su capacidad
técnica.

Cierto es que entendemos que la obligacién del aboga-
do es de medio, y no de resultado; por eso, si el letrado no
“pone los medios técnicos” para conducir airosamente la
defensa de un interés litigioso, no ha cumplido su prestacién
contractual; y ante su ausencia, carece de todo derecho a
remuneracion, pues el honorario, por propia y gramatical
definicién, constituye “el estipendio o sueldo que se da a
uno por su trabajo en algin arte liberal” *", y “estipendio”
no es otra cosa que la retribucién que se debe por un servi-
cio prestado. Y si éste no se brinda, parece obvio que
resulta moralmente disvalioso dar algo a quien nada hizo
por merecerlo *2,

Claro esti que no cualquier negligencia puede ser san-
cionada con la pérdida de los honorarios; al contrario, la
falta debe ser grave e implicar un real estado de indefen-
sién, para lo cual se debe recordar que no es necesario que
el litigante tenga la razdén en el pleito, sino que la incuria
prive al litigante de la posibilidad teérica de lograr un
reconocimiento jurisdiccional a su pretensién %,

El régimen recursivo es similar al caso de prevencién,
cupiendo también la apelacién subsidiaria.

Sin perjuicio de lo expuesto, plenamente aplicable en
todos los ordenamientos legales del pais, CPCN, 52, va atin

636 Ver CCCR, S. 3%, 23/7/77, “Acindar c. Pagano”, en “J”, 54-164,
con nota laudatoria de José Angel Montefeltro.

837 Ver Diccionario de la lengua espafiola, de la Real Academia, 153
ed., p. 662.

638 José A. Montefeltro, Privacion de honorarios al profesional forense,
“J”, 54-163.

639 Idem.



302 ApOLFO ALVARADO VELLOSO

mas alld: “Sin perjuicio de la responsabilidad civil o crimi-
nal por el ejercicio del mandato, el mandatario debera
abonar a su poderdante las costas causadas por su exclusiva
culpa o negligencia, cuando éstas fueran declaradas judi-
cialmente. El juez podri, de acuerdo con las circunstancias,
establecer la responsabilidad solidaria del mandatario con
el letrado patrocinante”.

La ejemplaridad de esta norma, lamentablemente no
vigente en todas las provincias argentinas, obvia toda con-
sideracién a su respecto.

2.3.4.1.8. IMPOSICION DE MULTAS.

Dentro de la gradacién del régimen sancionatorio, es
esta correccién la primera que tiene el caracter de “pena”,
y no de mera “advertencia”. Por tal motivo es la mas usada
por los jueces, no sélo cuando la prevencién y el apercibi-
miento han resultado infructuosos, sino también cuando la
gravedad de la inconducta requiere un verdadero correcti-
vo. Los mismos ejemplos expuestos a partir de la nota 621
sirven, por su reiteracién o mayor gravedad en el caso espe-
cifico —a juicio del juez—, para imponer multa. También
puede obtener esta sancién quien obstruye el curso del pro-
ceso en forma desleal y de mala fe *°, o quien suscita
reiterados incidentes infundados ®*', o quien ofrece una
prueba de cumplimiento imposible (en el caso, debia ser
diligenciada en las islas Malvinas)®?, o quien recusa reite-
rada y maliciosamente a un juez *¢, o quien sustituye letra-
dos para provocar la separacién de jueces ** o denuncia, a

840 CNCom., S. A, 14/12/60, “LL”, 103-775, 6887-S.

641 CC 22 CF, 18/3/486, “LL”, 42-19; CS]N, 21/9/60, “Fallos”, 247-699.
042 CNPaz, S. I, 14/7/61, “JA”, 1961-IV-637.

643 CNPaz, S. IV, 30/7/56, “LL”, 86-405.

644 SCBA, 11/6/57, “AS”, 1957-1II-156.
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sabiendas, un domicilio inexistente de la contraparte (en
el caso, era el del propio ejecutante )®; etc.

Cuando va aneja a la testacién de frases, no se trata
de una doble imposicién, sino de sanciones obviamente
complementarias *#°,

Su naturaleza administrativa (no penal) pecuniaria no
permite —dentro de nuestra legislaciéon— que la multa
impuesta y no oblada pueda trocarse en detencién.

En ciertos regimenes legales, las multas tienen un tope
dinerario maximo, segin la jerarquia funcional del sujeto
que las impone; a mayor jerarquia, mayor monto, y su pro-
ducto se destina al fomento de la Biblioteca de la Adminis-
tracién de Justicia *".

Sin perjuicio de lo que expongamos en n® 2.3.5, esta
medida disciplinaria —a nuestro juicio— es siempre ape-

lable.

2.3.4.1.9. ARgesTo.

Segtn Escriche *®, arrestar es prender o quitar a una

persona el uso de su libertad, para que esté y se mantenga
a disposicién del tribunal; y agrega que aunque, segun el
diccionario de la lengua castellana, arresto es sinénimo de
prisién (de donde ambos significan no sélo el acto de pren-
der, sino también el sitio donde se encierra a una persona),
no se debe usar ambos vocablos indistintamente, pues todo
preso esta arrestado, pero no todo arrestado esta preso. Asi,
se dice que “preso” es quien es conducido a un encierro o
ya estd metido en una carcel ptiblica. En cambio, se afirma
que estd “arrestado”, y no preso, quien tiene su casa por

645 CPLCF, S. III, 18/10/43, “LL”, 32-369.

646 CCiv. CF, en pleno, 25/7/33, “LL”, 11-723.

647 AC, 20/12/67, en “ADLA”, 28-A-1061, respecto de CPCN, 35,
inc. 3; LOTSF, 199; etc.

648  Diccionario. .., p. 255.
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carcel;. o:quien, si- bien est4 en ella, lo estid sélo como “en
depésito y custodia™.

. Asf entendido el arresto, y considerado como correccién
disciplinaria, es de antigua raigambre juridica, especialmen-
te en la milicia.

En nuestro régimen disciplinario puede ser decretado
por grave ofensa al juez o falta de decoro (muchos de cu-
yos ejemplos: hemos proporcionade en notas anteriores) o
por reiteracién de faltas en un mismo proceso, como correc-
tivo ejemplar.

En cuanto-al régimen recursivo, ver n? 2.3.5.

2.3.4. 1 .10. SUSPENSION.

Es una correccién de mayor entidad que las anteriores,
y se usa en casos de extrema gravedad.

Su efecto consiste en que el sancionado no puede ejer-
cer su profesion en un dmbito determinado (toda.una pro-
vincia, un fuero, etc.) durante el lapso de duracién de Ia
saneidn*?,

En cualquier caso, empero, una importante reflexién
se impone: la suspensién habrd de regir siempre: para lo
futuro y para toda causa en la cual intervenga, salvo para
aquella en 'la: cual se decreta, pues —a nuestro juicio— el
abogado no’ puede ser separado de la defensa por la via
de una medida disciplinaria *°

CPCSF la consagra’ expresamente‘ en su art. 27, hacien-
do pasible de ella al profesional’ que firma oficio o cédula
que menciona causas, actos o dispesiciones inexistentes, o
las altera u omite. En este caso, el juzgamiento de los he-

649 En ciertos ordenamientos se estiblece un tope méximo para la
suspensién. Ver, por ejemplo, LOTSF, art. 213: no puede exceder de seis
meses;

850 Sim. cfr. CCrim. y Correc. CF, 17/7/28, sus: fallos; 1-223; idi,
19/6/61, sus fallos, VII-82.
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chos que generan la sancién corresponde al propio juez de la
causa, quien debe, ademas, comunicar aquélla.al. colegio
profesional que corresponda (existe colegiacién obligatoria
con tribunales de disciplina), a fin de que juzgue —inde-
pendientemente— la inconducta de su miembro.

2.3.4.1.11. CANCELACION DE LA MATRICULA.

‘Sostiene Parry®* que “el abogado travieso”, que cu-
briendo las apariencias (o sin cubrirlas) es amigo de escon-
derse en los abundantes vericuetos que las leyes presentan,
‘0 de crear el litigio o, creado, suspenderlo o finiquitarlo
por otros estimulos o medios que no sean los que dicten
de consuno los intereses del cliente y las exigencias de la
decencia, en lugar de un servidor de la Justicia, es un
‘leguleyo, mas peligroso para la sociedad que un delincuente
de orden comin”. _

Para poner coto 2 actuaciones como las descritas, la ley
admite una maxima sancién profesional: cancelar la ma-
tricula y, de-consiguiente, vedar en lo futuro la posibilidad
de ejercer la funcién abogadil.

Esta sancién puede ser decidida en caso extremo por
el propio juez de la causa (ver, por ejemplo, CPCSF, 27) o
por el colegio profesional respectivo, mediante juzgamiento
efectuado por su tribunal de disciplina *?, y sus actuaciones
son independientes y no incompatibles respecto de todos y
cada uno de los correctivos disciplinarios normados, pues
en tanto el juez ejerce facultades especificas tendientes a
preservar valores superiores que deben imperar en un pro-
ceso, el colegio profesional atiende a la vigilancia de la

851 Ob, y lug. cits.
652 Ha dicho SCBA, 9/10/45, “LL.”, 40-801, que el tribunal ‘de dis-
ciplina no es una comisién especial rechazada .por la Constitucién -nacional.
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ética del ejercicio profesional entre los pares que lo cons-
tituyen °.

2.3.4.2. SANCIONES A MAGISTRADOS.

Al enumerar los deberes de los jueces, ya nos hemos
referido a las posibles sanciones cuyo incumplimiento los
hace merecedores.

Al lado de tales deberes (respetar régimen de incompa-
tibilidades, fundar los pronunciamientos, emitirlos dentro
de los plazos legales, no incurrir en omisién de tratamiento,
etc.) existen otros no consagrados como tales, pero que
también atafien a la esencia de la funcién. Asi, por ejemplo,
guardar secreto respecto de las deliberaciones habidas en
tribunales colegiados, usar moderadamente expresiones de
critica, etc., cuya omisién puede derivar en sancién del pro-
pio cuerpo o de tribunal superior.

Pero, a mas de todo ello, existen otras circunstancias
que pueden resultar sancionables, segin la conciencia ju-
dicial vigente en un momento y lugar dados, y respecto de
los cuales la potestad disciplinaria de los distintos fueros
es, en principio, privativa de las camaras de apelacién **.
Nos referiremos, en particular, a los supuestos siguientes:

a) Desacierto del juez en la fundamentacion de sus
sentencias. Como es obvio, dado que el juez es hombre y,
por tanto, falible, la sociedad no puede exigirle que siempre
emita pronunciamientos justos, maxime cuando tal califica-
cién es eminentemente subjetiva, resultando asi que cuando
lo es para uno puede no serlo para otro.

Empero, un desacierto continuado que evidencia una
manifiesta ignorancia del derecho y de la legislacién vigen-

858 CSJN, 3/5/61, “Fallos”, 249-559.
854 CSJN, 20/12/60, “LL”, 102-713.
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te, es falta grave del magistrado, y asi lo han entendido di-
versas leyes de enjuiciamiento dictadas en el pais.

b) Apartamiento de los principios interpretativos sus-
tentados uniforme y pacificamente por los tribunales de
grado superior. No desconocemos que dentro de nuestro
ordenamiento no existe un deber legal del juez de primer
grado de mantener los principios interpretativos sustentados
por los superiores; sin embargo, cuando la totalidad de
ellos sostiene invariable, continua v pacificamente determi-
nada doctrina juridica, entendemos que los jueces inferiores
tienen el inexcusable deber moral de no apartarse de ella **®
—obviamente dejando a salvo su opinién personal— en or-
den a la mayor celeridad y economia procesal, principios
que no se cumplen cuando se impone al justiciable la carga
de transitar los grados superiores de conocimiento, en de-
manda de una decisién que sera favorable, sin duda alguna,
a su pretension, atendiendo a la uniformidad planteada en
la hipdtesis *°,

No se nos escapa que en la tarea de sentenciar, como
lo consigna Parry ®", fuera de las leyes aplicables a los asun-
tos que juzgan y de las normas de procedimiento trazadas

655 CC 1# CF, 30/12/37, “JA”, 60-879, ha sostenido que se debe lamar
la atencién al juez que en su sentencia trascribe como fundamento otra reso-
lucién suya revocada por el superior.

856 Ver nuestro voto in re “Biblioteca Popular C. C. Vigil c. Mucciac-
ciario, Luis”, CCCR, S. 3?2, 25/8/77, “]”, 54-7, donde “se le recuerda al juez
actuante que no puede mantener a toda costa su criterio personal cuando la
totalidad de sus posibles eventuales superiores mantienen una tesitura contra-
ria”. Mucho mds alld fue la CTR, S. 2%, in re “Gidcomo, Adolfo, c. Oporto y
Nicolosi”, “J”’, 55-192 —en tesis que no compartimos—, al sosténer que su
“interpretacién de una norma determinada se tornaba, por economia procesal,
en norma a seguir por los jueces inferiores, los que al desobedecerla de consu-
no (ndtese que el tribunal revoca el fallo de uno solo de ellos) se hacen
pasibles de un serio llamado de atencién, pues su actitud importa, en dltima
instancia, un perjuicio para el econémicamente débil”’. Lamentamos que en
este desacertado pronunciamiento no se haya especificado si la norma a seguir
era de caricter general para justificar una sancién a todos los jueces del fuero.

657 QOb. y iug. cits,
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en interés de los litigantes, los jueces no estan ni pueden
estar sometidos a ninguna restriccién ni autoridad, no son
subalternos de nadie, no dependen mas que de su concien-
cia y no tienen orden ni prohibicién que recibir ni aun del
mas alto tribunal. Y ello demuestra facilmente cémo no
hay nada en comin entre la jerarquia judicial y la adminis-
trativa, pues ésta siempre implica subordinacién y obedien-
cia del inferior al superior y la consiguiente facultad de éste
para sancionarlo.

No empafamos tal concepto con lo argumentado supra,
que facilmente se entenderia si se hallara legalmente admi-
tida la impugnacién casatoria. Empero, ante su ausencia,
la solucién no puede ser distinta, pues pronto se llegaria al
caos jurisprudencial; de alli que hablemos de la “fuerza
moralmente vinculante” de los pronunciamientos superiores
cuando ellos son coincidentes y uniformes. JA titulo de qué
un juez inferior se alza contra la interpretacion dominante,
si con ello sdlo se agravia a uno de los litigantes, imponién-
dole la carga de transitar los estrados superiores para obte-
ner la segura estimacién de su pretension?

c¢) La actitud del juez que hallindose en desinteligen-
cia con su superior de grado, hace tomar estado puablico a.
la cuestién *%,

d) La emisién de opiniones inconducentes para la re-
solucién de un caso justiciable y la formulacién de juicios
innecesarios sobre puntos sometidos a su decisién **° o sobre
cuestiones de caracter politico *®, etc.

2.3.5. REGIMEN RECURSIVO.

Hemos dejado para el final este tema, no obstante ha-
ber adelantado nuestro pensamiento respecto de ciertas

658 CS Salta, 13/12/46, “LL”, 45-385; CSJN, 14/12/59, “Fallos”,
245.429.

859 CNCiv. CF, S. C, 4/10/54, “LL”, 77-49.

660 CSJN, 27/7/59, “LL”, 100-74.
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sanciones, por cuanto entendemos imprescindible efectuar
una reflexion global comprensiva de todas las correcciones
disciplinarias.

No nos cabe duda de que toda sancién con verdadero
caracter de tal debe ser impugnada por la via de la revo-
catoria y que algunas (salvo la prevencién y el apercibi-
miento) son apelables subsidiariamente, cuando el sujeto
que las impone Hene una instancia superior revisora.

Empero, y en esto hacemos especial hincapié, la ape-
lacién debe concedérsela siempre con efecto no suspensivo
(devolutivo), aun en caso de tratarse de restriccién o priva-
cién de libertad. En el caso de arresto, por ejemplo, la ley
Orgéanica de Tribunales de Santa Fe, art. 195, establece una
excepcion a la regla apuntada. La apelacién se concede
con efecto suspensivo, con lo cual —de hecho y autom4ti-
camente— pierde el cardcter de sancién, pues basta la in-
terposicién del recurso por el insolente recién arrestado,
para que el juez no pueda ordenar su inmediata aprehen-
sién. Y con ello —obvio es remarcarlo— no gana la justi-
cia sino el autor de la arteria, que puede quedar impune
sine die, por esos prodigios propios del procedimiento
dilatorio.

9.4, FACULTADES DECISORIAS.

Las facultades decisorias son las que entran plenamente
en el area volitiva del juez, sin que la ley —de manera
alguna— le constrifia a hacer o dejar de hacer.

Desde luego, el sentido axiolégico de las normas sub-
siste acd también: no es que el juez pueda optar despre-
ocupadamente entre una u otra; mas bien, meritando las
circunstancias de cada caso, tendri la posibilidad plena de
elegir entre las dos alternativas en orden al mejor servicio
judicial.

Asi, por ejemplo, la facultad de revocar de oficio sus



310 ADOLFO ALVARADO VELLOSO

propias resoluciones, siempre que no estén notificadas, debe
ser entendida con la condicién implicita de que la revocato-
ria cumpla mas acabadamente con los fines del proceso.

2.4.1. REVOCAR SUS RESOLUCIONES.

Pocas son las leyes en la historia normativa argentina
que autorizan desde siempre esta facultad de revocacién
oficiosa, ya admitida en el antiguo derecho hispanico **.

Por supuesto, el silencio legislativo en cuanto a esta
facultad no obsta a su ejercicio, pues se trata de una natu-
ral consecuencia del principio de autoridad referido a la
direccién del proceso (CPCN, 36, inc. 5).

Para efectivizarla, todo juez debe respetar una sola e
importante condicién: que la resolucién que se intenta revo-
car no esté notificada a alguno de los litigantes; si ello
ocurre, el juez puede modificar a su arbitrio su propia de-
cisién, en razén de que ella no ha comenzado atin a pro-
ducir sus efectos propios sobre las partes *2.

Surge claramente de lo expuesto que no le es dado al
juez revocar una resolucién después de haber sido notifica-
da, por lo menos, a una de las partes (no es imprescindible
que lo estén todas), sino a requerimiento de ellas;
consecuentemente, adoleceria de vicio de nulidad la pro-
videncia que revocara de oficio otra anterior notificada o

consentida °%,

661 Ley 2, tit. 22, part. 3.

662 CAR, S. 12, 11/7/47, “JTSF”, 26-282; similarmente, ver Pio Jofré,
Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial de Buenos Aires (Bs. As., 1961,
art. 269, p. 126). La jurisprudencia provincial se ha mostrado —con rara
constancia— respetuosa de tal fundamento, considerando opuesta a la misién
de los jueces la revocatoria oficiosa, pues ellos no pueden alterar o retrogradar
la marcha de un juicio a su voluntad, ya que aparte del dafio que esto causa-
ria a los litigantes, no habria nada firme en los pleitos (Adolfo Alvarado Ve-
Hoso, EI recurso de reposicidn, en “Revista de Estudios Procesales”, n° 1, p. 7).

663 Hugo Alsina, Tratedo..., t. IV, p. 195, y STSF, S. 2¢, 28/12/59,
<6 ’)’ 17-293'
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A riesgo de ser reiterativos, e insistiendo en esta idea,
creemos que no corresponde hacer excepcién cuando se
trata de providencias por las cuales se decretan medidas
que la ley prohibe o que importan establecer formalidades
que ella no autoriza **, bajo el fundamento de que al propio
juez le corresponde mantener el buen orden en los juicios
y evitar toda posible nulidad del procedimiento, ya que por
esta via se destruye el principio dispositivo que ain impera
preponderantemente en nuestra legislacién.

Sobre este aspecto, es dable recordar un precedente
jurisprudencial ** que por declarar procedente la revocato-
ria oficiosa de un decreto notificado a las partes, si bien tal
decreto colocaba en clara indefensién a una de ellas, mere-
cié justa y autorizada critica de Miguel Angel Rosas Licht-
schein *¢, quien sostiene su improcedencia por mas que esté
comprometido el deber de defensa, pues “éste —haga o no
al orden publico, concepto que sera necesario precisar o
abandonar, pues su ambigiiedad se presta a la incerteza y
a las soluciones carentes de toda base— se deja al cuidado
de las partes, quienes han de poner sabiduria y atencién en
su ejercicio”; y abundando en su dura critica, agrega que
“el principio del orden consecutivo de los actos procesales
y la preclusion —su consecuencia— descansa en aquella
premisa, pues bastaria la simple alegacién de estar afectada
la defensa, para dar al traste, sorpresivamente, con todo un
proceso llevado sin reclamo alguno de los interesados en
el pleito”; y termina diciendo que “la garantia de la defensa
en juicio queda salvada nada mas que con haberse dado
oportunidad de realizarla; si se la ejerce o no, o si se la
emplea bien o mal, constituyen circunstancias que no hacen

664 En contra, Alsina, ob. cit,, t. IV, p. 195.
665 Ver “J”, 10-287.
866 Ver nota a fallo en “J”, 10-287.
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al derecho en si, como no influye en la esencia de ninguno
de éstos la forma en que se los utiliza”.

9.4.2. APARTARSE DEL DICTAMEN PERICIAL,

Como consecuencia de imperar en todos nuestros sis-
temas procesales las “leyes de la sana critica” (que no son
otras que las de la logica y de la experiencia, que ensefian
al juez a discernir entre lo verdadero y lo falso) y de ser
indelegable la facultad de juzgar, €l juez no se halla atado
—en materia técnica— a la opinién de peritos, por impor-
tante y reconocida que fuere su idoneidad.

Ello surge de CPCN, 476 °*": “La fuerza probatoria del
dictamen pericial sera estimada por el juez teniendo en con-
sideracién la competencia de los peritos, la conformidad o
disconformidad de opiniones, los principios cientificos en
que se funden, la concordancia de su aplicacién con las
reglas de la sana critica y demis pruebas y elementos de
conviccién que la causa ofrezca”.

Empero, claro estd, la no obligatoriedad de seguir el
dictamen pericial no autoriza al juez a apartarse capricho-
samente de sus conclusiones; podra hacerlo, si, en tanto
abunde en razones técnicas sobre las cuales asentari su
decisién.

2.4.3. ESTABLECER EL MONTO DE LOS DANOS Y PERJUICIOS.

Esta facultad decisoria surge de CPCN, 165 *¢, y puede
efectivizarse s6lo al momento de sentenciar.

667 Esta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 474; Catamarca, art. 474; Cérdoba, art. 294;
Corrientes, art, 192; Chaco, art. 454; Chubut, art. 449; Entre Rios, art. 462;
Formosa, art. 473; La Pampa, art. 452; La Rioja, art. 302; Misiones, art. 476;
Rio Negro, art. 470; San Luis, art. 476; Santa Fe, art. 193; Santiago del Este-
ro, art. 468; Tucumin, art. 366.

668 Fsta norma se halla contenida, en similar o idéntica redaccién, en
los cédigos de Buenos Aires, art. 165; Catamarca, art, 65; Cordoba, arts. 352
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Sucede que todo pronunciamiento judicial que con-
tiene condenacién al pago de frutos, intereses, dafios y per-
juicios, saldos o rendicién de cuentas u otros anilogos, debe
expresar concretamente cuéles deben satisfacerse, fijando su
importe en cantidad liquida o, al menos, brindando las
bases sobre que haya de ser efectuada posteriormente la
liquidacién. De no ser posible ninguna de ambas soluciones
apuntadas, y sélo en tal supuesto, el juez actuante puede
optar entre disponer el nombramiento de arbitros para que
ellos determinen la cantidad liquida de la condena, o esta-
blecer directa y prudencialmente su monto, siempre que
tanto en uno como en otro caso estuviese suficientemente
acreditada la existencia de la deuda de frutos, intereses, etc.

Por nuestra parte, siempre nos hemos mostrado parti-
darios de esta tiltima tesis, entendiendo disvalioso para el
legitimo interés de las partes dilatar la definitiva solucién
de un litigio mediante el expediente de derivar a arbitraje
la determinacién del monto de la condena, cuando ella re-
sulta suplible por la propia actividad judicial.

No se nos escapa que pueden existir casos en que tal
actividad devenga imprescindible, sobre todo en materia de
rendicién de cuentas. En tales supuestos no cabri otra sali-
da que la recién apuntada.

Empero, siempre que el origen de la deuda se halle
debidamente probado y que su fijacion —aun en defecto
de acreditacion bastante— pueda entrar en la 6rbita del
conocimiento de la vida que el mismo juez tiene por serlo,
parece razonable evitar dispendio de actividad y permitirle
—en rigor, exigirle— que determine el quantum de la con-

a 354; Corrientes, art. 233; Chaco, art. 165; Chubut, art. 165; Entre Rios,
art. 162; Formosa, art. 165; Jujuy, art. 46; La Pampa, art. 135; La Rioja,
art. 64; Misiones, art. 165; Rio Negro, art. 165; San Luis, art. 165; Santa Fe,
art. 245; Santiago del Estero, art. 165; Tucuman, art. 281.
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dena. Por cierto que en tal tarea habra de actuar con toda
prudencia, pecando por restrictivo llegado el caso, pues en
definitiva se trata de suplir una ausencia probatoria.

2.4.4. PUBLICAR SUS SENTENCIAS.

El gran auge de las revistas jurisprudenciales ha de-
terminado, en buena medida al menos, que en procura de
material publicable los editores tengan un acceso facil e
indiscriminado a los protocolos de sentencia.

Creemos que tal generalizada conducta menoscaba se-
rios valores satélites de la actividad judicial: evitar el stre-
pitus fori que inexorablemente anejan algunas resoluciones,
esperar prudencialmente el conocimiento masivo de un
leading case, dilatar la publicacién de una sentencia en
recurso, etc., son algunas de las tantas motivaciones que
puede tener un juez para no querer publicar sus resoluciones.

La justicia es cosa seria, hemos dicho otras veces. Y
parece claro, entonces, que “las noticias” sobre la justicia
no pueden ser manejadas con la misma ligereza que las
informaciones deportivas.

No se nos olvida que no faltari alguien que esgrima
otra vez aqui el argumento de que “las sentencias son ins-
trumentos ptblicos”, de lo cual se colige obligadamente que
son “publicas” —valga la redundancia— en orden a la po-
sibilidad de ser publicadas.

Sin entrar aqui a tratar la naturaleza y los efectos del
instrumento publico, béastenos si recordar que quienes ast
piensan olvidan de seguro que los expedientes judiciales
también son instrumentos publicos, y sin embargo, s6lo pue-
den ser examinados por las partes, pero no por personas
extrafias, salvo que justifiquen ante el actuario tener algin
interés legitimo.

Creemos que el mismo principio rige para las senten-
cias: es absolutamente privativo del juez expedir copia para
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su publicacién. Tal facultad no puede entendérsela como
violatoria del principio republicano de gobierno: siempre,
como cortapisa, existird el “legitimo interés” para que la
exhibicién de la sentencia resulte obligatoria para el
sentenciante.






INDICE DE REFERENCIAS USADAS EN LA OBRA

BFDCSCba
Bol.

CA

CAR
Cat.
Chba.

CC
CCCF
CCCR
CCCSF
CCiv.
CCom.
CCom.CF
CDEPR
CFCF
CFed.
CFLP
CN
CNCCF
CNCiv.
CNPaz
CNTrab.
Cont.Ad.
CcP
CPazCF
crC
CPCN
CPLCF
CPR
CPSF
CS
CSIN
CSSF

acordada.

“Acuerdos y Sentencias” de los tribunales de La Plata.
Buenos Aires.

“Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba”
Boletin.,

Cémara de Apelacion.

Cémara de Apelacion de Rosario.

Catamarca.

Cérdaoba.

Cédigo Civil.

Camara de Apelacién Civil y Comercial de Rosario.
Camara de Apelacién Civil de la Capital Federal.
Camara de Apelacién Civil y Comercial de Santa Fe.
Cémara Civil.

Cédigo de Comercio.

Cimara de Apelacién en lo Comercial de la Capital Federal
Centro de Estudios Procesales de Rosario.

Cémara Federal Capital Federal.

Cémara Federal de Apelacién.

Céamara Federal de Apelacién de La Plata,
Constitucién de la Nacién Argentina.

Camara Nacional de Apelacién en lo Civil de la Capital Federal.
Cémara Nacional Civil.

Camara Nacional de Paz.

Céamara Nacional de Apelacién del Trabajo.
Contenciosoadministrativo.

Constitucién provincial.

Camara de Paz de la Capital Federal.

Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial.
Cédigo Procesal de la Nacién.

Camara Paz Letrada Capital Federal.

Cémara de Apelacién en lo Penal de Rosario.
Constitucién provincial de Santa Fe.

Corte Suprema de Justicia.

Corte Suprema de Justicia de la Nacidén.

Corte Suprema de Justicia de Santa Fe.



318

CTCF
Cites.

decr.

dl
doct.
ED
ER
Fallos
GF
GP

JPLR
JTSF
LEC

LMC
LOPJSF
LOTSF

LR
Mza.

RADP
RCABA
RDEP
RDPHA
RDPI
RJN
RSF

SCBA
SE
Sec.
SF

S

SL
STSF

TCJOR
Tue.

INDICE DE REFERENCIAS

Céamara de Apelacién del Trabajo de Capital Federal.
Corrientes.

decreto.

“Digesto Jurisprudencial” de La Ley.
decreto-ley.

doctrina,

Revista “El Derecho™.

Entre Rios.

Coleccién “Fallos” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Revista “Gaceta del Foro”.

Revista “Gaceta de Paz”.

Revista “Juris™.

Revista “Jurisprudencia Argentina”.

Juzgado de Paz Letrado de Rosario.

Revista “Jurisprudencia de los Tribunales de Santa Fe”.
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola.

Revista “La Ley”.

Ley de Matrimonio Civil.

Ley Orgénica del Poder Judicial de Santa Fe.
Ley Organica de Tribunales de Santa Fe.

Ley provincial.

La Rioja.

Mendoza.

pagina.,

Proyecto.

“Revista Argentina de Derecho Procesal”.
“Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires”.
“Revista de Estudios Procesales™.

“Revista de Derecho Procesal” de Hugo Alsina.
“Revista de Derecha Procesal Iberoamericana”.
Reglamento de la Justicia Nacional.

Revista “Reperforio de Santa Fe”.

Sala.

Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires.
Santiago del Estero.

Seccidn,

Santa Fe.

San Juan.

San Luis.

Superior Tribunal de Santa Fe.

tomo.

Tribunal Colegiado de Juicio Oral de Rosario.
Tucumén.



INDICE DE LA BIBLIOGRAFIA CITADA EN LA OBRA

AcuRa, Alfredo: Interés del juez como causal de recusacion (“JA”,
46-495).

AFTALION, Enrique R.: Faltas disciplinarias de letrados y desacato
(“LL”, 130-1).

Avrorio, Enrico: Problemas de derecho procesal (ed. Ejea, Bs.
Aires, 1963).

AvrsiNa, Hugo: Tratado tedrico-prdctico de derecho procesal civil
(22 ed., Ediar, Bs. As., 1956).

— Facultades del juez para ordenar de oficio diligencias de prueba
en el proceso civil (“RDPHA”, 1954, 12 parte, 15).

ALvAraDO VELLOso, Adolfo: Comentarios al Cddigo Procesal Civil
y Comercial de la provincia de Santa Fe (ed. CDEPR, Rosario,
1978).

— Cddigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe,
concordado y anotado jurisprudencial y bibliogrdficamente (ed.
Zeus, Rosario, 1973, 3 tomos).

— Recurso de reposicion (RDEP, Rosario, 1-7).

— Recusaciones y excusaciones (“Esquemas Procesales”, ed. CDEPR,
n® 2).

— Guia de doctrina procesal (ed. CDEPR, Rosario, 1974).

— El juicio oral en la provincia de Santa Fe (“Jus”, 7-11).

— Términos procesales (en Enciclopedia juridica Omeba, 26-50).

— Intervencion de terceros (en Enciclopedia juridica Omeba, ap. III).

Arvarapo VELLoso, Adolfo, y Lauria, Alfredo Hugo: Cuestiones
de competencia (ed. Centro de Estudios Procesales, Rosario 1974).

ALvarapo VELLOsO, Adolfo; Biisser, Roberto A; Casierro, Guiller-
mo S.; DE Feo, Miguel A.; ITurraLpe, Norberto J.: Antepro-
yecto de la Ley Orgdnica de Poder Judicial de la provincia de
Santa Fe (ed. oficial, 1972).



320 BIBLIOGRAFIA

Arvarapo VELLOsO, Adolfo; Ovwverra oe Rossy, Julia B.; Yusewm,
Jaime: El juicio oral en el CPC: modificaciones propiciadas por
el Tribunal Colegiado de Juicio Oral N? 2 de Rosario, ante la
inminente reforma procesal (“Juris”, 31-269).

Amaya, N. Enrique: La prueba confesional ordenada como medida
para mejor proveer (“JA”, 1947-IV-doct.-60).

~ Conciliacidn de partes en el proceso civil (“JA”, 1946-IV-doct.-89).

ANAYA, Jaime L.: Cddigo de Comercio y leyes complementarias,
comentado y concordado (Bs. As., 1965).

ARAGONESES ALONso, Pedro: Proceso y derecho procesal (ed. Agui-
lar, Madrid, 1960).

ARiSTOTELES: Etica a Nicémaco (Madrid, 1970).

ATIENZA, Antonio: ver CasaL, Justo.

AYARRAGARAY, Carlos: El perjurio (ed. Valerio Abeledo, Bs. As,
1945).

— Lecciones de derecho procesal (s/d).

AYARRAGARAY, Carlos, y DE Grecorio Lavig, Julio A.: Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacidon comentado (ed. Zavalia,
Bs. As., 1968).

Baguero Lazcano, Horacio J.: El juez ante los deberes de lealtad,
veracidad y respeto de las partes y demds intervinientes en el
proceso (“Anales de las Primeras Jornadas Nacionales de Etica
de la Abogacia”, Rosario, 1967).

Barrios DE ANGELIS, Dante: Diligencias para mejor proveer (“LL”,
84-796).

Bartoront Ferro, Abraham: La oficializacion del proceso civil
(“LL”, 21-doct.-1).

BeNCHETRIT MEDINA, Jorge O.: Remedios y técnica para corregir la
morosidad judicial (“RADP”, 1971-11-177).

Berizonce, Roberto O.: ver MoreLLo, Augusto M.

Bmart Camros, German: El derecho constitucional del poder (Bs.
Aires, 1967).

— Manudl del derecho constitucional (22 ed., Ediar, Bs. As., 1974).

— La jurisdiccién judicial y las cuestiones politicas (“ED”, 9-915).

Borpa, Guillermo: Tratado de derecho civil argentino. Familia (3*
ed., Perrot, Bs. As., 1962).

Busser, Roberto A.: ver ALvARADO VELLoso, Adolfo.

Busso, Eduardo B.: Cddigo Civil anotado (ed. Ediar, Bs. As., 1958).

CaBaL, Justo, y ATIENZA, Antonio: Anotaciones al Cédigo de Pro-



BIBLIOGRAFIA 321

cedimientos en lo Civil y Comercial de la provincia de Santa
Fe (ed. Ciencia, Rosario, 1940).

Caramanorer, Piero: Estudios sobre el proceso civil (trad. S. Sen-
tis Melendo, ed. Bibl. Arg., Bs. As., 1961).

— Elogio de los jueces escrito por un abogado (ed. Ejea, Bs. As.,
1969).

— Crisis de la Justicia (ed. Ejea, Bs. As., 1961).

— Instituciones de derecho procesal civil (trad. de la 2? ed. ita-
liana, ed. Ejea, Bs. As., 1962).

CaravanTes, José De Vicente y: Tratado histdrico, critico y filoso-
fico de los procedimientos judiciales en materia civil (ed. Gas-
par y Roig, Madrid, 1856).

Carcavarro, Hugo R.: La conciliacion y el arbitraje en el Antepro-
yecto de Cddigo Procesal Laboral (“RADP”, 1968-V-3).

Carvos, Eduardo B.: Introduccién al estudio del derecho procesal
(ed. Ejea, Bs. As., 1956).

Carros, Eduardo B., y Rosas LicurscueN, Miguel Angel: Explica-
cion de la reforma procesal civil y comercial santafesina (ed.
Belgrano, Santa Fe, 1962).

CarneLLr, Lorenzo: El juez como objeto de derecho (“LL”, 52-1019).

CarneLutT, Francesco: Instituciones del proceso civil (ed. Ejea,
Bs. As., 1962).

Carrid, Genaro: Recurso extraordinario por sentencia arbitraria (ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1967).

CasaMmayor: La justicia para todos (ed. Vicens Vives, Barcelona,
1974).

Casierio, Guillermo S.: ver ALvarapo VELLoso, Adolfo.

CastacNo, Antonio: Igualdad (Enciclopedia juridica Omeba, XIV-
891).

Ctsar LEestoN, Alberto R.: Decdlogo del magistrado (“RDEP”,
2-135).

CrariA OLMEDO, Jorge A.: Tratado de derecho procesal penal (Bs.
Aires, 1962).

CraveLL Borr4s, Javier, y SERANTES PrNa, Oscar: Cddigo Procesal
Civil y Comercial y leyes complementarias (ed. Depalma, Bs.
Aires, 1959).

Corecro pE ABoGADOS DE CORRIENTES: La recusacién sin causa (“JA”,
1942-1-88).

CoromBo, Carlos: Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial ano-
tado y comentado (Bs. As., 1965).



322 BIBLIOGRAFIiA

— Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, anotado y co-
mentado (Bs. As., 1969).

Couturg, Eduardo J.: Estudios de derecho procesal civil (ed. Ediar,
Bs. As., 1950).

— Fundamentos de derecho procesal civil (3% ed., Depalma, Bs.
Aires, 1958).

— Vocabulario juridico (ed. Facultad de Derecho, Montevideo,
1960).

— Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil (ed. Depalma, Bs.
Aires, 1945).

CHIOVENDA, Giuseppe: Principios de derecho procesal civil (ed. Reus,
Madrid, 1922).

— Instituciones de derecho procesal civil (ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1954).

D’Avzssio, José Osvaldo: Facultad judicial de determinar el tipo de
procedimiento a seguir (“LL”, 130-199).

De FEeo, Miguel A.: ver ALvarapo VEeLroso, Adolfo.

DE Grecorio LAvViE, Julio A.: ver AYARRAGARAY, Carlos A.

DE 1A CouiNa, Salvador: Derecho y legislacién procesal (2* ed.,
Lajouane, Bs. As., 1915).

‘DE MicueL Y Aronso, Carlos: Consideraciones sobre la lentitud de
los procesos civiles y sus posibles soluciones (“RDPI”, 1971-1-55).

DEevis Ecuanpia, Hernando: Nociones generales de derecho proce-
sal (ed. Aguilar, Madrid, 1966).

‘Diaz, Clemente A.: Instituciones de derecho procesal (ed. Abele-
do-Perrot, Bs. As., 1972).

— Exégesis del articulo 23 de la ley 14.237 (“RDPHA”, 1953-A-271).

Diaz peE Guiyarro, Enrique: Decdlogo del magistrado (s/d).

Diez-Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil (ed. Tecnos,
Madrid, 1966).

Ducurr, Leén: Manual de derecho constitucional (Madrid, 1926).

DUVERGER, Maurice: Instituciones politicas y derecho constitucional
(ed. Ariel, Barcelona, 1968).

Eisner, Isidoro: El principio de inmediacién (ed. Depalma, Bs.
Aires, 1963).

Escosio, Félix R.: ¢Pueden los jueces apartarse de la ley? (“RCABA”,
afio IX, t. 8, n? 1-233).

EscricHE, Joaquin: Diccionario razonado de legislacion y jurispru-
dencia (Paris, 1896).



BIBLIOCRAFIA 323

EtxiN, Alberto M.: Economia procesal (Enciclopedia juridica Ome-
ba, IX-592).

Fass1, Santiago Carlos: Cédigo Procesal Civil y Comercial (ed. As-
trea, Bs. As., 1971).

FerNANDEZ, Raymundo: Cddigo Procesal Civil concordado y comen-
tado (ed. del autor, Bs. As., 1955).

FERNANDEZ DEL Casar, Armando: Medidas para mejor proveer (“JA”,
3-941).

FerroNE, Hugo: Il processo civile moderno (ed. Cavotta, 1912).

GaruiNaL, Rafael: Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil
(ed. Barreiro y Ramos, Montevideo, 1915).

Garcta, Alicia: Requisitos para la existencia, validez y eficacia pro-
batoria de la prueba pericial (s/d).

Garcia Beusunce, Horacio: El prevaricato de los jueces (“JA”, 1949-
1-doct.-35).

GARDELLA, Lorenzo: La equidad en la funcién judicial (“RDEP”,
25-26).

Gevst Bart, Adolfo: La onerosidad en los juicios (“RADP”, 1969,
n® 1),

GiLEs, Robert: Federdl jurisdiction. Political question. Justiciability
of political rights (29 “North Carolina Law Rev.”, 72).

GoLpsceMDT, James: Derecho procesal civil (Barcelona, 1936).

GriFF1, Omar: ver Rocca, Ival.

Guasp, Jaime: Derecho procesal civil (ed. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1968).

Haro, Ricardo: El control de oficio de constitucionalidad (“ED”,
64-641).

Hawney, R. H.: La igualdad (ed. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1945).

HernANDEZ GiL, Antonio: Metodologia de la ciencia del derecho
(Madrid, 1971).

Herrera, Estanislao H.: La recusacidn sin causa del juez de feria
(“JA”, 46-jur.-716).

Horvarh, Pablo, y Vanossi, Jorge R.: El fallo “Baker vs. Carr” y la
justiciabilidad de las cuestiones politicas (“LL”, 114-982).

Inmaz, Esteban: Limites procesales de la cosa juzgada (“LL”, 75-876).

IturraLpE, Norberto J.: ver ALvarapo VeLroso, Adolfo.

IturraseE, J. Bernardo: Funcién social de la abogacia (2* ed., Cas-
tellvi, Santa Fe, 1967).

— A un juez (“RDEP”, 9-153).



324 BIBLIOGRAFIA

Jorrg, Pio S.: Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial de la
provincia de Bs. As., comentado y concordado (ed. Depalma,
Bs. As., 1961).

Jorre, Tomds: Manual de procedimiento (civil y penal) (5% ed. ano-
tada y puesta al dia por el Dr. I. Halperin, Bs. As., 1941).

JuArez EcuEeGARAY, Luis: Proceso civil inquisitorio (“BFDCSCba.”,
afio XIV, n? 1/2, 1950-73).

Justo, Alberto M.: La actitud del pueblo hacia la judicatura (ed.
Depalma, Bs. As., 1949).

— La actitud del juez frente a la trasformacién del derecho (“LL”,
9-doct.-41).

Lascano, David: El principio dispositive en el proceso moderno
(“RDPHA”, afio IX, n°® 3/4-1).

Lauria, Alfredo Hugo: ver ALvarapo VerLLoso, Adolfo.

LiNARES QUINTANA, Segundo: Tratado de la ciencia del derecho cons-
titucional (ed. Ejea, Bs. As., 1953).

— Gobierno y administracién de la Repiiblica Argentma (ed. Tea,
Bs. As., 1959).

— Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado (ed. Alfa, Bs. As., 1963).

Lorero, Luis: El principio que “las partes estdn a derecho” en el
proceso civil venezolano (“RDPHA”, 1949, 12 parte, 59).

Luco, Luis A.: El amparo a favor de los jueces (“RDEP”, 14-33).

Ly~cu, Horacio M.: La reorganizacidn de la Justicia (“JA”, bol.
del 1/9/76).

MaracarriGa, Carlos C.: Cédigo de Comercio comentado (Bs. As.,
1934).

Mariensorr, Miguel S.: Tratado de derecho administrativo (ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1966).

Mengsz, Cornel Zoltan: El factor tiempo en el litigio romano (“LL”,
113-951).

MEeNDONGA, Juan Carlos: Mandamientos al juez (s/d).

MEerBiLHAA, Ceferino: El abogado y el juez (“Jus”, 8-285).

MEercapEr, Amilcar: El proyecto del CPC de Eduardo ]. Couture
(“RDPHA”, 1947, afio V, 1* parte, 124).

— La funcién interpretadora del juez en la sentencia (“JA”, 1947-
11-498).

MERELES, Antonio Daniel: La ética y la magistratura (Rosario, 1962).

MEssineo: Manual de derecho civil y comercial (trad. de S. Sentis
Melendo, ed. Ejea, Bs. As., 1954).



BIBLIOGRAFIA 325

MicueL1, Gian Antonio: Derecho procesal civil (ed. Ejea, Bs. As.,
1970).

Mirrar, Robert Wyness: Los principios formativos del proceso civil
(ed. Ediar, Bs. As., 1945).

Morina CarranzA, Emilio: El Poder Judicial en el régimen demo-
crdtico. Fundamento de su facultad para declarar la invalidez
de las leyes (“JA”, 23-doct.-71).

MONTEFELTRO, José A.: Privacién de honorarios al profesional forense
(“Juris”, 54-163).

MogeLLO, Augusto M.: Nota para el estudio de la conciliacién en
el CPCN (“RADP”, 1968-1-69).

MoreLrLo, Augusto M.; Passt, Miguel A.; Sosa, Gualberto L.; Beri-
ZONCE, Roberto O.: Cddigos procesales en lo civil y comercial de
la provincia de Bs. As. y de la Nacion (ed. Astrea, Bs. As., 1971).

Moreno Dusots, Eduardo E.: Aspectos jurisprudenciales de las
medidas para mejor proveer (“LL”, 117-303).

~ ¢Ha dado la casacién provincial en Bs. As., otro sentido a las
medidas para mejor proveer? (“Jus”, 9-95).

OriveLra pE Rossi, Julia B.: ver Arvarapo ViLroso, Adolo.

OrroLencHi, Mauricio: Es recusable el juez que ha actuado como
testigo en causa criminal (“JA”, 66-356).

Paracro, Lino E.: Manual de derecho procesal civil (ed. Abeledo-
Perrot, Bs. As., 1965).

Parvares, Eduardo: Derecho procesal civil (ed. PorrGa, México,
1961).

— Diccionario de derecho procesal civil (México, 1960).

Paropy, Alberto H.: Comentarios al Cédigo de Procedimientos en
lo Civil y Comercial de la Provincia de Santa Fe (ed. Lajouane,
1912).

Parry, Adolfo E.: Sancién disciplinaria por falta del respeto a la
verdad y al juez (“ED”, 3-323).

— Facultades disciplinarias del Poder Judicial (ed. Juridica Ar-
gentina, Bs. As., 1939).

Passt LaNzA, M. A.: La conciliacién en el proceso moderno (“Te-
mis”, n® 116, del 15/9/68).

— Crénica del IV? Congreso Nacional de Derecho Procesal (“LL”,
bol. del 8/6/67). Ver también MoreLLo, Augusto M.

Perkins, Satl: Medidas para mejor proveer (“JTSF”, 1-151).

PiEDRABUENA, Jorge Carmelo: Conciliacidn judicial y accidn de equi-



326 BIBLIOGRAFIA

dad (“Revista de la Facultad de Derecho de la UNL”, Santa
Fe, 1961).

PopErty, J. Ramiro: Concentracion en el régimen de la prueba { En-
ciclopedia juridica Omeba, 111-576).

— La doctrina de Chiovenda sobre inmediacidn y concentracion y
el Anteproyecto de Cddigo Procesal para Mendoza (“RDPHA”,
1953-1-57). @

— Tratado de la competencia (ed. Ediar, Bs. As., 1954).

— Tratado de los actos procesales (ed. Ediar, Bs. As., 1955).

Poxz, Manuel: Cosa juzgada (Enciclopedia juridica Omeba, IV-
970).

PrémoLt, Luis A.: Medidas para mejor proveer (“JTSF”, 22-230).

RepeNTI, Enrico: Derecho procesal civil (ed. Ejea, Bs. As., 1957).

RemmunpiN, Ricardo: Derecho procesal civil (ed. Viracocha, Bs. As.,
1956).

— Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, comentarios y
concordancias (ed. Zavalia, Bs. As., 1970).

Reus, Emilio: Ley de Enjuiciamiento Civil (1881) concordada y
anotada con gran extensién (ed. Revista de Legislacién, Madrid,
1882).

Ricer, Abraham: La congruencia en el proceso civil (“RDEP”, 5-15).

Rinesst, Juan Antonio: Juramento (Enciclopedia juridica Omeba,
XVII-496).

Rivas, Adolfo Armando: Recusacion sin causa (“RDEP”, 7-11).

Rocca, Ival, y Grirrr, Omar: “Astreintes” (ed. Grial, Bs. As., 1970).

Rocco, Ugo: Tratado de derecho procesal civil (ed. Depalma, Bs.
Aires, 1970).

RopeLL, Fred: jAy de vosotros, abogados! (ed. Depalma, Bs. As.,
1966).

RopricUEZ AcuiLErA, Cesareo: La sentencia (ed. Bosch, Barcelona,
1974).

Rosas Licarscuein, Miguel Angel: ver Carvos, Eduardo B.

RosenBuscH, Erwin: Correcciones disciplinarias (“JA”, 73-669).

— Medidas que en cardcter de para mejor proveer pueden ordenar
los jueces (“JA”, 73-781).

Russo, Oscar Norberto: Facultad judicial de testar términos y devol-
ver escritos (“Zeus”, bol. del 26/6/78).

SacUts, Néstor Pedro: Un problema de derecho parlamentario (la
tramitacion de la ley 20.889) (“LL”, bol. del 30/6/75).



BIBLIOGRAFIA 327

— Sobre el planteamiento de inconstitucionalidad de las normas por
parte de los drganos del Estado (“ED”, 66, bol. 3928).

SaTTa, Salvatore: Soliloquios y coloquios de un jurista (ed. Ejea,
Bs. As., 1972).

— Manual de derecho procesal civil (ed. Ejea, Bs. As., 1972).

SenTis MELENDO, Santiago: Medidas para mejor proveer (“RDPHA”,
1953, 22 parte, 47).

— El problema de la lentitud de los procesos y sus soluciones
(“RADP”, 1970-1-53).

— Medidas para mejor proveer (el problema de su apelabilidad
segun nuestra jurisprudencia) (“RDPHA”, 1944, 22 parte, 126).

— Las diligencias para mejor proveer en el Anteproyecto Reimun-
din (“RDPHA”, 1948, 12 parte, 172).

— Desarrollo del proceso. Deberes del juez y cargas de las partes
(“RDPI”, 1964, IV-26).

— Oralidad e inmediacién en el proceso civil (en El proceso civil,
ed. Ejea, Bs. As., 1957).

— El proceso civil (ed. Ejea, Bs. As., 1957).

SErRANTES PENA, Oscar: ver CLAVELL BoRRAS, Javier.

Socca, Constantino: Decdlogo del juez (s/d).

Sosa, Gualberto Lucas: ver MoReLLo, Augusto Mario.

Srora, Alberto G.: El juez y el abogado (ed. Depalma, Bs. As,
1963).

StamMmiER, Rudolf: El juez (trad. de Emilioc Camus, ed. Culiu-
ral S.A., La Habana, 1941).

TacLe AcuAvar, Carlos: Funcidn politica y funcion judicial. La no
judiciabilidad de las cuestiones politicas (“LL”, 148-1323).

TreNTIN, Silvio: La crisis del derecho y del Estado (ed. Alcan, Paris,
1935).

VanpersiLT, Arthur T.: La Justicia emplazada a reformarse (ed.
Depalma, Bs. As., 1959).

Vanosst, Jorge R.: ver HorvaTh, Pablo.

Viscovi, Enrique: Curso de derecho procesal civil (ed. Instituto
Uruguayo de Derecho Procesal, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, 1974).

— Derecho procesal civil (ed. Idea, Montevideo, 1974).

Yusenm, Jaime: ver ALvARADO VELLOSO, Adolfo.






INDICE

PALABRAS PREVIAS .. vt ti it tie e erteaenreennns X

ESQUEMA EXPLICATIVO DEL PLAN DE DESARROLLO DEL TEMA .... XI

Carpituro 1
INTRODUCCION

Los deberes y las facultades de los jueces .................. 1

Carfruro 11
LOS DEBERES DE LOS JUECES

1. DEBERES EN GENEBRAL . ..vutunrnenneneneonsennnonaennns 11
1.1. Deberes funcionales ..............cccoiviivveiin.. 12
1.1.1. Deberes esenciales ........................ 12
1.1.1.1. Independencia ................... 13

1.1.1.2. Imparcialidad .................... 18

1.1.1.3, Tealtad ........ccoiiiiiiiiit. 19

1.1.1.4. Ciencia ......c.ovuieuennnenennn. 22

1.1.1.5. Diligencia ................cc...... 25

1.1.1.6. Decoro ......coveveiiiinanennns 27

1.1.2. Deberes legales .......................... 28
1.1.2.1. Juramento ................ ... 29

1.1.2.2. Residencia ............ccouvv.nn. 32

1.1.2.3. Asistencia al despacho ............ 33

1.1.2.4. Suplencia ...............ooiiln 36



330

INDICE

1.1.2.5. Ausencia de causal de incompati-

bilidad ........ ... ool

1.2. Deberes procesales

1.2.1. De direccidn .......... ..ol
1.2.1.1. En cuanto al proceso en si mismo .

1.2.1.1.1.
1.2.1.1.2.
1.2.1.1.3.
1.2.1.1.4.
1.2.1.1.5.

1.2.1.1.6.

1.2.1.1.7.
1.2.1.1.8.
1.2.1.1.9.

1.2.1.1.10.

1.2.1.1.11.
1.2.1.1.12.

Presidir. todo acto en que debe
intervenir la autoridad judicial .
Actuar con secretario .........
Efectuar el control de los trami-
tes atinentes a la Secretaria ...
Revocar o corregir providencias
simples dictadas por el secretario
Determinar el tipo de proceso a
SegUir ... .iiiiii e,
Vigilar para que durante la tra-
mitacién de la causa se procure
la mayor celeridad y economia
procesal ....... ... ... ... ...
Concentrar las diligencias proce-
sales ...
Disponer toda diligencia necesa-
ria para evitar nulidades ......
Pronunciar de oficio nulidades de
orden publico ................
Declarar la caducidad de la ins-
tancia ...l
Fijar plazos procesales ........
Controlar el pago de costas y
BAStOS ...t

1.2.1.2. En cuanto a los sujetos intervi-

nienfes .................. i
1.2.1.2.1. Mantener la igualdad de las partes
1.2.1.2.2. Excusarse mediando causal .....
1.2.1.2.3. Cuidar el orden y el decoro en los

juicios ... ... il
1.2.1.2.4. Prevenir y sancionar todo acto
contrario al deber de probidad,
lealtad y buena fe ..............
1.2.1.2.5. Procurar en ciertos casos el ave-

nimiento de las partes, con facul-
tad de convocarlas .............

37

43

45
45
46

46

48
62
66
67

67
73

74
75
75
81

116

118



1.2.2.

INDICE

1.2.1.3. En cuanto al objeto del pleito ...
1.2.1.3.1. En cuanto a la pretensién .......
1.2.1.3.1.1. Velar por su competencia ...

1.2.1.3.1.2. Sefalar los defectos de las peti-

ciones de las partes antes de

darles tramite ...............

1.2.1.3.1.3. Integrar el litigio ...........
1.2.1.3.1.4. Acumular procesos ...........
1.2.1.3.1.5. Comprobar la ausencia de litis-
pendencia por identidad y de

cosa juzgada ................
1.2.1.3.2. En cuanto a la prueba .........
1.2.1.3.2.1. Determinar los hechos a probar
1.2.1.3.2.2. Mantener el principio de con-
centracién ..................

1.2.1.3.2.3. Desechar la prueba notoria-
mente improcedente y la im-

pertinente o inconducente ...

1.2.1.3.2.4. Abstenerse de cuestionar la va-
lidez intrinseca de la prueba

testimonial ............ ... ..

1.2.1.3.2.5. Recibir por si las diligencias
de prueba .................

1.2.1.3.2.6. Eliminar o modificar posicio-
nes en el pliego respectivo ..

1.2.1.3.2.7. Efectuar ciertas preguntas vy
eliminar o modificar otras en

el pliego de testigos .........

1.2.1.3.2.8. Carear testigos y partes .....
1.2.1.3.2.9. Ordenar inspecciones ........
1.2.1.3.2.10. Determinar los puntos sobre
los cuales versar4 la pericia ...

1.2.1.3.2.11. Establecer el modo de diligen-
ciar pruebas no previstas .....

1.2.1.3.3. En cuanto al derecho que sustenta
la pretensibn ..................
1.2.1.3.3.1. Calificar la relacién juridica li-
tigiosa ................ ... ..

De resolucibm ............ ..ol
1.2.2.1. Decidir las causas por el orden de
Ingreso ..........iiiieiiiii,

331
130

130
130

135
136
138

144
149
149

152

154

157
160

169

170
171
171
171
172
173

173
175



332 INDICE
1.2.2.2. Resolver dentro de los plazos le-
gales .. ... ..ol 183
1.2.2.3. Declarar la no judiciabilidad del
CASO v viee e e e 188
1.2.2.4. Sentenciar segun la ley, integran-
dola en caso de silencio u oscuri-
dad, salvo que ella sea inconstitu-
ciomal ... .. ... 191
1.2.2.5. Calificar la relacién juridica litigiosa 202
1.2.2.6. Emitir pronunciamiento sélo sobre
lo que fue objeto de peticién .. ... 202
1.2.2.7. Fundar los pronunciamientos .... 205
1.2.2.8. Imponer costas ................. 209
1.2.2.9. Regular honorarios .............. 223
1.2.2.10. Declarar la temeridad o malicia de
las partes o profesionales ........ 224
1.2.2.11. Aclarar las resoluciones .......... 224
1.2.2.12, Usar firma entera .............. 227
1.2.2.13. Examinar la admisibilidad de la
apertura de la alzada ............ 228
1.2.2.14. Integrar el tribunal en caso de falta
de mayoria ..................... 231
1.2.3. De ejecucidn ...........cooviiiiiieiii.., 236

Carrruro III

LAS FACULTADES DE LOS JUECES

2. FACULTADES ....\uviiiiiiniiittianiennnerinunnnannnnns 237
2.1. Facultades ordenatorias ........................... 237
2.1.1. En cuanto al proceso en si mismo ......... 237
2.1.1.1. Determinar el plazo para presentar
el instrumento de mandato ...... 237
2.1.1.2. Tomar medidas tendientes a evitar
la paralizacién del proceso ...... 239
2.1.1.3. Habilitar dias y horas inhdbiles .. 241
2.1.1.4. Suspender o interrumpir tramites . 242
2.1.1.5. Comisionar despachos ........... 245
2.1.1.6. Designar dias para efectuar notifi-

caciones automdticas ............ 248



o

o

INDICE

2.1.1.7. Ordenar notificaciones por cédula .
2.1.1.8. Nombrar y admitir menor nimero
de peritos ........ ... il

2.1.1.9. Determinar la privacidad de una
audiencia .............. ...

2.1.1.10. Determinar el lugar en que se efec-
tuard la subasta ................

2.1.2. En cuanto a los sujetos intervinientes .......
2.1.2.1. Exigir la comprobacién documental
de la identidad personal de los com-
parecientes al proceso ............

2.1.2.2. Disponer la comparecencia personal
de las partes para intentar concilia-

cién o requerir explicaciones ......

2.1.2.3. Disponer la comparecencia personal
de testigos, peritos y terceros ......

2.1.2.4. Unificar personerias ..............
2.1.2.5. Ordenar se mencione el nombre del

ejecutado en los edictos notificato-

rios de subasta ..................

2.1.3. En cuanto al objeto del pleito ............
2.1.3.1. Ordenar las diligencias necesarias

para establecer la verdad de los

hechos ........... ... ..ol

2.1.3.2. Decretar la vista o agregacién de
cualquier documento en poder de

partes o terceros ................

. Facultades conminatorias ................ccciuinn.

. Facultades sancionatorias ................... ...,

2.3.1. Sujetos activos ...t
2.3.2. Sujetos pasivos ...........iiiiiiiiiinaann
2.3.3. Naturaleza juridica de la sancién ...........
2.3.4. Régimen de sanciones ....................
2.3.4.1. Sanciones a partes y defensores ...
2.3.4.1.1. Testacién de frases o términos in-
decorosos ...

4.1.2. Devolucién de escritos ........
4.1.3. Llamado a la cuestién, en las au-
diencias ........... .ol
2.3.4.1.4. Expulsién de las audiencias ....

2.3.
2.3.

333

251
251
252

253
255

255

257

269
270

273
274

274

286
286

289
290
290
291
292
293



334 INDICE

2.3.4.1.5. Prevencibnm ................... 298
2.3.4.1.6. Apercibimiento ............... 299

2.3.4.1.7. Privacién de honorarios e imposi-
cién de costas al letrado ....... 300
2.3.4.1.8. Imposicion de multas ......... 302
2.3.4.1.9. Arresto .........iiiiiiiiinnnnn 303
2.3.4.1.10. Suspension ................... 304
2.3.4.1.11. Cancelacién de la matricula ... 305
2.3.4.2. A magistrados ................... 306
2.3.5. Régimen recursivo ............cccovvninunn. 308
2.4. Facultades decisorias ......................c..o.... 309
2.4.1. Revocar sus resoluciones .................. 310
2.4.2. Apartarse del dictamen pericial ............ 312
2.4.3. Establecer el monto de los dafios y perjuicios 312
2.4.4. Publicar sus sentencias .................... 314
INDICE DE REFERENCIAS USADAS EN LA OBRA .....ovvvvreennnns 317



Se termin6é de imprimir en julio de 1982,
en Talleres Graficos Lmvorap S.R.L.,
Sdcrates 764, Ciudadela Norte.

Tirada: 2.000 ejemplares.



