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1. EL NACIMIENTO DEL CODIGO PROCESAL GENERAL MODELO
PARA LA JUSTICIA NO PENAL DE LATINOAMERICA.
DATOS HISTORICOS

La ideologia garantista y el esquema tedrico que sostiene al sistema dispositivo
adversarial integrd su propuesta cientifica con la expresion codificada conte-
nida en el Proyecto de Cédigo General Modelo de proceso para la Justicia no
Penal de Latinoamérica (o, como venimos denominandolo, el Cédigo Modelo
o el Proyecto).

La carta de presentacion de este formato que, también en lo normativo, es
innovador y disruptivo, se produjo en el afo de 2016 en el marco del XXVII
Congreso Panamericano de Derecho Procesal celebrado en la Ciudad de Pa-
nama. Alli, el Instituto Panamericano de Derecho Procesal le brindé su valioso
aval y lo convirtié en el proyecto oficial para la reforma de la justicia no penal
en Latinoamérica.

A partir de ese trascendente hito, el Codigo Modelo emerge como una alter-
nativa tangible y superadora para reformular desde una dptica democratica,
liberal y republicana, los modelos de procesamiento y el modo de impartir
justicia en la region.

La formalizacion del proyecto estuvo precedida de una meditada y extensa
elaboracién. A partir de un esquema inicial (de la autoria de ADOLFO ALVARADO
VELLOSO) y que fuera depositado en el Congreso que el Instituto Panamerica-
no celebrd en la Ciudad de Lima, Perd, en el afio de 2010, comenzd nuestra
propia gesta de elaborar una codificacién procesal civil puramente dispositiva
y netamente adversarial.

El generoso gesto de ALVARADO VELLOSO permitié a la comunidad cientifica
qgue nos aglutina contar con una base concreta para abocarnos durante los si-
guientes seis afios a una tarea intelectual que fue asumida con ferviente entu-
siasmo. Nos persuadimos de la imperiosa necesidad de instalar un paradigma
codificado que sustituyera totalmente al modelo publicista que, sin embargo y
pese a su tantas veces mentada ineficacia, hoy impera hegemodnicamente en
las legislaciones procesales civiles de la América hispana y luso parlante.
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El diagndstico que emitimos fue unanime e idéntico al sostenido en el plano
tedrico: responsabilizar a los deficientes formatos normativos y a una justicia
ejercida verticalmente como las causas (no las Unicas, por cierto, pero si muy
decisivas) que generaron el profundo descrédito de los justiciables hacia ese
modelo de procesar y resolver -caduco y cada vez mas deslegitimado- pero
que desde hace décadas les toca padecer.

El renacer de la democracia politica y su correlato operado en lo juridico, sen-
taron laidea liberal expuesta en especial en libro tercero: que un Estado que se
precie de ser de derecho debe acotar el ejercicio del poder (en todas y en cada
una de las castas gubernamentales). Esa nueva mirada fue la que impregnd y
consagro el modelo horizontal que hoy luce en las codificaciones procesales
penales: acusatorio-adversarial y propicid la humildad que exhiben los jueces
penales en la region.

También dejo al desnudo una flagrante contradiccidn que marcamos un y otra
vez: mantener vivo un proyecto diferente alentado por el activismo judicial
que se auto arrogd un exodtico privilegio de casta: quedar excluidos del saluda-
ble recorte del poder estatal al amparo de la inconsistente tesis de que, para
conducir y fallar las causas que involucran los conflictos civiles, los jueces sélo
podian acceder a la verdad objetiva de los hechos y arribar a la justicia si es-
taban munidos de fuertes poderes de direccion, de prueba oficiosa, para fijar
los enunciados facticos en conjunto con las partes y apelando al método de la
ponderacion para aplicar el derecho al caso concreto.

Se instald ese mito jamas verificado con la confrontacién empirica: que la con-
juncion de estas herramientas les permite a los jueces no penales dirigir el pro-
ceso con riendas cortas y brindar la Unica respuesta correcta, posible y justa,
en la heterocomposicién de los conflictos que deben atender.

Pues bien, a esos enunciados que no gozaron (ni gozan) de una confirmacién
seria en la realidad, no puede concedérsele validez epistémica y cientifica. Por
el contrario, lo que si evidencian es una absurda reivindicacidon de esquemas
instalados en el sensible ambito donde los ciudadanos, envueltos en un con-
flicto litigioso, ponen en juego ante la autoridad judicial los bienes mas precia-
dos por los cuales luchan procesalmente.

Este irreal contexto y las peligrosas tesis de conceder “aumento de mayor poder
al poder” tuvieron un costado positivo: operaron como un formidable aliciente
para involucrarnos con mayor urgencia en la tarea de plasmar una propuesta
codificada que pusiera coto a un estado de situacién que no daba para mas.
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Frente a un horizonte que se oscurecia dia a dia y que prohijé un derecho
procesal de excepcion, validando acriticamente institutos inconstitucionales e
inconvencionales, que ya impugnamos pero aqui los mentamos otra vez: las
medidas autosatisfactivas, |la sentencia anticipada, la supresion de las reglas
de carga de la prueba, las cargas probatorias dindmicas, |la colaboracion pro-
cesal en busca de la “verdad”, la amenaza de graves sanciones a las partes
que no asisten a las audiencias o el castigo por excederse en el derecho de la
defensa de los intereses de su parte, entre otros engendros, profundizé la erré-
nea direccién de la oleada reformista y nos colocé en la postura de levantar un
“dique normativo” para contenerla cuanto antes.

Las estadisticas de las que ya dimos cuenta en otros libros reflejan que el mo-
delo normativo neoinquisitivo concebido para atender los conflictos no pena-
les fracaso estrepitosamente; y esta tangible realidad sugiere dar una piadosa
vuelta de pagina y dejar de lado los esquemas de procesamiento y juzgamien-
to que son parte del problema y no de su solucion.

Estamos ante un punto de inflexion que nos lleva a apelar a formulas radical-
mente diferentes, como las que instala el Cédigo Modelo. Afortunadamente,
contamos ahora con una formidable herramienta que aspira a poner fin a dé-
cadas de atraso cientifico y corregir los rumbosos senderos legislativos que
nos llevaron a la lamentable realidad que describimos.

En un preciso informe realizado por quien fuera el Presidente del Instituto v,
ademas, Presidente de la Comision Revisora, el Dr. HUGO BOTTO OAKLEY, de
Chile, da cuenta del fructifero y exigente transito que conllevé esta empresa.
También refleja cobmo se urgio su concrecion en los ultimos afios por las acu-
ciantes razones que llevamos expresadas.

Sintetiza BOTTO OAKLEY

“Durante el ejercicio de mi presidencia en el Instituto Panamericano
de Derecho Procesal (periodo 2012-2016) pudo concretarse, al fin, un
antiguo anhelo de todos los miembros de la entidad: brindar al foro
de Latinoamérica un proyecto modelo para normar un Cédigo Gene-
ral del Proceso definitivamente alejado del sistema inquisitorial que
esta situado desde siempre al margen de las garantias constituciona-
les, que rige inexplicablemente en nuestros paises para todo tipo de
enjuiciamiento no penal y, sobremanera, en materia civil, donde en la
mayoria de los casos se litiga a base de intereses transigibles.
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Y esto se logré merced al esfuerzo sostenido en el tiempo de ADOLFO AL-
VARADO VELLOSO, conocido jurista con peso propio en todo el continen-
te, fundador, ex presidente del Instituto Panamericano (2005/2012),
sucesor de HUMBERTO BRISENO SIERRA (1982/2005) y hoy Miembro de
Honor de la institucién, quien se convirtié a nuestro pedido en el prin-
cipal artifice de esta obra juridica, de cuyo contenido redacto la Parte
General del Cédigo, eficientemente secundado por OMAR ABEL BENA-
BENTOS -hoy Secretario General- que se encargd de imaginar y redactar
la Parte Especial, regulando los procedimientos en concordancia con
las instituciones detalladas y normadas en lo general.

Presentado el trabajo ya terminado al Consejo Directivo de la entidad,
se designd una Comision Revisora del Anteproyecto integrada por el
suscrito y los Profesores FRANCISCO PINOCHET CANTWELL, HUGO MuNoOz
BASAEZ, CARLOS CASTRO VARGAS y MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE, to-
dos con el grado académico de Magister en Derecho Procesal por la
Universidad Nacional de Rosario. Huelga decir que tal Comisién estu-
did con detenimiento el Anteproyecto y, posteriormente, contd -a su
pedido- con la valiosa colaboracion de las observaciones brindadas al
efecto por los profesores JORGE ZINNY (de la Universidad Nacional de
Coérdoba, Argentina), ANDREA MEROI (de la Universidad Nacional de
Rosario, Argentina), JORGE PASCUARELLI (de la Universidad Nacional del
Comahue, Argentina), MAURO CHACON CORADO (de la Universidad San
Carlos de Guatemala) y GABRIEL VALENTIN (de la Universidad de la Repu-
blica, Montevideo, Uruguay), muchas de las cuales fueron incorporadas
al texto final.

El texto que se presenta ha sido aprobado durante el XXVII Encuentro
Internacional del Instituto, realizado en la ciudad de Panama en mayo
de 2016”.

Como bien lo destaca BOTTO, a partir de la efectiva puesta en marcha del Cédi-
go Modelo se generd en los integrantes de la corriente garantista un inevitable
desdoblamiento en nuestros esfuerzos: a la par de ratificar las premisas teé-
ricas se adiciond la misién de difundir el contenido y las bondades del Cédigo
Modelo. De lo que se trata, en definitiva, es de concientizar al procesalismoy a
los poderes publicos de la region que cuentan -por fin- con una salida normati-
va iddnea que los llevara a saldar la antigua deuda institucional que se mantie-
ne con los justiciables: brindarles un método de debate y heterocomposicion
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de los conflictos no penales que, por la racionalidad de sus propuestas, les
devuelva la confianza sobre los formatos normativos y hacia la justicia civil
encargada de dirimir sus contiendas.






2. APUNTES INICIALES SOBRE LAS NORMAS QUE INTEGRAN
EL CODIGO GENERAL MODELO PARA LA JUSTICIA NO PENAL
DE LATINOAMERICA

Las normas del Codigo Modelo instalan un paradigma en el que se materializa
la idea de que el servicio de justicia estd puesto a favor de los justiciables y
no ellos a disposicion de ésta. Se ha superado airosamente el crucial desafio
de trasvasar la esencia de los postulados tedricos que sostiene la iusfilosofia
garantista y el sistema dispositivo adversarial al formato codificado que replica
satisfactoriamente el nucleo duro de nuestro ideario. Asi:

a) ubica a las partes en un papel central y les confiere la condicion de adversa-
rios, duales y antagodnicos en pie de perfecta igualdad juridica;

b) suministra un método de debate dialéctico en el que, con toda amplitud
y con cargas diferenciadas, pueden postular, defenderse, confirmar y alegar
sobre los enunciados facticos y juridicos en los que sostienen sus respectivas
hipotesis;

c) acentla en toda la linea la pureza del sistema dispositivo-adversarial que
coloca en cabeza de las partes los enunciados de los hechos, el ofrecimiento y
practica de los medios de confirmacidn, la valoracion de las premisas facticas
y juridicas y la libre impugnacién de lo decidido por el juez en su sentencia;

d) remite al juzgador en el transito del procesar a una minima injerencia sobre
la esfera de las libertades de las partes y del derecho material que ellas dispu-
tan, prohibiendo el despacho de las pruebas de oficio;

e) privilegia las alternativas autocompositivas sobre la decision heterocompo-
sitiva para poner fin al litigio;

f) impregna del deber de justificacion -externa e interna- a la toma de la deci-
sion final a la que arribd el juez al emitir su sentencia;

g) disefla una propuesta cognoscitiva para el proceso de conocimiento con
tramite ordinario, sumario y mixto con audiencia de vista de causa oral con un
disefio de cargas diferenciadas. Asi, le impone al actor sélo la carga de enun-
ciar los hechos constitutivos de su pretension.
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En la misma linea se lo cita al demandado sdlo a comparecer, para permitirle
deducir, luego, las excepciones que atacan la validez de la relacién procesal
de un modo previo a la contestacidn de la demanda. Recién en esta instancia
se le impone la alternativa de poder refutar los hechos que hacen al derecho
material debatido y que fueron afirmados por el accionante.

La carga de la prueba queda diferida a una etapa posterior y debe recaer so-
bre los hechos contradichos o de demostracidn necesaria. Y como se dijo, el
ofrecimiento y practica de los medios de confirmacidn es una carga impuesta
a las partes de un modo exclusivo, prohibiéndole al juez la tarea de probar ofi-
ciosamente. También se reformulan los medios de confirmacidn determinados
segun su grado de fehaciencia y se otorga un amplio plazo para alegar.

En suma, se crea un formato que le permite al juzgador contar con la mayor y
mds amplia informacion para que su fallo guarde el mdximo grado de corres-
pondencia con lo afirmado, contradicho y probado por las partes;

h) regula la oralidad continua y con un tramite mixto pero sélo para aquellos
conflictos en los que predomina el contexto fdctico, con una etapa de postu-
lacién escrita y, con el mismo esquema de cargas separadas. Ratifica que la
practica y produccién de los medios de confirmacién quedan a cargo de las
partes y culmina con una audiencia de vista de la causa oral en la que el juez
despliega deberes de direccidn, pero sin injerencia en el desarrollo de la prue-
ba en esa instancia; vy,

j) fija una axiologia juridica y ética que privilegia al ser humano y a sus dere-
chos procesales fundamentales por encima de todo otro valor instrumental.

De este rapido compendio que resume los ejes de la politica normativa puesta
en marcha en el Codigo Modelo, surge un disefio que resulta absolutamente
incompatible con el sostenido por el sistema publicista y que exhibe, también,
una clara superioridad sobre los codigos verticalistas y el perfil de la judicatura
activista que prohijan.

Se trata, entonces, de pugnar por su inmediata introduccién en las codificacio-
nes positivas de la regidn porque, a riesgo de ser reiterativos, el hartazgo de los
justiciables no admite mas demoras. De suyo, esta ambiciosa empresa implica
transitar por un camino muy espinoso. Por lo pronto, el desafio pasa por doble-
gar la natural tendencia humana de resistirse a los cambios. Acredita esa inercia
el dato objetivo que explica -pero no justifica- que las comisiones reformadoras
y los hacedores de los cédigos procesales no penales en la region repliquen -una
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y otra vez- recetas prescriptivas que, a pesar de contar con evidencias tangibles
sobre su estrepitoso fracaso, apuntan siempre a mds de lo mismo.

De otro lado, quizas lo mas dificultoso consista en modificar el entorno cultural
que tiene internalizada una mirada acritica sobre los sistemas publicistas y el
activismo del poder judicial. Esa vision complaciente con el poder -en este caso
el jurisdiccional- supuso dotar a los jueces de ominosos poderes de direccion
e intromisidn (durante el debate) sobre el derecho material que se encuentra
en disputa. Tomando las palabras de JUAN MONTERO AROCA: en los procesos
civiles de corte publicista el juez lo puede todo o casi todo y la experiencia
humana indica que toda vez que el justiciable se sometié a esta coercién, nada
bueno pudo augurarse cuando se apostd irreflexivamente por el poder.

Y si con lo dicho no alcanzare, debemos finalmente combatir un universo de
intereses creados que involucran a la casta judicial y a los operadores que le
son funcionales. Resulta previsible que, ante la amenaza del recorte de sus
poderes, los jueces cierren sus filas para defender una posicién de privilegio
alcanzada ilegitimamente. A esto se le suma la postura de los académicos que,
teniendo opinidn formada y favorable hacia los sistemas normativos publicis-
tas, deberian reformular sus conceptos, y hasta dejarlos de lado si es que se
produce la indeseada irrupcion de un modelo incompatible con sus creencias.

Y, por ultimo, la postura de la clase politica de concederles poderes a los jue-
ces para que ejecuten sus directivas es una tendencia que se repite y que es
propia de los sistemas presidencialistas y las democracias impuras que son una
constante en la region.

Asi que un disefio normativo que propone jueces con menores poderes y una
mayor exigencia de justificacidon en sus decisiones supone un margen menor
de manipulacién y del ejercicio de sus eventuales influencias sobre ellos. En
Latinoamérica, es un hecho objetivo que los que gobiernan pretenden cooptar
al Poder Judicial y, en nuestro pais, la Argentina, esta es una penosa e irreba-
tible realidad.

Ahora bien, si el panorama que pintamos asume ese grado de hostilidad cien-
tifica, cultural y hasta politica éseria esperable que nos llevara deponer la
empresa de introducir en las legislaciones procesales civiles positivas de los
paises de la region el formato del Codigo Modelo? Lo descartamos plenamen-
te: aceptar una postura de resignacién no estd en nuestros planes. La musa
inspiradora que debe guiarnos es la infatigable lucha que libré el procesalismo
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penal de la region, una batalla cultural que -finalmente- lo llevé a la masi-
va sustitucién de la legislacion procesal penal (neoinquisitiva) por el modelo
acusatorio-adversarial que hoy rige casi unanimemente en Latinoamérica. De
modo tal que no se advierte por qué no se alcanzaria un idéntico logro si per-
sistimos en instalar un disefio puramente dispositivo y netamente adversarial
para que la justicia no penal atienda este tipo conflictos consagrando, de una
buena vez una reforma del mismo signo con prescindencia de la indole de la
pendencia que esta en juego.

Es que cuando se genera un abismo entre los postulados tedricos y la penosa
realidad que sufren los destinatarios del sistema, temprano o un poco mas
tarde, las comisiones reformadoras y las legislaturas deberan hacerse cargo
de los dafos provocados. Es un deber ético-juridico que no admite demoras
y que impone evadir el disvalioso gatopardismo expresado en las reformas
procesales que proponen cambios para que nada cambie, si se nos permite el
juego de palabras.

La reforma de la justicia civil asumida desde otro signo politico-juridico dejara
atrds este circulo vicioso si, de una vez, se toma la decision de valerse de la
formidable herramienta a la que pueden apelar los legisladores regionales al
trasvasar las normas del cédigo modelo a sus cédigos nacionales.

Para cerrar en este tramo: de lo que se trata es de sustituir un paradigma pro-
cesal cargado de frustraciones y desacoplado radicalmente con las mandas
constitucionales y convencionales por otro que sea respetuoso de la persona
humana, de sus valores, de su libertad responsable ejercida cuando le toca el
papel de justiciable, en suma de ser las partes, nuevamente, las protagonistas
de su conflicto litigioso y que la judicatura ocupe el papel que deben asumir los
que gobiernan o deciden sobre nuestros destinos en un sistema plenamente
democratico, auténticamente republicano y genuinamente liberal.
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3. ESCOGENCIA DE LAS NORMAS QUE EXPRESAN LA POLITICA PROCESAL
QUE INSPIRA AL CODIGO MODELO Y LA EXPLICACION
DE SU ABORDAIJE EN LOS LIBROS QUINTO Y SEXTO

El Cédigo Modelo contiene 807 articulos. Esa notoria extensidn prescriptiva
nos impuso adoptar algunas decisiones sobre el modo de abordarlos. De un
lado, desdoblamos nuestra faena y asi, a lo largo de este libro sexto, que com-
prende desde el articulo 1 al 509 y en el préximo, el libro séptimo, que abarca
desde el articulo 510 hasta el 807, decidimos -por razones de practicidad y
para hacer mas asequible su lectura- dividir el tratamiento del nivel normativo
en dos libros atento a ocuparnos del examen de una gran cantidad de esas
normas.

De otro lado, la Parte General del Cédigo Modelo y la totalidad de los 691
articulos que la integran ya han sido comentados en extenso con notas de la
autoria de ADOLFO ALVARADO VELLOSO (que para simplificar las identificaremos
de aqui en mas como “nota de AAV”)™. Luego, con la licencia de ADOLFO, he-
mos reproducido algunas de esas notas. Y como nos invadié la necesidad de
acompanfarlo en sus opiniones doctrinarias con reflexiones de nuestra autoria
en las citas que generamos, y ponemos a consideracion de los lectores, las
identificamos bajo el titulo de “notas propias”.

De ese cumulo de articulos que integran la parte general hemos escogido
aquellas normas que dibujan el nicleo central de la politica procesal y que
campea en toda la normativa: humanista, democratica, liberal y republicana,
insertas en el seno de ese cuerpo codificado. Aun asi, con los recortes del caso,
y como ya lo llevamos dicho, nuestra labor debid ser abordada en dos libros.

A su vez adicionamos, con “comentarios propios” la Parte Especial del Proyec-
to (que regula los trdmites impresos a los distintos procesos de conocimiento y
ejecutivos y abarca desde el articulo 692 al 807). Asi integramos ambos tramos
del modelo pero también, por el ya mentado limite que nos impone la obra,

1 ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, “Proyecto de Cédigo Procesal General Modelo para Justi-
cia no Penal de Latinoamérica, con correlaciéon normativa y explicacién de todas las institu-
ciones legisladas. Fuente Cédigo Procesal General - ACADEMIA VIRTUAL DE DERECHO http://
www.academiadederecho.org.
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nos llevo a una nueva seleccidn de las normas que nos parecieron relevantes
reproducir con la misma finalidad: dibujar la politica procesal dispositiva-ad-
versarial instalada en los distintos procesos y tramites que fueron regulados
tanto para los litigios de conocimiento como los de ejecucion.

Por ultimo, tenemos presente que el Codigo Modelo contiene una profusa
cantidad de prescripciones de caracter estrictamente técnico, como las que
regulan la representacion procesal, |las partes no esenciales, la intervencién de
terceros, el litisconsorcio, la irregularidad y nulidad de los actos procesales, el
abordaje de todos y cada uno de los medios de confirmacién, los remedios y
los recursos procesales, entre tantos otros institutos.

Y dejamos constancia de que en este plano, en el puramente cientifico, tam-
bién se dibujan escenarios muy superadores de los regulados en los codigos
publicistas. La riqueza doctrinal con la que han sido abordados nos tenté a
ocuparnos de sus contenidos; pero rapidamente caimos en la cuenta de que
esa faena excederia notoriamente los fines de la obra. Asi que el lector deberd
dispensarnos de optar por una selecta -y en cierta medida arbitraria- escogen-
cia de aquellos articulos que, en nuestro entendimiento, son los que mejor
reflejan la esencia del paradigma tedrico y iusfilosofico sobre el que reposan.

Dicho lo anterior, de aqui en mas nos abocaremos a la resefia de aquellas dis-
posiciones selectivamente escogidas de los siete libros en los que se divide el
Codigo Modelo, comenzando por el Libro 1.
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4. LIBRO 1. DE LAS DECLARACIONES Y PRINCIPIOS
QUE RIGEN ESTE CODIGO. NORMAS ESCOGIDAS Y SUS NOTAS

Entrando ya en materia, en el Libro 1 del Cédigo Modelo se emula la decla-
racién de principios que lucen presentes en los cédigos procesales penales
acusatorios, como bien lo ilustra Héctor GRANILLO FERNANDEZ (ex Presidente
del Instituto Panamericano de Derecho Procesal) el libro:

“contiene las pautas generales que garantizan en el Proyecto -y des-
de la propia ley- una tutela judicial efectiva que no sea mera retdrica
sin contenidos concretos; se conceptualiza la actividad jurisdiccional
como fendmeno juridico que soélo puede realizar el Estado; se define
el proceso y se determina su objeto y se enuncian los principios que
regulan la legalidad procesal asi como el proceso mismo vy las reglas
que rigen en todo procedimiento. Finalmente, dado que uno de los
primordiales objetivos del Proyecto es lograr insertarlo en la normati-
va vigente en nuestros paises, se establecen pautas concretas para la
interpretacidn de la ley y su aplicacion en el tiempo y en el espacio”.

“No existe (en los cddigos procesales no penales de corte publicista,
salvo un caso aislado como el del cédigo procesal civil peruano) un
libro inicial dedicado a las declaraciones y principios generales y esa
ausencia no es casual y si causal. Es que la iusfilosofia que sostienen es
antiprincipialista y construida sobre un derecho procesal asistémico
que les impide sentar una linea coherente para explicar su articulado
y la razén de ser que lo animaria. El Cédigo Modelo, en cambio, iden-
tificd con toda claridad cudles son esas lineas rectoras y cémo su pre-
sencia le otorga blindaje a lo normado. Asi, en esa declaracién inicial
de principios se deja bien en claro que:

a) la tutela judicial efectiva debe ser brindada a ambas partes y ésta se
garantiza con la amplitud para pretender, pero también para refutar, y
la misma libertad para confirmar, valorar e impugnar;

b) la jurisdiccion se activa a instancias de la parte y ese requisito hace
a la esencia del sistema dispositivo;
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c) el método de debate deviene plenamente cognoscitivo por la men-
tada amplitud para facilitar la informacion sobre los enunciados facti-
cos y la que se desprende de los medios de confirmacidn, entendidos
como fuente de ilustracion para la toma de decisiones;

d) el objeto del proceso es dual y su fin primario pasa por la autocom-
posicidn y su fin secundario implica la heterocomposicién del litigio;

e) los jueces deben estar sometidos al principio de legalidad, constitu-
cionalidad y convencionalidad;

f) ocupan un papel de minima intervencién al procesar y de maxima
justificacion sobre lo decidido;

g) los principios procesales construyen positivamente la nocion de de-
bido proceso;

h) las reglas técnicas se presentan como alternativas duales y com-
pletan el esquema de procesamiento y juzgamiento que se concibid
normativamente.”

Dicho lo anterior, y retomando nuestras reflexiones la aproximacion al analisis
de las normas contenidas en el Libro 1, confirmara que los trazos centrales
que encierran ese puiado de prescripciones rotuladas como declaraciones y
principios soportan todo el andamiaje estructural del codigo.

*

Articulo 1. Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Esta ley ga-
rantiza y asegura a toda persona que: 1) tendrd acceso irrestricto a
la actividad jurisdiccional del Estado y que recibird de ella, en plazo
razonable y en tiempo oportuno, una efectiva proteccion de sus dere-
chos o intereses ciertos o inciertos que sufran dafio actual o potencial;
2) podrad acceder a esa proteccion en forma inmediata y gratuita, sin
perjuicio del oportuno pago de costas y multas que establece la ley,
cuando ello fuere asi establecido por decision judicial expresa; 3) po-
drd ejercer un adecuado derecho de defensa en juicio, de acuerdo con
las disposiciones de este Codigo. A tal fin, y con toda amplitud, podrd
demandar, contradecir, excepcionar, reconvenir y utilizar todo me-
dio de prueba que sea licito, siempre que lo ofrezca y produzca en el
tiempo y con las formalidades establecidas en esta ley. Para todo ello,
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se distribuyen separada y racionalmente las respectivas cargas que
permitiran su adecuado cumplimiento y la posibilidad de suministrar
al juzgador la mayor cognicion posible; 4) no estard constrefiida en
modo alguno a declarar en juicio salvo que lo haga voluntariamente,
en cuyo caso no debe mentir; 5) se presumird su buena fe en el litigio;
6) el juez que tramite el proceso mantendrd en todo tiempo de su
actuacion una auténtica igualdad juridica respecto de las partes an-
tagonicas en el debate, sin suplir sus falencias de afirmacion, prueba
o impugnacion ni subsanar oficiosamente sus errores, salvo aquéllos
que afecten de tal modo la relacion procesal que impidan el dictado
de una sentencia de mérito util sobre el fondo de la contienda; 7) el
juez que sentencie el litigio no tendrd causal de impedimento o pre-
juicio que afecte su imparcialidad tanto respecto del objeto litigioso
como de las personas que litigan o de sus letrados.

Nota de AAV sobre el inciso 3

“Esencialmente, todo proceso supone la presencia de dos sujetos (caracter
dual del concepto de parte) que mantienen posiciones antagoénicas respecto
de una misma cuestion (pretension y resistencia). Si la razén de ser del proce-
so es erradicar la fuerza ilegitima de una sociedad dada y, con ello, igualar las
diferencias naturales que separan de un modo irremediable a los hombres, es
consustancial con la idea légica de proceso el que el debate se efectue en pie
de perfecta igualdad juridica, no real.

Tan importante es esto que todas las constituciones del mundo consagran de
modo expreso el derecho de igualdad ante la ley, prohibiendo contempora-
neamente algunas situaciones que implican clara desigualdad: prerrogativas de
sangre y de nacimiento, titulos de nobleza, fueros personales, etcétera, y admi-
tiendo otras que permiten paliar la desigualdad: el libre acceso a los tribunales
de quienes carecen de los medios econdmicos suficientes para ello, etcétera.

En el campo del proceso, igualdad significa paridad de oportunidades y de au-
diencia; de tal modo, las normas que regulan la actividad de una de las partes
antagonicas no pueden constituir, respecto de la otra, una situacion de ventaja
o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un tratamiento absolutamente
similar a ambos contendientes.

La consecuencia natural de este principio es la regla de la bilateralidad o con-
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tradiccion: cada parte tiene el irrestricto derecho de ser oida respecto de lo
afirmado y confirmado por la otra. En otras palabras: la igualdad de ocasiones
e instancias de las partes. Si esto no se respeta habrd una simple apariencia
de proceso. Pero nunca un verdadero proceso, tal como lo concebimos en esta
obra acorde con el mandato constitucional”.

Notas propias vinculadas con el inciso 3

Hace a la esencia de un modelo dispositivo adversarial el caracter central asig-
nado a las partes a lo largo del debate. De alli que se les conceda un amplio
margen de actuacion para pretender, defenderse y confirmar los enunciados
facticos vy juridicos sobre los que sostienen sus respectivas hipodtesis. Y para
imprimir un caracter plenamente cognoscitivo al debate (otro de los valores
que se persiguen en el Codigo Modelo), las cargas que se le imponen las cum-
pliran de un modo diferenciado. Es que la aportacion y la refutacién de hechos
suponen una tarea compleja, y confirmarlos ostenta similar dificultad.

Side lo que se trata es de brindar la mayor cantidad de informacion de calidad
al juez para posibilitar una decisidén que se corresponda con lo que surja de la
causa, la tan mentada tutela judicial efectiva debe traducirse en una garantia
igualitaria para ambas partes. Y esto se refleja en la plena bilateralidad que se
les concede durante el procesar y la minima injerencia del juzgador, remitido al
rol de un director moderado de la contienda y con el expreso impedimento de
no involucrarse con el derecho material que se discute cuyo abordaje queda
reservado al momento de dirimir la disputa.

Nota de AAV sobre el inciso 6

“El principio de imparcialidad del juzgador es de tal importancia que es el que
logra hacer efectiva la igualdad juridica de las partes. Indica que el tercero que
actua en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe osten-
tar claramente ese caracter: para ello, no ha de estar colocado en la posicion
de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al
mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solucion del litigio
(imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinacion jerarquica respecto de
las dos partes (independencia). Esto que se presenta como obvio -y lo es- no
lo es tanto a poco que el lector quiera estudiar el tema en las obras generales
de la asignatura. Vera en ellas que, al igual que lo que acaece con el concepto
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de debido proceso, la mayoria se maneja por aproximacion y nadie lo define
en términos positivos.

En realidad, creo que todos -particularmente los magistrados judiciales- so-
breentienden tacitamente el concepto de imparcialidad pero -otra vez- nadie
afirma en qué consiste con precision y sin dudas. Por eso es que se dice des-
preocupada -y erroneamente- que los jueces del sistema inquisitivo pueden
ser y de hecho son imparciales en los procesos en los cuales actuan.

Pero hay algo mas: la palabra imparcialidad significa varias cosas diferentes a
la falta de interés que cominmente se menciona en orden a definir la cotidia-
na labor de un juez. Por ejemplo, ausencia de prejuicios de todo tipo (particu-
larmente referidos a la raza, o al color de la piel, o a las creencias religiosas, o
a las opiniones politicas, o a las preferencias sexuales, etc.), independencia de
cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos sordos ante sugerencia o
persuasion de parte interesada que pueda influir en su animo, no identifica-
cién con alguna ideologia determinada, completa ajenidad frente a la posibi-
lidad de dadiva o soborno; y a la influencia de la amistad, del odio, de un sen-
timiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento personal,
de figuracion periodistica, etcétera. Y también es no involucrarse personal ni
emocionalmente en el meollo del asunto litigioso y evitar toda participacion
en la investigacion de los hechos o en la formacidn de los elementos de con-
viccidn asi como de fallar segln su propio conocimiento privado el asunto.
Tampoco debe tener temor al qué dirdn ni al apartamiento fundado de los
precedentes judiciales, etcétera.

Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la tarea de ser imparcial
es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser practicada
en todo supuesto justiciable con todas las calidades que el vocablo involucra”.

Notas propias sobre el inciso 6

La imparcialidad del juzgador no admite medias tintas. Toda vez que el juez
suple la actividad de confirmacién de las partes, esto se traduce en un grave
quiebre de la igualdad procesal que les debe y se desbarranca hacia una clara
parcialidad (aunque esa no fuera la intencién del juez). El irrenunciable rol de
tercero le impone conservar su ajenidad a todo trance. Si por via de la prueba
oficiosa el juez confirma o desestima alguno de esos enunciados facticos esgri-
midos por una parte, inexorablemente lo llevara a fortalecer a una de las dos
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hipdtesis que estan en disputa. Su actividad coadyuvara a quien le convenia
la confirmacidn o la ausencia de acreditacién del enunciado sobre los hechos.

La hipdtesis de que uno de los parciales salga beneficiado por la labor del juez
-porque seria merecedor de ese auxilio- no resiste analisis alguno. Exéticamen-
te, para el juez seria digna de su cooperacion la parte que se aproxima mas a la
verdad acerca de cdémo ocurrieron los hechos en el plano de la realidad.

La tesis que sostiene todo el activismo judicial contiene una falacia que debe
ser desmontada cuanto antes. Nos apoyaremos en un ejemplo que muestra
lo peligroso de adscribirse a ideas que postulan que es una funcidn propia del
juez desplazar a las partes de las cargas que son de incumbencia de estas. Asi,
si ese juez activista, apelando a la prueba de oficio decide interrogar a una de
ellas, sélo puede tomar en cuenta los hechos que le son desfavorables para el
interrogado. Luego, cuando el juez asume esa funcidn de interrogador pasa a
beneficiar potencialmente (nunca a perjudicar) a la contraparte de quien que-
do sometido a ese interrogatorio.

El juez, lanzado por estos rumbosos caminos con la excusa de la bldsqueda de
la verdad como valor prevalente, paga un costo inadmisible. Puesto en blanco
sobre negro: cuando los cddigos publicistas le permiten al juzgador (entre el
racimo de pruebas oficiosas) interrogar a las partes, lo colocan como ponente
de la prueba de absolucion de posiciones. Y si el atribulado interrogado con-
fiesa un hecho, luego el juez en su sentencia -segun el razonamiento del acti-
vismo judicial- debe colocar ese hecho como probado y condenar a base del
resultado del propio interrogatorio oficioso del juzgador.

Esa actividad bifronte del juez viola duramente el principio dntico de parte-to-
do y contradice una de las notas que hacen a la esencia de su funcion: arribar
a la sentencia libre de todo prejuicio en la formacién de su conviccidn para
condenar o absolver.

*

Articulo 2. Concepto de actividad jurisdiccional. Sélo los jueces del
Poder Judicial pueden realizar actividad jurisdiccional, la que estd ex-
presamente prohibida a todo otro funcionario del Estado. Se entiende
por actividad jurisdiccional la que realizan todos los jueces cuando: 1)
inician por accion de parte y desarrollan integramente un proceso con
estricta sujecion a los principios y reglas que se mencionan en los arts.
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7y 8 de esta ley; 2) emiten resolucion para heterocomponer el litigio
mediante una sentencia, también sujeta siempre a las precisas reglas
que se mencionan en los arts. 6, 9, 10, 11 y 12; 3) ejecutan el man-
dato judicial contenido en la sentencia en caso de que el perdedor no
cumpla lo resuelto en ella. Sin perjuicio de ello, los jueces también
cumplen la actividad administrativa que les encomienda la ley.

Nota de AAV sobre el inciso 1

“Se descarta por completo la iniciacién de un proceso por actividad oficiosa
del juez”.

Notas propias vinculadas con el inciso 1

El sistema dispositivo encuentra plena recepcion en este inciso. La parte acto-
ra dispone del libre ejercicio de su derecho de accionar que es de rango cons-
titucional (Cn, 14) y de formular su pretensién como contenido del derecho de
accion. Un proverbio, expresa graficamente esta idea al enunciar: no hay juez
sin actor.

*

Articulo 3. Concepto de proceso que rige para interpretar este codi-
go. Este codigo define al proceso como a un medio metaddico y pacifico
de debate dialogal y argumentativo efectuado entre dos partes anta-
gonicas, dirigidas durante su desarrollo por un juez que les asegura,
con su propia imparcialidad, un trato juridicamente igualitario en el
otorgamiento de una constante audiencia reciproca.

Nota de AAV vinculada con el articulo 3

“Debe quedar en claro que medio es, en su undécima acepcion castellana,
“cosa que puede servir para un determinado fin”. Por tanto, como medio que
es, nunca habra de ser considerado el proceso como fin por juez alguno, sien-
do imperativo para él el irrestricto acatamiento a los principios procesales y a
las reglas de procedimiento establecidos en esta ley.

Los contendientes no actian con armas, como lo hacian en el remoto pasado.
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Se trata de un didlogo y no de un mondlogo. Y didlogo es “platica entre dos o
mas personas que alternativamente manifiestan sus ideas o afectos”. Tam-
bién “discusion o trato en busca desavenencia”.

*

Articulo 4. Objeto del proceso. £/ objeto del proceso es: 1) primario:
consiste en restablecer la paz social quebrada por la existencia de un
conflicto de relevancia juridica en el plano de la realidad; 2) secun-
dario: consiste en lograr una adecuada heterocomposicion judicial
de las partes en litigio mediante su resolucion contenida en una sen-
tencia congruente, justa y motivada con argumentos razonados, no
dogmadticos, convincentes y ajustados a la ley positiva. Ademds, la
sentencia debe asegurar el mantenimiento de la paz social en estado
de libertad y la plena certeza de las relaciones juridicas. Sin perjuicio
de ello, las partes son libres de autocomponer sus intereses diver-
gentes en el modo que mejor les parezca y en cualquier tiempo y
estado del proceso, siempre que el tema en discusion sea transigible
conforme a lo dispuesto en la ley civil.

Notas de AAV sobre el articulo 4

“La palabra objeto se utiliza en su cuarta acepcidén castellana: fin o intento a
que se dirige o encamina una accion u operacion. Es habitual leer en las obras
actuales de la materia procesal que el objeto del proceso es investigar la ver-
dad. Esta posicidn presupone que la verdad es Unica e idéntica en todo tiempo
y lugar y para todas las personas por igual; adicionalmente, presupone que
como tal verdad -Unica e idéntica- puede ser conocida alguna vez. Sin embar-
go, la simple posibilidad de que un juzgador superior revoque la decisién del
juzgador inferior muestra que la verdad es un valor relativo.

Si esto es correcto, éicdmo puede implementarse un sistema judicial en el cual
se imponga al juez actuante el deber de buscar la “verdad real”? De ahi que se
sostenga el objetivo de declarar la certeza de las relaciones juridicas conflictivas
otorgando un adecuado derecho de defensa a todos los interesados y resguar-
dando la igualdad procesal con una clara imparcialidad funcional para, asi, hacer
plenamente efectiva la tutela legal de todos los derechos y lograr el manteni-
miento de la paz social en tanto que la gente no haga justicia por mano propia.
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Por lo demas, el sintagma verdad real ha sido inteligentemente descrito como
la verdad del Rey (no como lo que coincide con la verdad de la vida) que pro-
viene desde el tiempo en el cual la simple sospecha -del Rey o de la autoridad
real- hacia presumir la culpabilidad del sospechado”.

Notas propias sobre el articulo 4

Laudamos que se establezca sélo como un fin secundario del proceso su culmi-
nacién por la via de la heterocomposicion publica. La impredecibilidad de los
fallos, que lamentablemente abunda en la judicatura de la regién y que genera
la desconfianza de quienes los reciben (dato que ratifica que la sentencia debe
verse como la Ultima ratio en la solucidn de los conflictos), colabora en poco con
el fin primario de restablecer la paz social que enfaticamente postula la norma.

Elinciso segundo instala la primera de las numerosas normas dedicadas a esta-
blecer un estandar muy exigente sobre el modo y forma de fallar y anticipa la
imposicion de deberes funcionales encaminados en esa direcciéon. Se requiere
que aquello que se decida sea “congruente, justo y motivado con argumentos
razonados, no dogmdticos, convincentes y ajustados a la ley positiva”.

*

Articulo 6. Principio de legalidad procesal. Esta ley asegura a todo
justiciable que el juez actuante: 1) durante el desarrollo del proceso,
aplicard estrictamente y bajo pena de nulidad el procedimiento de-
terminado al efecto en esta ley. Sin perjuicio de ello, cuando el tema
en discusion es transigible; las partes pueden pactar la extension de
todo plazo aqui establecido y la supresion de alguna de las fases de
la serie procedimental procesal que se describe en el art. 7.3); 2) en la
emision de la sentencia, y también bajo pena de nulidad, aplicard co-
herentemente al caso en litigio el sistema juridico vigente, conforme al
siguiente orden de prelacion: 2.1) la Constitucion nacional y los Pactos
Internacionales vigentes en el pais; 2.2) las leyes sustantivas, segin su
orden de prelacion; 2.3) las disposiciones de cardcter municipal, siem-
pre que sean ley en sentido formal; 2.4) las acordadas del Superior
Tribunal de Justicia y, en su caso, de los drganos competentes al efecto;
3) durante la ejecucion de la sentencia, procederd de la manera mds
expedita posible, empleando la exacta fuerza necesaria al caso y no
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mds que ella, y procurando mantener la paz social de la mejor forma
posible; 4) en todo tiempo: 4.1) respetard y hard respetar el principio
de seguridad juridica, que exige evitar la simple posibilidad de coexis-
tencia de dos sentencias contradictorias por fallar en forma diferente
dos pretensiones idénticas. A este efecto, debe actuar conforme lo dis-
puesto en los arts. 31 y 351. 4.2) permitira que las partes acumulen
voluntariamente pretensiones conexas, subjetiva y objetivamente.

Notas de AAV sobre el articulo 6, incisos 1y 2

“La posibilidad de las partes de acordar la extension del plazo o la supresidn
de las etapas resulta absolutamente razonable, maguer que nunca se haya
reconocido en ley anterior basada en ideologia autoritaria. Adviértase que si
las partes pueden transigir acerca del derecho litigioso -que es lo mds en la
controversia existente entre ellas- resulta obvio que también puedan transigir
acerca de cémo discutir -que es lo menos con relacidn a lo antes sefalado. A
su vez el orden de prelacidn en la aplicacion de las leyes es materia constitu-
cional. No obstante, y asumido ello, se repite en esta ley con criterio legislativo
y docente y, ademas, porque se agregan los supuestos normados en los incs.
2.3) y 2.4), ajenos a la normativa constitucional”.

Notas propias sobre el articulo 6, inciso 2

La prelacion y la correspondencia de lo resuelto con respecto a la pirdmide
normativa dejan bien a las claras que el Cédigo Modelo se adscribe a la co-
rriente iuspositivista moderna. Esa corriente, que se inicid con KELSEN, se con-
tinud con HART, BOBBIO y FERRAJOLI, entre tantos otros positivistas, merecié
ataques desmesurados por parte de los iusmoralistas y activistas procesales.

Todo iuspositivista moderno parte de la premisa de que la validez de la norma
que aplicara el juzgador no debe mirarse exclusivamente por su legitimidad en
cuanto a su produccion. KELSEN siempre sostuvo que la norma que se aplique
debe ser correspondiente con aquellas de jerarquia superior. Dicho esto, el
juzgador debe cefiirse a la aplicacion de las reglas positivas y excepcionalmen-
te invalidarlas.

El respeto al principio de legalidad supone el sometimiento de las partes y el
juez a la norma general y abstracta. Sélo si justifica de un modo objetivo la
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manifiesta y flagrante contradiccion de la norma cuestionada con principios
expresos emanados del bloque constitucional se debe apelar a esta dltima ra-
tio y declararla inaplicable. Expresado en otros términos: el juez debe cefiirse
a la actividad de subsuncion de la ley positiva y vigente y encajar en las normas
gue escoja del ordenamiento juridico que lo vincula con los enunciados facti-
cos declarados y probados en la causa. En esa faena dispone de un margen de
discrecionalidad muy amplio. Lejos de la retérica frase del juez como la boca
de la ley con el que se identificaba a los magistrados del siglo XIX, lo cierto es
que desde la creacidn de la jurisdiccién como un nuevo poder del estado de
derecho les fue conferido a los jueces el privilegiado mandato de impartir jus-
ticia que durante milenios se unificd en cabeza de la administracion.

En todo caso, el juez de antaiio tenia menos libertad para interpretar la norma
juridica, pero no por eso perdia el control sobre los hechos y la fuerza de im-
poner sus decisiones. No debemos confundirnos: ese juez de hace doscientos
afios y el juez de la modernidad tienen en comun el enorme poder de declarar
probados o no probados los hechos en las causas sometidas a su conocimien-
to. Es mas, el juez actual estd condicionado por unas pocas pruebas legales
o tasadas y para fijar los hechos se vale de su razonamiento en general y del
probatorio en particular.

En buenas cuentas, las cuestiones facticas son las que asumen una importan-
cia central. De alli que se justifique que la jurisdiccion se ajuste al principio
de legalidad como consecuencia natural del respeto que debe observar a las
normas generales sancionadas democraticamente y cuyo acatamiento contri-
buye a reducir -en lo normativo- el margen de discrecionalidad del que goza la
jurisdiccién desde el mismo momento de su creacion como el tercer poder en
un estado republicano.

*

Articulo 7. Principios que rigen el proceso como tal. Los principios
fundamentales que consagra esta ley y que deben ser respetados irres-
trictamente en todo proceso para que pueda ser legalmente conside-
rado como tal, son: 1) las partes deben gozar de una perfecta y no
meramente aparente igualdad juridica o procesal, en todo tiempo del
desarrollo del proceso, del dictado de la sentencia y de su eventual
ejecucion; 2) el juez debe actuar en todo tiempo sin violencia alguna
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y sin impedimentos que permitan poner en tela de juicio su imparcia-
lidad e independencia respecto de las personas que litigan o del tema
litigioso, 3) la serie procedimental utilizada para el desarrollo del mis-
mo debe ser eficiente para la adecuada consecucion de su objeto. Esta
ley declara que, salvo pacto expreso de las partes efectuado luego de
incoado el proceso, esa eficiencia se logra solo si se cumplen ineludi-
blemente en todos los supuestos cuatro etapas consecutivas: 3.1) una
de postulacion, para que el actor afirme en ella los hechos y el derecho
en los cuales basa su pretension; 3.2.) una de negacion, para que el de-
mandado y, eventualmente el actor, respecto de los hechos afirmados
por el demandado al oponer excepciones, pueda defenderse contro-
virtiendo los hechos o el derecho a fin de generar cargas probatorias;
3.3) una de prueba acerca de los hechos controvertidos; 3.4) una de
alegacion a fin de motivar la conviccion del juez respecto de las prue-
bas producidas para sustentar los hechos controvertidos; 4) todos los
sujetos del proceso deben respetar la regla moral durante el debate.
De tal modo, esta ley prohibe y castiga la mala fe procesal.

Notas propias vinculadas con el articulo 7

Se insiste en el plano de perfecta igualdad en el que se coloca a las partes y que
es garantido durante todo el desarrollo del proceso. Y para ratificar la plena
vigencia del modelo dispositivo adversarial a lo largo del debate se identifican
las cuatro etapas de la serie procedimental (postulacidn, negacién, prueba de
los hechos controvertidos y alegacion). Ellas dibujan un método de debate que
porta una secuencia ldgica. Y no sélo eso, deja bien delimitadas y diferenciadas
las cargas de postulacion, eventual negacidn, prueba sobre los hechos contro-
vertidos y alegacion sobe su mérito, otorgando amplitud y centralidad en el
debate a los justiciables.

*

Articulo 8. Reglas que rigen el procedimiento utilizado en el pro-
ceso. Las reglas que rigen y que acepta esta ley para el normal y
eficiente desarrollo de un proceso, son: 1) legalidad de formas: la
ley prevé el modo exacto con el cual debe realizarse cada actuacion
en concreto y todos los sujetos del proceso deben respetarlo y ade-
cuarse a él considerdndolo como a un acto patron para lograr las
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condiciones de regularidad que exige este codigo; 2) adquisicion: el
resultado de la actividad probatoria de una cualquiera de las partes
que contraria su propia posicion procesal no puede ser desistido por
ella y se adquiere definitivamente para la otra una vez realizado; 3)
concentracion: el proceso se desarrolla en el menor nimero posible
de actos procedimentales; 4) orden consecutivo: la serie procesal se
compone de cuatro estadios ya definidos en el art. 7, inc. 3) y las
partes deben transitarlos en ese exacto orden, sin poder alterarlos
ni retroceder el camino ya transcurrido; 5) eventualidad: habiendo
s6lo una oportunidad para realizar cada paso de la serie procesal,
deben presentarse simultdneamente en ella todas las defensas que
intenta hacer valer el interesado, la sequnda para el supuesto que
no resulte finalmente admitida la primera y, asi, sucesivamente. Del
mismo modo se actua con las excepciones, los medios de prueba y
los medios de impugnacion; 6) preclusion: cada acto procedimen-
tal debe ser realizado en el momento oportuno previsto en la ley
y dentro del plazo acordado para hacerlo. Vencido éste, se pierde
automdticamente el derecho dejado de usar y no puede efectuarse
con posterioridad, salvo acuerdo de partes al respecto. De la misma
forma, si antes del vencimiento de un plazo se realiza el acto para
cuya efectivizacion se otorgd, se pierde automdticamente el resto
del plazo y, con ello, la posibilidad de mejorar posteriormente lo ya
realizado; 7) perentoriedad no fatal: salvo lo dispuesto para casos
especiales en esta ley, toda carga procesal debe ser cumplida por la
parte afectada por ella dentro del plazo fijado al efecto. No obstante,
tal parte puede cumplir vdlidamente su carga una vez vencido dicho
plazo, si la contraria no impulsé el procedimiento hacia la siguien-
te etapa procesal con antelaciéon a ello; 8) publicidad: salvo casos
especiales que el juez evaluard en cada oportunidad y a pedido de
parte, el proceso se realiza publicamente en presencia de quien acre-
dita sumariamente tener interés en el sequimiento de su curso; 9)
inmediacion: siempre que lo soliciten las partes y toda vez que el
juez lo crea menester, asume personalmente el control del desarrollo
de la prueba a rendir en el proceso. Caso contrario, el secretario lo
reemplaza siempre en la direccion efectiva del desarrollo de todos
los expedientes en calidad de director de tradmite y con recurso de
reconsideracion ante el juez; 10) oralidad: la ley tiende a que todos

25



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

los actos judiciales se realicen con un régimen de oralidad pura y
que sean registrados con modernos medios digitales que permitan
su fdcil reproduccion y eventual control por parte del superior. Has-
ta tanto ello sea presupuestariamente posible, la oralidad alcanzard
a la mayor cantidad posible de actuaciones judiciales, comenzando
por las que se generan en los litigios de menor cuantia.

Notas de AAV vinculadas sobre el articulo 8 y el inciso 7

“Los plazos perentorios son los que vencen por el mero transcurso del tiempo.
Ellos pueden ser fatales o no fatales. Los fatales generan a su vencimiento la
automatica caducidad de la facultad o derecho para el que fueran acordados.
Por el contrario, tal caducidad no es automatica en los no fatales, por lo que la
pérdida del derecho dejado de usar al vencimiento del plazo requiere expresa
actividad de la contraria: o la impugnacion de una extemporaneidad o el im-
pulso del procedimiento. Y ello es asi porque la perentoriedad hace al tiempo,
en tanto que la caducidad fatal hace al derecho. Y no necesariamente ambos
efectos deben ir unidos, cual si lo estan en la mayoria de los cddigos modernos
que han seguido la linea del Cédigo Procesal de la Nacion Argentina o el del
Caodigo Modelo del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

La experiencia de los tantos afios que llevan ambos en vigencia demuestra
hasta el hartazgo la inconveniencia de mantener el sistema de la perento-
riedad con fatalismo, ya que genera enorme pérdida de tiempo en los tribu-
nales cuando su personal se dedica a verificar puntillosamente en cada caso
concreto si el cumplimiento de la respectiva carga se ha hecho tempestiva o
intempestivamente. Y con ello se causa notable morosidad generalmente no
computada pues muchas veces se exige, para proveer lo que fuere, el previo
acompafamiento de la cédula de notificacidn respectiva.

El articulo instituye la regla de la perentoriedad sin fatalismo en el vencimiento
de los plazos establecidos para el cumplimiento de las cargas procesales. A raiz
de ello, un acto cumplido de un modo extemporaneo no podra ser invalidado
si su impugnacion se realiza luego de ejecutado, sin que importe al efecto que
la extemporaneidad no estuviera consentida. La denuncia del vencimiento del
plazo debe ser anterior al cumplimiento del acto; luego del cumplimiento de
la carga, ya no es posible declarar su extemporaneidad. Dicho de otro modo,
el sistema no acepta ‘la extemporaneidad por la extemporaneidad misma”.
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Notas propias vinculadas con el articulo 8

La norma contiene una gran riqueza técnica, pero, ademas, consolida una pos-
tura tedrica muy valiosa. Por lo pronto, deja en claro que las reglas procesales
se diferencias de los principios. Son éstos los que construyen de un modo posi-
tivo el concepto de debido proceso. Las reglas expresan soluciones diferentes
cuya adopcion no afecta a la validez del debate. A modo de ejemplo, se sien-
tan alternativas: la legalidad de las formas o un espacio de mayor libertad, la
preclusion estricta o atenuada, la perentoriedad fatal o no fatal, la publicidad
abierta o bajo ciertas condiciones, entre otras.

Por ser la oralidad una regla técnica, puede postularse por ella pero permite
no apegarse de un modo irrestricto a esa consigna. También puede no ser ad-
mitida para todo tipo de conflictos.

Se deja en claro que para los conflictos no penales no se trata de un principio
(como bien podria serlo en el proceso penal acusatorio). Es que, los conflictos
penales, por un lado, tienen una base eminentemente factica y, por el otro, se
garantiza la identidad que el juzgador presente en la audiencia del juicio sea el
mismo que fallara la causa.

En los conflictos no penales, lo reiteramos, la oralidad queda remitida a aque-
llos litigios donde lo preponderante pasa por el contenido fdctico (por tanto,
no se impone de un modo generalizado).

Y se fija otro condicionante: que la oralidad sea continua, similar a la que se
emplea en el proceso penal acusatorio. Por supuesto que la oralidad continua
requiere un enorme costo de inversion, directamente proporcional con el nu-
mero geométrico de tribunales que permitan garantizar la continuidad de la
audiencia, pero es la Unica opcion.

La oralidad discontinua provoca resultados nefastos. Si se dibuja un esquema
de procesos por audiencias y no se prevé la continuacién de éstas (en el dia in-
mediato siguiente al fijado, o con un cronograma de dias muy preciso, con re-
lacion a la fecha originaria en la que no se agotd su objeto) esa discontinuidad
supone implosionar los tiempos procesales. La experiencia en Latinoamérica
ha demostrado que fracasada una audiencia con oralidad discontinua, cuando
su fijacién queda sujeta a la agenda de la burocracia judicial, de ordinario su
fecha supera todo limite y se pulveriza la manda convencional que ordena cul-
minar las causas en un plazo razonable.

Para concluir y como reflexion final de las normas reproducidas, las comen-
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tadas por AAV y las propias, que integran el Libro 1, deja a las claras, que el
garantismo procesal tiene postura tomada sobre cudles son aquellos principios
procesales que resultan irrenunciables y cdmo estos trazan las lineas rectoras a
las que deben ajustarse el resto de las prescripciones que conformen una pro-
puesta codificada que exhiba la congruencia como una virtud que se extiende
a lo largo de todo su articulado.



5. LIBRO 2. LOS SUJETOS DEL PROCESO.
NORMAS ESCOGIDAS Y SUS NOTAS

El Libro 2 se ocupa de los sujetos del proceso y en sendos titulos regula la
actividad de:

a) los sujetos esenciales: los juzgadores. Se especifica con todo detalle sus dife-
rentes competencias, objetivas y subjetiva, asi como las de sus auxiliares, arbi-
tros y arbitradores, cuyas actividades se regulan meticulosamente. En cuanto a
las partes, se diferencia con precision las principales y originarias -actor, deman-
dado y reconviniente- y a las sucesivas, terceros interesados que se convierten
en partes, con actuacion diferente seguin el interés que exhiben para intervenir.

b) los sujetos coadyuvantes: todos los funcionarios auxiliares del juez y todos
los representantes y defensores de las partes.

c) los sujetos eventuales: todos los terceros afectados por el resultado de la
relacion litigiosa y todos los sujetos que intervienen en el proceso y no se
convierten en partes por carecer de interés para ello: peritos, traductores, in-
térpretes, testigos, personas que producen informes, depositarios judiciales,
rematadores e interventores judiciales.

d) los sujetos promiscuos: los integrantes del ministerio publico de menores
cuando actla como parte en codefensa de sus intereses, junto con quien los
representan legalmente.

Ademas, como clara novedad del Proyecto y con evidente sentido pragmatico
y docente -para evitar cavilosidades con su texto- en cada caso que se aborda
una institucion del proceso, se la define, se dan sus requisitos (de existencia,
de validez y de eficacia) y se establecen sus efectos.

Se delimitan con toda precision y detalle los deberes de los jueces (funciona-
les, procesales, de resolucidn, cautelares y de ejecucion) y las facultades (or-
denatorias, conminatorias, sancionatorias y decisorias). Se determina la labor
de sus auxiliares: secretarios -a quienes se les da la competencia de dirigir bajo
su sola firma todo el procedimiento, con recurso ante el juez-, prosecretarios,
oficiales de justicia, notificadores y comisionados.
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Respecto de las partes, se regulan sus diferentes y posibles instancias (denun-
cia, peticidn, reconsideracion, queja y accion procesal). Se fijan sus deberes,
obligaciones y cargas, su legitimacién sustancial y procesal, las posibles modi-
ficaciones en el régimen procesal (transformacion, reemplazo y extromisién) y
todos los efectos diferentes que se presentan cuando una parte esta integrada
por varios sujetos, entre quienes puede haber o no una relacion litisconsorcial.

Es éste el primer Proyecto -ni qué hablar de los cddigos vigentes- que esta-
blece con prolija exactitud las diferencias entre los diversos posibles tipos de
litisconsorcio, con clara redaccién de los efectos de cada uno.

Cosa similar ocurre con los representantes de las partes (legales, convencionales
y judiciales), con sus patrocinantes y gestores. En Capitulo ad hoc se establecen
los deberes, obligaciones y cargas de todos los representantes y patrocinantes.

Mencién especial merece la cuidada y exhaustiva regulacién del dificil e im-
portante tema relativo a la intervencion de terceros en el proceso, respecto
del cual han sido esquivos casi todos los cddigos vigentes en el continente,
con lo que se ha generado una incomprensible y contradictoria maraiia juris-
prudencial. Asi, se distingue entre las intervenciones producidas en la propia
voluntad del tercero (voluntaria), en la de una de las partes originarias (pro-
vocada), generando con ello una denuncia de litigio o una citacion en garantia
y en la propia ley (necesaria), estableciendo respecto de cada una de ellas las
posibles actuaciones del tercero en el pleito una vez que se convierte en parte
(excluyente, coadyuvante, asistente y sustituyente).

El cimulo de las prescripciones contenidas en el libro segundo es expresivo
de la variedad de los institutos que comprende. Abarca un rosario de normas
que se inician en el articulo 13 y llegan hasta el articulo 252 inclusive. Esta
notable extensién normativa nos lleva a subrayar que el analisis de las normas
del Cédigo Modelo impone escoger, a nuestro pesar, un nimero muy reducido
de esas reglas. Dejar fuera de nuestro analisis el rico tema del litisconsorcio, y
sus variantes asi como la intervencion de terceros supone resignar conscien-
temente el examen de temas de una profundidad cientifica objetiva pero cuyo
abordaje nos resulta materialmente imposible.

Pero como ya lo hemos dicho, en la medida en que el Cédigo Modelo contiene
normas que expresan rectamente la politica procesal adoptada, nos impone
en esta obra priorizar su difusién. En ese entendimiento, la mirada sobre los
sujetos procesales adquiere una importancia mayuscula.
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Entrando ya en materia, si bien el Cédigo Modelo ratificd el esquema tradi-
cional de colocar en primer lugar a la jurisdiccion, lo relevante no surge de
esa posicion inicial, lo trascendente deviene de las funciones atribuidas que
son radicalmente diferentes a las concebidas en los cddigos publicistas. Asi se
conjugan poderes (disminuidos) deberes (aumentados) que en su conjunto le
imponen al juez una injerencia minima durante el debate, signada por la hori-
zontalidad, la bilateralidad y la audiencia reciproca. A su vez, en las prescripcio-
nes dedicadas a la decision judicial se fijan precisas exigencias de justificaciony
motivacion sobre la conviccion formada para condenar o absolver.

Toca ocuparnos ahora, sin mas preambulos, de los cientos de articulos incor-
porados en el Libro segundo. Y esa cantidad y diversidad de normas supone
asumir, a riesgo de ser reiterativos, un recorte epistémico muy profundo. El
lector nos debera dispensar de tomar esta inevitable opcidn.

*

Articulo 14. Enumeracion de los juzgadores. La ley reconoce calidad
de juzgador a: 1) todo juez del Poder Judicial, en el proceso publico.
El vocablo juez se utiliza siempre en esta ley en sentido amplio y com-
prensivo de los jueces unipersonales de cualquier grado o instancia
y de los tribunales colegiados de cualquier grado o instancia. 2) los
drbitros y los arbitradores, en el proceso privado.

Notas de AAV sobre el articulo 14

“Siempre que este Codigo refiere al juez, el lector lo referira en cada caso con-
creto al Superior Tribunal de Justicia como érgano y a cada uno de sus Ministros,
a una Camara de Apelacion y a cada uno de sus integrantes, a un Tribunal Cole-
giado y a cada uno de sus integrantes, a un juez de mayor y de menor cuantia”.

*

Articulo 5. Concepto de deberes judiciales. Esta ley denomina deber
al imperativo juridico que ordena una concreta conducta positiva o
negativa del juez, cuya simple omision lo hace pasible de algun tipo
de sancion o responsabilidad politica, disciplinaria, civil o penal.

31



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

*

Articulo 58. Enumeracion de los deberes judiciales. Todo juez tiene
que cumplir deberes de cardcter: 1) funcional; 2) procesal; 3) de reso-
lucion; 4) cautelar; 5) de ejecucion de lo resuelto. El incumplimiento
de todo deber es siempre sancionable conforme lo establecen la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y las Acordadas del Superior Tribunal de
Justicia. La reiteracion en el incumplimiento es causa de destitucion.

*

Articulo 59. Prohibiciones genéricas para todos los jueces. Ningtn
juez debe ni puede: 1) comenzar oficiosamente un proceso; 2) in-
troducir al proceso hechos no mencionados oportunamente por las
partes; 3) probar oficiosamente hechos no probados ni intentados
probar por las partes interesadas en ello; 4) apartarse de las normas
juridicas invocadas por las partes para fundar sus respectivas preten-
siones cuando el tema litigioso es de cardcter transigible.

Notas de AAV sobre el articulo 59, inciso 3

“La actividad del juzgador en la etapa probatoria. El tema merece una aclara-
cién previa: en todas estas explicaciones, el capitulo que aqui desarrollo es el
que mejor permite comprender como se ha llegado a una situacién de crudo
enfrentamiento doctrinal, toda vez que ahora cabe definir y ampliar o limitar la
actividad de los jueces en cuanto a la tarea de probar procesalmente. Para que
se entienda cabalmente el tema, es menester recordar muy brevemente la his-
toria de los sistemas de enjuiciamiento que ya explicado en otra oportunidad.

Durante casi toda la historia del Derecho -en rigor, hasta la adopcidn irrestric-
ta del sistema inquisitivo como perverso método de enjuiciamiento, admitido
politicamente vy justificado filoséfica y juridicamente durante casi jseiscientos
afios!- se aceptd en forma pacifica y en todo el universo entonces conocido que
al juzgador -actuando dentro de un sistema dispositivo- sélo tocaba establecer
en su sentencia la fijacién de los hechos (entendiéndose por tal la definicion de
aquéllos acerca de los cuales logré durante el proceso la conviccion de su existen-
cia, sin que preocupara en demasia a este sistema si los asi aceptados coincidian
exactamente con los acaecidos en el plano de la realidad social) y, luego, aplicar
a tales hechos la norma juridica correspondiente a la pretension deducida.
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La irrupcion del sistema inquisitivo generd entre sus rapidamente numerosos
partidarios una acerba critica respecto de esta posibilidad de no coincidencia
entre los hechos aceptados como tales en el proceso y los cumplidos en la
realidad de la vida social. Y esta fue la causa de que la doctrina comenzara a
elaborar una larga distincion entre lo que los autores llamaron la verdad for-
mal (la que surge de la sentencia por la simple fijacién de hechos efectuada
por el juez a base de su propia conviccién) (especifica del sistema dispositivo)
y la verdad real (la que establece la plena y perfecta coincidencia entre lo sen-
tenciado y lo ocurrido en el plano de la realidad) (propia del sistema inquisitivo
pues, a la postre, antaio se sabia que la verdad era fuente de poder y eficiente
instrumento de dominacion).

Por supuesto, la funcion del juzgador cambia radicalmente en uno y otro siste-
ma: a) en tanto en el primero el juez sélo debe buscar -con clara imparcialidad
en su actuacion- el otorgamiento de certeza a las relaciones juridicas a partir
de las posiciones encontradas de los litigantes (aceptando sin mas lo que ellos
mismos admiten acerca de cudles son los hechos discutidos), con lo que se lo-
gra aquietar en lo posible los animos encontrados para recuperar la paz social
perdida, b) en el segundo el juez actia -comprometiendo su imparcialidad-
como un verdadero investigador en orden a procurar la Verdad para lograr con
ella hacer Justicia conforme con lo que él mismo entiende que es ese valor,
convirtiéndose asi en una rara mezcla del justiciero Robin Hood, del detective
Sherlock Holmes y del buen juez Magnaud.

El tema no sdlo es fascinante. Es preocupante. Gravemente preocupante.
Quienes aconsejan adoptar legislativamente la figura del juez investigador lo
hacen partiendo de la base de que la Verdad y la Justicia son valores absolutos.
El asunto no es novedoso: el pensamiento griego se ocupd largamente de él al
plantear los problemas axioldgicos, entre los cuales cabe recordar uno de los
de mayor importancia: ¢puede decirse que los valores de la vida valen por si
mismos, esencialmente, o, por lo contrario, que valen tan sélo porque alguien
los valora? En otras palabras: los valores, como tales, éson absolutos o relati-
vos? (Una puesta de sol o la Gioconda, por ejemplo, éson absoluta y esencial-
mente bellas o son bellas relativamente para mi, que las encuentro bellas, en
tanto que pueden no serlo para otro?

Traido el problema al terreno judicial parece facil de resolver. En efecto: pién-
sese en un juzgador justiciero que, con rectitud y honestidad de espiritu, hace
todo lo que estd a su alcance para llegar a la verdad real de los hechos some-
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tidos a su juzgamiento. Y, después de ardua busqueda, cree haber logrado esa
verdad -en rigor, la Verdad, Unica y con mayusculas- y, a base de ella, emite su
fallo, por ejemplo, absolviendo al demandado o reo. Adviértase que esta dptica
muestra a la Verdad como un valor absoluto. De tal modo, la Verdad es una e
idéntica en todo tiempo y lugar y para todas las personas por igual. Piénsese
también en que ese fallo es impugnado por el demandante o acusador perdido-
soy, asi, elevado el asunto a un tribunal superior donde también hay juzgadores
justicieros, con igual o mayor rectitud y honestidad de espiritu que el juez infe-
rior. Imagine ahora el lector que tales juzgadores, después de ardua busqueda,
creen haber llegado por ellos mismos a la Verdad -otra vez con mayuscula- que,
lamentablemente, no coincide con la que habia pregonado el inferior. Y, de tal
manera, revocan su sentencia y, en su lugar, condenan al demandado o reo. Y
parece obvio destacar que la segunda Verdad debe primar por sobre la primera
Verdad, por simple adecuacién légica del caso a la verticalidad propia de los
estamentos que integran el Poder Judicial, en el cual la Verdad sera sélo la que
declare el ultimo juzgador previsto como tal en el sistema de que se trate. Lo
primero que se le ocurrird al lector -de seguro- es que légicamente no pueden
coexistir dos Verdades antagonicas acerca de un mismo tema, a menos que, en
lugar de ser la Verdad, ambas sean la simple verdad de cada uno de los juzgado-
res (en rigor, sus verdades, que pueden o no coincidir con la Verdad). Adviérta-
se que, desde esta dptica, la verdad es un valor relativo. De tal modo, lo que es
justo para uno puede no serlo para otro o lo que fue justo en el pasado o aqui
puede no serlo en el presente o alla. En otras palabras, hay tantas verdades
como personas pretenden definirlas (recuérdese, por ejemplo, que Aristdteles
justifico la esclavitud. ¢Quién piensa lo mismo hoy?).

El problema ejemplificado excede el marco de una explicacion lineal del tema.
Pero sirve para comprender cabalmente que la simple posibilidad de que el
juzgador superior revoque la decision del juzgador inferior muestra que la ver-
dad (asi, con minuscula) es un valor relativo. Si esto es correcto -y creo firme-
mente que lo es- ¢cdmo puede implementarse un sistema judicial en el cual se
imponga al juez actuante el deber de buscar la verdad real? éiCual es la légica
de tan imprudente imposicion? Sin embargo, exactamente eso ha ocurrido en
casi todas las legislaciones procesales (civiles y penales) del continente con el
auspicio de importantes nombres de autores de prestigio que, increiblemente,
contintan pontificando acerca de la necesidad de brindar mas y mayores po-
testades a los jueces para buscar esa Verdad, a todas luces inalcanzable.

34



EL DISENO NORMATIVO DEL CODIGO MODELO - PRIMERA PARTE

Soslayando momentaneamente la exposicidn, debo decir aqui y ahora que ese
continuo otorgamiento de mayores facultades a los jueces ha convertido a mu-
chos de ellos en normadores primarios, alejandolos del formalismo propio del
sistema de la dogmatica juridica, donde deben actuar exclusivamente como
normadores secundarios (creando la ley sélo cuando ella no esta preordenada
por el legislador). Y esto ha traido enorme desconcierto en los justiciables, que
se enfrentan no con un sistema que permite prever las eventuales soluciones
de los jueces, sino con una suerte de realismo absolutamente impredecible, en
el cual cada juzgador -no sintiéndose vinculado a orden juridico alguno- hace
literalmente lo que quiere. Cual el cadi.

Sentadas estas ideas bdsicas para la plena comprensién del tema, sigo ade-
lante con su explicacién. Es dato conocido por todos que la serie procesal
comprende cuatro pasos: afirmacion, negacién, confirmacion y alegacion (o
evaluacion o conclusidn). Se sabe también que el desarrollo de tal serie sigue
un orden estricta y puramente légico, por lo que resulta invariable (no puede
comenzar con la etapa de negacion o con la de confirmacion, por ejemplo) e
inmodificable (en orden a mantener los principios que hacen a la existencia
del debido proceso, no puede eliminarse alguna de dichas etapas, lo que des-
graciadamente ocurre en la Argentina jdonde se sacrifica la seguridad juridica
para lograr -ilusoriamente- mayor celeridad procesal!).

En razén de que el objeto del proceso es la sentencia, en la cual el juzgador debe
normar especificamente (aplicando siempre la ley preexistente o credndola al
efecto en caso de inexistencia) el caso justiciable presentado a su decisidn pa-
rece obvio sefialar que debe contar para ello con un adecuado conocimiento
del litigio a efectos de poder cumplir con su deber de resolverlo. Por cierto,
todo litigio parte siempre -y no puede ser de otra manera- de la afirmacion
de un hecho como acaecido en el plano de la realidad social (por ejemplo: le
vendi a Juan una cosa, la entregué y no me fue pagada; Pedro me hurto algo),
hecho al cual el actor (o el acusador penal) encuadra en una norma legal (quien
compra una cosa debe abonar su precio; el que hurtare sera punido). Y, a base
de tal encuadramiento, pretende (recuerde el lector que -légicamente- no pue-
de haber demanda civil ni acusacidn penal sin pretensién) el dictado de una
sentencia favorable a su propio interés: que el juzgador condene al comprador
a pagar el precio de la cosa vendida o a cumplir una pena. Insisto particular
y vivamente en esto: no hay litigio (civil o penal) sin hechos afirmados que le
sirvan de sustento. De tal forma, el juzgador debe actuar en forma idéntica a
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lo que hace un historiador cualquiera para cumplir su actividad: colocado en el
presente debe analizar hechos que se dicen cumplidos en el pasado.

Pero de aqui en mas, las tareas de juzgador e historiador se diferencian ra-
dicalmente: en tanto éste puede darse por contento con los hechos de cuya
existencia se ha convencido -y, por ello, los muestra y glosa- el juzgador debe
encuadrarlos necesariamente en una norma juridica (creada o a crear) y, a
base de tal encuadramiento, ha de normar de modo imperativo para /o futuro,
declarando un derecho vy, en su caso, condenando a alguien al cumplimiento
de una cierta conducta. En otras palabras y para hacer mas sencilla la frase: el
juzgador analiza en el presente los hechos acaecidos en el pasado y, una vez
convencido de ellos, dicta una norma juridica individualizada que regira en el
futuro para todas las partes en litigio, sus sucesores y sustitutos procesales”.

Notas propias sobre el articulo 59

Las tres prohibiciones dirigidas al juez: no introducir oficiosamente hechos y
medios de prueba y no recalificar normas juridicas, reafirman el caracter ple-
namente dispositivo del articulado.

En el inciso 2, como se lleva dicho, se le prohibe al juez despachar pruebas de
oficio. La norma replica la contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
que no lo autoriza a despacharlas en conflictos de indole transigible. La firme
postura que el Cédigo Modelo adopta se apoya en varias razones, pero quere-
mos rescatar una que a nuestro juicio es dirimente y que ya fue anticipado al
desarrollar ciertos marcos tedricos; pero aqui nos aproximamos desde la nor-
matividad: las pruebas que dispone de ese modo el juzgador no recaen sobre
los hechos que pudieron existir en el mundo material (en un sistema inquisiti-
vo puro el juez podia ir en busca de los hechos y sobre esos hechos dirigia su
pesquisa). Pero la irrupcion del sistema dispositivo erradicé esa alternativa. En
todo caso, el juez -con su prueba oficiosa- confirma o desestima un enunciado
sobre un hecho que ademas es de caracter subjetivo (por ser afirmado por una
de las partes).

Visto de ese modo, el juez se convierte en un auxiliar impropio de alguno de
los justiciables: el que resulte beneficiado con el hecho confirmado o no acre-
ditado por el juzgador. No se explica la pérdida de su neutralidad para conta-
minarse con una practica probatoria que no tiene que ver, lo decimos una vez
mas, con la “verdad material objetiva” y en todo caso se conecta con tener
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por probada o no una afirmacion (que bien puede no corresponderse con los
hechos como se produjeron en la realidad social).

La objetividad del juzgador se pierde indefectiblemente al expedirse al mo-
mento de sentenciar sobre esa hipdtesis que colaboro a robustecer. Un ejem-
plo confirmara lo dicho: si el juez cita a una de las partes para que aclare un
hecho y de esa declaracion la parte “aclarante” resulta perjudicada con la acti-
vidad oficiosa el juzgador” beneficié” a quien es la contraparte del citado. Y a
riesgo de ser reiterativos, esto nada tiene que ver con la tantas veces mentada
busqueda de la verdad material porque la confesion de la parte no produce
ese descubrimiento. Asi que para ser compatible con la actividad que lleva a
cabo el juez deberia sustituirse por la frase busqueda de la confirmacién o au-
sencia de confirmacion del juez sobre un hecho afirmado por una de las partes,
extremo que asi presentado destruye definitivamente la falacia de que es una
funcidn estructural del proceso la busqueda de la verdad objetiva.

En procesos dispositivos y con intereses transigibles, no es esa la finalidad de
un ordenamiento procesal: como minimo debe asegurar a las partes que quien
las derrotara en la contienda no serd asistido por el juez para alcanzar ese
triunfo juridico.

*

Articulo 60. Deberes funcionales de los jueces. Es de la esencia de la
actividad jurisdiccional el mantenimiento por el juez de una absoluta
y constante actitud de: 1) independencia de personas, ideologias y
prejuicio; 2) imparcialidad respecto de las partes en litigio y del tema
litigioso; 3) lealtad hacia las partes en litigio. Consecuencia de ello es
que todo juez tiene el deber de excusarse siempre que se encuentra
en situacion de impedimento para actuar, segun lo establecido en
la Ley Orgdnica del Poder Judicial; 4) diligencia en el cumplimiento
eficiente de las tareas que la ley le encomienda.

Notas de AAV sobre el articulo 60

“La imparcialidad ya fue abordada al comentar el Articulo 1, inciso 6. Aqui,
por su importancia, se ratifica una parte de ese comentario: la palabra impar-
cialidad significa varias cosas diferentes a la falta de interés que cominmente
se menciona en orden a definir la cotidiana labor de un juez. Por ejemplo, au-
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sencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos), inde-
pendencia de cualquier opinién y, consecuentemente, tener oidos sordos ante
sugerencia o persuasién de parte interesada que pueda influir en su animo, no
identificacion con alguna ideologia determinada, completa ajenidad frente a la
posibilidad de dadiva o soborno; y a la influencia de la amistad, del odio, de un
sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos de lucimiento perso-
nal, de figuracion periodistica, etcétera. Y también es no involucrarse personal
ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso y evitar toda participacion
en la investigacion de los hechos o en la formacidn de los elementos de con-
viccidon asi como de fallar segin su propio conocimiento privado el asunto.
Tampoco debe tener temor al qué dirdn ni al apartamiento fundado de los
precedentes judiciales, etcétera.

Si bien se miran estas cualidades definitorias del vocablo, la tarea de ser im-
parcial es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica neutralidad, que debe ser
practicada en todo supuesto justiciable con todas las calidades que el vocablo
involucra”.

Notas propias sobre el articulo 60

La firmeza normativa sobre las notas esenciales que hacen a la esencia de la
funcidn judicial y que se desprende de los tres incisos que integran el articulo,
merece nuestra calurosa adhesion.

En el primer inciso se pone la nota en la independencia del juez. Mas alla de la
concepcion tradicional que fija esa independencia con relacidn a los otros po-
deres del Estado o al interior del escalafén del propio poder judicial, se le exige
a mantener ese valor respecto de las personas involucradas en la contienda. La
norma reconoce una realidad: que el género, la nacionalidad, las creencias de
los individuos, entre otros factores, genera inevitables sesgos subjetivos en el
juezy una vision sesgada opera como gafas que tifien la realidad. Los prejuicios
de toda indole que animan en el interior de todos los seres humanos requieren
de un esfuerzo extra de quien le toca la funcion de decidir y le exige que pugne
por liberarse de ellos.

La imparcialidad es un valor central que se le requiere al juez. Esa postura que
les debe a las partes no resulta negociable. También les adeuda no abandonar la
neutralidad respecto del tema en debate. Se advierte que la suma de requisitos
para preservar el auténtico rol de tercero que todo juez debe auto preservar en
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la contienda no puede ser dejada a su libre albedrio y se impone su regulacién
normativa. En buenas cuentas, la lealtad de las partes hacia el juez debe verse
como un camino de doble via: también es un deber del juez para con ellas.

*

Articulo 62. Deberes de resolucion de los jueces. Para heterocompo-
ner los litigios de su competencia, todo juez debe: 1) dictar sus reso-
luciones dentro de los plazos establecidos para cada supuesto por la
ley, salvo caso excepcional que autorice especificamente el superior
en orden a sus circunstancias particulares. En tal supuesto, la amplia-
cion se hard fundadamente por una sola vez. Vencido el nuevo plazo
sin que se haya dictado la respectiva resolucion, el juez perderd au-
tomdticamente su competencia y deberd pasar los autos a su subro-
gante legal. Tres pérdidas de competencia por esta razén causardn
enjuiciamiento del juez por mal desempefio en su funcion; 2) decidir
los litigios en el orden en el cual fueron quedando conclusos para sen-
tencia, salvo caso de urgencia que a juicio del propio juez autorice lo
contrario; 3) motivar todas las resoluciones, bajo sancion de nulidad,
con argumentos sustentados en la ley y que expliquen detalladamen-
te la razon por la cual se resuelve como se hace, respetando al decidir
los principios de la I6gica formal conocidos como de identidad, de no
contradiccion, de tercero excluido y de razon suficiente; 4) analizar el
material probatorio legalmente ofrecido y producido por las partes
que obra en el expediente y resolver el caso con estricta sujecion a las
reglas que gobiernan la carga de la prueba En caso de duda por insufi-
ciencia de prueba que resulte convictiva respecto de algun hecho con-
trovertido relevante para la adopcion de una decision, debe aplicar el
principio constitucional que ordena absolver a quien no tiene carga
de probar (in dubio, pro reo); 5) emitir pronunciamiento congruente
con lo que fue pretendido y resistido, en tanto exista prueba traida re-
gularmente al proceso y que resulte convictiva al respecto; 6) aclarar
e integrar sus resoluciones cuando las partes lo solicitan o de oficio,
cuando ello es posible; 7) imponer costas en toda sentencia en la cual
haya un vencido y en la medida del vencimiento.
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Notas de AAV sobre el articulo 62, inciso 4

En el articulo 59 se transcribio la extensa nota de AAV sobre la funcidn proba-
toria del juzgador. Para evitar repeticiones remitimos al lector a la lectura de
ese comentario que aplica al presente articulo.

Notas propias sobre el articulo 62, inciso 4

El sistema dispositivo se identifica por el dominio sobre los enunciados de los
hechos (que se reservan al dmbito exclusivo de las partes al postular o de-
fenderse) pero se integra, indisolublemente, con la disposiciéon de ofrecer y
practicar los medios de confirmacion que les permitan acreditar la veracidad
de sus enunciados facticos.

El publicismo esgrime en este ambito una tesis inaceptable: que las partes
pierdan el gobierno exclusivo sobre la confirmacion de los enunciados fdcticos
por el mero hecho de ingresar al espacio publico en donde -obviamente- se
desenvuelve la jurisdiccion estatal. Este trasvasamiento del ambito privado al
publico es lo que justificaria la actividad oficiosa del juez y la produccién de
medios auténomos de prueba.

Nos preguntamos: écual es la razén de que el juez se apropie total o parcial-
mente del ofrecimiento y produccion de los medios de prueba en el litigio?
¢Esa practica resulta funcional para fortificar la premisa factica de una de las
hipdtesis de los parciales? ¢Se justifica esta intromision por la mentada bus-
queda de la verdad material?

Los interrogantes, deben ser respondidos de modo negativo. No existe justifi-
cacion alguna para que el juez les confisque su conflicto. Ya se ha visto que las
partes, al disponer de los enunciados facticos, vedan definitivamente al juez
el acceso directo al mundo de los hechos. La jurisdiccién queda impedida de
verificar si esos hechos ocurren o no en el mundo material. Si esto es asi, y lo
es, no existe una explicacidn légica que justifique que el juez abandone su sitial
de tercero y los auxilie para confirmar sus enunciados.

Hablar en un proceso judicial (sobre conflictos no penales y también penales) de
la busqueda de la verdad material u objetiva como deber funcional del juez supo-
ne introducir una promesa juridica de imposible cumplimiento que se asemeja a
las que formulan los politicos en un sistema en donde impera el populismo. Tiene,
eso si, el encanto de ofrecer una meta mitica que seduce y mucho. La busqueda
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de la verdad procesal, con una mirada mas humilde y realista, se basa sobre un
criterio de verdad: la verdad como correspondencia entre lo decidido por el juez y
lo que surge de los enunciados facticos y juridicos sostenidos por las partes.

Como abogados litigantes siempre presentamos afirmaciones subjetivas sobre
la ocurrencia de los hechos que podian corresponderse (en menor o mayor
medida) con los hechos tal como ocurrieron en el plano de la realidad social.
Asi que si el juez decide salir en apoyo de nuestros enunciados facticos jamas
podra confirmar si los dichos que afirmamos se ajustan con lo que acontecié
en ese mundo exterior.

El sistema dispositivo-adversarial para los conflictos no penales y acusatorio
adversarial para los conflictos penales elimind, para ser coherentes con esos
modelos, la prueba oficiosa a cargo del juez. Los codigos procesales penales
en la modernidad introdujeron masivamente esta correspondencia entre dis-
posicidn de los hechos y disposicion de los medios de prueba a cargo de los
sujetos parciales del proceso penal (el ministerio publico de la acusacién, el
querellante y el imputado). Los cddigos procesales neoinquisitivos civiles se
debaten todavia en esta inexplicable incongruencia.

Y conectado con lo que se lleva dicho: cuando al decidir el juez se encuentra
en estado de duda, el inciso cuarto introduce un reconocimiento hacia el jus-
ticiable que por fin se normo en un cddigo de procesos no penales: el estado
de inocencia. La prescripcion determina que el juez debe analizar el material
probatorio legalmente ofrecido y producido por las partes que obra en el ex-
pediente y resolver el caso con estricta sujecion a las reglas que gobiernan la
carga de la prueba. En caso de duda, por insuficiencia de prueba que resulte
convictiva respecto de alglin hecho controvertido relevante para la adopcion
de una decision, debe aplicar el principio constitucional que ordena absolver a
quien no tiene carga de probar (in dubio, pro reo).

Se advierte que en un sistema puramente dispositivo se libera al juzgador de
confirmar los enunciados de los hechos porque, en virtud de la carga subje-
tiva de la prueba (al igual que en los procesos penales acusatorios), de no
acreditarse los dichos que hacen a los hechos constitutivos de la pretension
de condena y al quedar inmerso el juzgador en un “estado de duda” sobre si
debe acoger la pretensidn, se impone el dictado de una sentencia absolutoria.

El estado de inocencia consagrado en los procesos de conocimiento no pena-
les -como lo vimos en el libro cuarto-se sustenta en la idea que se vincula con
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la dignidad de la persona humana. Y la dignidad se conecta con la libertad y
nos lleva a presumir que una persona no esta inclinada a violar la ley. Que el
actor afirme la existencia de un conflicto de relevancia juridica, le impute la
privacidon de un bien de la vida y sostenga que ese débito debe resarcirlo el
demandado, no implica -y es casi una obviedad mencionarlo- hacer recaer so-
bre el accionado una presuncion de culpabilidad a priori. Razonar de ese modo
supone introducir un pensamiento propio y de rancia raiz inquisitorial.

El Codigo Modelo, al igual que lo hizo el garantismo y su iusfilosofia, tomé nota
de que el reconocimiento del estado de inocencia para todo tipo de conflictos
viene impuesto por los articulos 8.1 y 8.2 del pacto de San José de Costa Rica
y la interpretacion amplia de esa norma realizada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en distintos pronunciamientos.

Si el juez duda sobre acoger la hipdtesis del actor, privando el estado de ino-
cencia, su actividad oficiosa indica de un modo inequivoco que la practica de
esa prueba se formula con la expresa intencién de encontrar elementos de
cargo ya que no precisa salir de su estado de duda para absolver.

Una vez admitida que la legislacion procesal de cada pais debe adecuarse a los
pactos convencionales que suscribid, esto incide directamente en la reformu-
laciéon que debe hacerse sobre la prueba de oficio y las medidas para mejor
proveer como una variante de la misma. Ambas han quedado al margen de la
legalidad convencional.

*

Articulo 72. Facultades decisorias del juez. Son las que todo juez pue-
de utilizar para lograr la eficiente solucion de un litigio. Ellas son: 1)
revocar sus propias resoluciones en tanto no hayan sido notificadas
a alguna de las partes interesadas en ellas. Una vez ocurrido esto,
el juez pierde la facultad de revocar, bajo pena de nulidad de lo que
actue en tal sentido; 2) apartarse fundadamente de los dictdmenes
emitidos en los peritajes de opinion; 3) establecer fundada y pruden-
temente el monto del resarcimiento de dafios y perjuicios siempre que
se haya probado la obligacion de resarcir y la existencia del dafio pero
no su cuantificacién; 4) ordenar la realizacion de medio de prueba
pendiente de produccion antes del dictado de la sentencia en el ex-
clusivo caso de que se den conjuntamente las siguientes condiciones:
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4.1) haya sido oportuna y legalmente ofrecida por alguna de las par-
tes; 4.2) no se haya realizado durante la vigencia del plazo probatorio
por causa no imputable a la parte que la ofrecio; 4.3) cualquiera de
las partes lo solicite antes de consentir el decreto de llamamiento de
autos para sentencia. Toda otra actividad probatoria oficiosa del juez
es nula y nula la sentencia que se fundamenta en esa prueba.

Notas de AAV sobre el articulo 72, inciso 4.3

“Esto es lo que se denomina medidas para mejor proveer en los codigos inqui-
sitoriales. En esta norma se delimita adecuadamente la actuacion para evitar
convertirla en una prueba oficiosa, aca prohibida”.

Notas propias sobre el articulo 72, incisos 2,3y 4

Los dictdmenes de opinidn provienen de peritos pero sin llegar al estatus de
fehaciencia que otorgan las pruebas cientificas. Por tanto, para otorgar una
mayor profundidad al razonamiento probatorio se exige del juez que brinde
los fundamentos para aceptarlos o también cuando se aparta de esos dicta-
menes de opinidn.

En el inciso tercero, la absoluta imprevisibilidad que reina hoy en dia en la
fijacion de los montos a resarcir en litigios donde deben repararse los dafios y
perjuicios provocados, lleva a que su determinacion sea fundada. No satisface
esa exigencia el enunciar ciertas variables que porta la victima como la edad, el
género, la condicion social, la actividad productiva, los grados de cultura, etc.
Lo que se exige es un desarrollo de cdmo esas inferencias se incardinan para
justificar el resarcimiento otorgado.

El inciso cuarto fulmina de nulidad a toda actividad probatoria basada en la
practica oficiosa del juzgador y torna nula la sentencia que se apoye en un me-
dio de prueba incorporado de ese modo al proceso, ya que transforma el juez
en fuente y medio de prueba, hipdtesis descartada en un sistema plenamente
dispositivo.
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*

Capitulo 2. DEL ARBITRO Y DEL ARBITRADOR.

Articulo 73. Clases de arbitraje. Toda vez que el litigio verse sobre
derecho transigible, esta ley acepta y estimula a que las partes lo
sometan a la decision privada de un drbitro o de un arbitrador. Con
esa condicion, puede someterse a este tipo de solucion toda clase de
derechos en conflicto, cualquiera que sea su especie y naturaleza y
aunque esté subordinado a condicidon, incluso cuando ya hay pleito
pendiente sobre el mismo litigio en sede judicial y aunque se haya
emitido sentencia con la autoridad y efecto del caso juzgado. Por lo
contrario, no puede someterse a arbitraje: 1) toda cuestion que versa
sobre validez o nulidad de matrimonio; 2) toda cuestion que versa
sobre cosa que estd fuera de comercio y todo derecho que no es sus-
ceptible de ser materia de convencion; 3) toda cuestion relativa a la
patria potestad, o a la autoridad de la madre (cuando la patria po-
testad no es compartida) o sobre el propio estado de familia o sobre
el derecho de reclamar el estado que corresponda a las personas, por
filiacion legitima o natural; 4) los derechos eventuales a una sucesion
ni la sucesion de una persona viva; 5) toda pretension de naturaleza
penal, en cuanto a la pena que cabe imponer por el delito imputado,
pero si respecto de la pretension civil indemnizatoria del dafio cau-
sado por tal delito.

Notas de AAV sobre el articulo 73

“El concepto de arbitraje y el juicio arbitral. Entre los posibles juzgadores men-
cionados en este cddigo estd el particular (no funcionario del Estado) conocido
genéricamente con la denominacion de arbitro y que tiene como misidn hete-
rocomponer privadamente un litigio en una tarea que tiene notable desarrollo
en el mundo contemporaneo.

Para la mejor comprensién del tema, es menester recordar previamente que el
arbitraje (resultado de lo que hace el arbitro) o el arbitramento (resultado de lo
que hace el arbitrador) es un modo de heterocomposicion de litigios que ope-
ra como resultado respecto de ellos y al cual se llega sélo si media, al menos,
un principio de autocomposicion de los propios interesados, por la cual aceptan
plantear su litigio al 4rbitro (o a arbitrador) y, eventualmente, acatar su decision.
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De tal modo, el arbitraje (de aqui en mas utilizaré sélo este vocablo como omni-
comprensivo de ambos tipos arbitrales) implica siempre un proceso desarrollado
y resuelto por particulares que, como método de debate, presenta innegables
ventajas respecto del proceso judicial: generalmente, las exposiciones de las par-
tes se hacen en forma verbal y sin formulismos anacrdnicos, no exige el aparato
de una burocracia que demanda documentacion y acreditamiento de cada acto,
la comunicacidn entre partes y juzgador es siempre directa (lo cual produce la in-
mediata adquisicion de las pretensiones y de los medios utilizados para confirmar
su validez y eficiencia), no es tan oneroso ni dilatado en su duracién, facilita inte-
rrogatorios, aclaraciones, revisiones de cosas y documentos, se realiza a puertas
cerradas y sin acceso de publico (lo que permite hablar con toda confianza, lla-
namente y sin protocolo y con cordialidad pues, ante todo, se desea mantener la
relacion comercial que provoco la desinteligencia contractual), etcétera.

No obstante que son varias e importantes las ventajas del juicio arbitral por
sobre las del juicio judicial, en la Argentina no ha logrado imponerse y, lo que
es grave y desalentador, creo que no se impondra por mucho tiempo, al menos
en tanto dure la cultura pleitista imperante en el pais y que privilegia la mala fe
y la industria de la deuda por sobre el cumplimiento de la palabra empefiada.
Varias cosas coadyuvaron a esta situacion:

a) en primer lugar, lo que -pese a la opinidn de voces autorizadas- creo fue el
resultado desfavorable obtenido por gran nimero de los eventuales actores
en la experiencia conciliatoria previa y extrajudicial que se impuso hace algu-
nos afos para una enorme cantidad de pleitos en la ciudad de Buenos Aires.
A mi juicio, el origen de ello no es impoluto, pues en el fondo sdlo se tratd de
solucionar desde la ley un problema individual y egoista: el que en grave época
critica tenian los aseguradores al no poder llegar de otra forma a las victimas
de sus asegurados para intentar una transaccién que evitara el pleito sin tener
que soportar la valla y el mayor coste que significaba siempre la presencia
del abogado después de iniciada la demanda del caso. Yo he visto arreglos
calamitosos para las victimas de accidentes de transito que debian optar entre
percibir algo en la audiencia respectiva y no quién sabe cuanto ni quién sabe
cuando si algun dia obtenian el reconocimiento del derecho y si el asegurador
se salvaba de su siempre inminente liquidacion forzosa (recuerde el lector que
en el pais hubo enorme nimero de empresas liquidadas en los Ultimos afos).

El resultado calamitoso aparecia como consecuencia de hacer en el acto con-
ciliatorio una especie de remate al revés: ofrecer algo menos en cada oportu-

45



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

nidad respecto de lo ofrecido inmediatamente antes. Por ejemplo: la victima
de un accidente de transito reclama trescientos pesos en concepto de indem-
nizacion por los dafios sufridos en esa ocasion. El eventual deudor comparece
a la audiencia de marras y, como grande y generoso desprendimiento, ofrece
pagar a la victima la suma de cien pesos por todo concepto. Cuando ella lo
rechaza y pide doscientos como contrapropuesta, el deudor ofrece inmedia-
tamente noventa, que exhibe en billetes sobre la mesa de negociacién. Ante
la sorpresa que naturalmente genera el brusco giro de la oferta -que en lugar
de subir, baja- la victima reduce su pretensién inicial a ciento cincuenta. Y de
inmediato el deudor ofrece ochenta al tiempo de levantar el dinero de la mesa
y amenazar irse. No se me negara que, como método de negociacion es bueno
para el deudor, pero definitivamente perverso para la victima ansiosa y nece-
sitada de resolver de inmediato sus problemas.

b) En segundo término, la enorme cantidad de especialistas que surgio en la
misma época para ofrecer servicios de conciliacién, negociacion, mediacidn,
etcétera, para trabajar en una misma e idéntica cosa: la autocomposicion de
las partes en conflicto. Y, como es obvio, no todos ofrecieron similar eficiencia
en los servicios prestados, lo que volvié alejar a la gente de esos menesteres.

c) Ademas, la desconfianza que la enorme mayoria de los abogados tienen
respecto de sus propios pares cuando actian accidentalmente en calidad de
arbitros, lo que los lleva a desaconsejar a sus clientes tal tipo de soluciones.

d) La gran cantidad de entidades que ofrecieron publicamente los servicios de
arbitraje en los ultimos afos: facultades de derecho, asociaciones y colegios
de abogados, entidades privadas de mediacidn, etcétera, que publicitaron sus
servicios mediante el mero recurso de rebajar los honorarios que eventualmen-
te corresponderian a los abogados intervinientes, por ejemplo, en uno de los
tantos tribunales arbitrales que funcionan en el pais -y que en varios afios no ha
logrado tramitar mdas de una docena de asuntos- el honorario profesional del
letrado que aconseja llegar a esos estrados es apenas el quince por ciento del
que le corresponderia por igual labor en sede judicial. ¢Hace falta mucha pers-
picacia para comprender por qué los abogados no concurren a ese tribunal?

e) La circunstancia de tener que protocolizar el laudo en el Registro de Senten-
cias del juzgado ordinario en el cual corresponde llevar adelante la ejecucion
de su mandato, caso de no haber sido acatado espontaneamente por el per-
dedor. Esta protocolizacidén es un simple tramite administrativo necesario de
cumplir para poder comenzar la ejecucién judicial del laudo. Sin embargo, los
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jueces a quienes les ha tocado actuar en ello, han facilitado la indebida trami-
tacion de un verdadero juicio ordinario con audiencia previa de la parte perde-
dora, quien se ha opuesto siempre a dicha protocolizaciéon, evitando con ello
-y, a veces, durante afos- la ejecuciéon mediante el juicio de apremio, que era
donde cabia hacer toda discusién acerca de la legitimidad del titulo. Mientras
todas estas pautas adversas a la institucion no se reviertan, seguiremos como
hasta ahora. Lamentablemente”.

Notas propias sobre el articulo 73

El proceso y la decisidn arbitral resulta empatico con el modelo dispositivo ad-
versarial. Desde nuestra dptica seria deseable que se superaren las vallas que
bien sefiala ALVARADO VELLOSO (la cultura del litigio, la especulacidon sobre los
honorarios, el trdmite de protocolizacién, entre otras). Brindarle a las partes
y que éstas se valgan de una salida procesal mas fiable si se la compara con el
cuestionado modelo procesal publicista y la justicia que imparten los jueces
activistas estatales merecia ser incluida y resaltada en el Cédigo Modelo.

*

TITULO 3. DE LAS PARTES PROCESALES

Articulo 88. Necesidad de la parte procesal. Para que exista juridica-
mente un proceso debe estar integrado de modo imprescindible por
dos partes situadas en bandos opuestos y antagdnicos para debatir
respecto de un afirmado litigio en condiciones de absoluta igualdad
juridica garantizada por el juez. Caso de no ser exactamente asi, no
hay proceso sino mero procedimiento que, como tal, jamds gana los
efectos propios de aquél.

Notas de AAV sobre el articulo 88

“El concepto de parte procesal ha variado notablemente en el tiempo, acom-
pafiando la evolucién doctrinal del derecho procesal. La idea que tradicional-
mente se tuvo sobre el tema era correlativa del concepto de accion procesal
concebida como un derecho concreto, no desvinculado del derecho material
que, por medio de su ejercicio, se hacia valer o se discutia en pleito. De tal
forma, para la antigua concepcidn, el vocablo procesal parte configuraba un
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concepto equivalente al de parte de la relacion juridica material litigiosa.

Tan antigua idea debid ceder a poco que se tipificara a la accién como un dere-
cho abstracto (por oposicion a concreto), sin vinculacion alguna con el derecho
material cuya existencia se pretendiera en el proceso. Y es que la vida juridica
ensefa que no siempre quien litiga es titular del derecho material cuyo sefio-
rio afirma. Para advertir la veracidad de este postulado, suponga el lector que
Juan ha vendido una cosa a Pedro y que éste no saldo su precio. Juan preten-
de el pago y Pedro lo resiste: se ha configurado el conflicto en el plano de la
realidad social. Como no existe solucién autocompositiva al respecto, ahora
Juan demanda judicialmente a Pedro, afirmando que éste le debe el precio de
la compraventa: ya se sabe que esto constituye el litigio. Si bien se mira, los
sujetos - partes del conflicto (Juan vendedor - Pedro comprador) coinciden con
los sujetos - partes del litigio (Juan demandante - Pedro demandado): en otras
palabras, y a tenor de lo que sostiene la doctrina generalizada, las partes de
la relacion material se han convertido ahora en partes de la relacion procesal.

Pero la experiencia juridica ensefia incontrovertiblemente que Juan puede
creer -de buena fe- que le vendid a Pedro cuando ello no ocurrié en la rea-
lidad. De tal modo, el conflicto no ha aparecido en el plano de la realidad.
Sin embargo, Juan puede afirmar su existencia en el plano del proceso. Y aun
mas: sabiendo Juan que carece de toda relacién con Pedro, decide demandar-
lo afirmando, por ejemplo, la existencia de una compraventa incumplida: al
igual que en el caso anterior, tampoco aqui existe conflicto y, sin embargo, en
ambos supuestos hay litigio. De donde se puede ya colegir que existen rela-
ciones nacidas con motivo del proceso que no se encuentran necesariamente
precedidas por una relacion material en estado de conflicto.

En otras palabras, no siempre existe plena coincidencia entre los sujetos que
litigan (partes procesales) y los sujetos de la relacién cuya existencia se afirma
en el proceso (partes materiales). Surge claro asi que el concepto tradicional
que identifica a la parte procesal con los sujetos de la relacién obligacional no
alcanza a explicar qué es la “parte” en pleito en el cual, por ejemplo, se rechaza
la demanda por ausencia del derecho material afirmado en ella. De ahi que el
concepto de parte debe ser esencialmente de caracter formal: con total inde-
pendencia de la relacién material debatida, es parte procesal todo sujeto que
de manera permanente o transitoria deduce en el proceso una pretensién en
nombre propio o en cuyo nombre se actla (nunca asume el caracter de parte
el representante de ella) y aquel respecto de quien se pretende.
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El lector podrd advertir tres calidades esenciales de toda parte procesal:

1) en todo proceso las partes deben ser dos: el pretendiente y el resistente en
el afirmado conflicto, el actor y el demandado (en el campo civil) o el acusador
y el reo (en el campo penal). No importa a este efecto cudntas son las personas
que actuan (una o varias en cada sector): siempre ocupan dos posiciones o
bandos. Esta calidad se conoce doctrinalmente con la denominacién de dua-
lidad del concepto de parte y es la consecuencia natural de la idea de accidon
procesal, que siempre es una instancia necesariamente bilateral,

2) en todo proceso las posiciones duales deben hallarse enfrentadas, exhibien-
do un claro antagonismo entre los sujetos (gente o ente) que las ocupan: esta
caracteristica es propia y, ademas, natural consecuencia de la idea légica de
proceso. Recuérdese que no hay ni puede haber proceso cuando varios sujetos
estan inicialmente de acuerdo entre ellos;

3) en todo proceso las partes deben hallarse en pie de perfecta e irrestricta
igualdad. A esta calidad ya me he referido correspondiendo ahora insistir parti-
cularmente en la idea ya varias veces sostenida en estas explicaciones: por ser
el proceso el objeto al que tiende la accidn procesal y, a su turno, por tratarse
ésta de una instancia necesariamente bilateral, las partes deben ser siempre
duales, antagonicas e iguales pues de lo contrario no se presenta en el caso
la idea logica de proceso vy, por ende, se estara ante un simple procedimiento
incapaz de lograr los efectos propios de aquél. De esta caracteristica se extrae
gue a ambas partes ha de acordarse siempre la posibilidad de hacer valer las
afirmaciones, negaciones, confirmaciones y alegaciones que sean menester
en orden al litigio operado entre ellas, a fin de que una pueda contradecir a la
otra. Tal es la razdn por la cual se conoce doctrinalmente a esta calidad con la
denominacion de contradiccion.

Resta agregar que, conforme a diversos criterios (el tipo de procedimiento
adoptado para procesar una pretensién, o las contingencias procedimentales
de alguna de las etapas del proceso, o el contenido de la materia litigiosa),
es habitual denominar a las partes con otros nombres corrientes en la jerga
forense: ejecutante y ejecutado, recurrente y recurrido, apelante y apelado,
embargante y embargado, incidentista e incidentado, deudory acreedor, etcé-
tera. Pero cabe dejar en claro que ninguna de tales contingencias procesales
puede alterar la posicidn originaria (de actor o de demandado) asumida en el
proceso, que no se pierde nunca”.
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Notas propias sobre el articulo 88

El proceso adversarial supone reubicar a las partes, lo marcamos una vez mas,
en el centro de la escena de un debate propio del que jamas debieron ser des-
plazadas. Son los sujetos esenciales, como lo es el juez.

Pero ademas de esa calidad, asumen el papel de auténticos protagonistas del
conflicto juridico que los involucra. AAV identifica con toda exactitud sus notas
esenciales: deben ser dos, antagdnicos y desiguales, actuando en un plano de
perfecta igualdad juridica. Ellas son las que, en especial cuando se debaten
intereses transigibles, disponen de los enunciados facticos vy juridicos, pero,
también, de la prdctica y produccion de los medios de prueba y su valoracion.
Son los duefios de un espacio de libertad que han recuperado. Sus hipdtesis
enfrentadas sobre un bien de la vida juridica los lleva a una confrontacion ci-
vilizada donde la injerencia del juez durante el debate se reduce a su minima
expresion y la conviccidn a la que arriba al momento de sentenciar debe pro-
venir de la actividad que desplieguen los parciales, externa a su persona, como
presupuesto esencial para despojarlo de todo prejuicio o sesgos cognitivos.

Para concluir y resumir: el renovado papel que el modelo dispositivo-adver-
sarial le adjudica a los sujetos principales de la relacién procesal marca un
giro copernicano en el formato codificado que se propone. La dptica se brinda
desde la visidon que parte del litigante y no del poder judicial. La figura que se
dibuja conlleva a la humildad de las metas a las que puede arribarse luego de
transitar por un método de debate democrdtico impregnado de horizontali-
dad. Ese mismo espiritu impregna el Libro 3 que abordaremos a continuacion.
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6. LIBRO 3. LAS ACTUACIONES PROCESALES.
NORMAS ESCOGIDAS Y SUS NOTAS

En este tramo incursionaremos (con el mismo criterio de escogencia selectiva)
en las normas que integran el libro tercero, que principia desde el articulo 253
y se extiende hasta el articulo 388 inclusive. A lo largo de estas 135 normas el
Cddigo Modelo se ocupa de prescribir:

a) las condiciones de regularidad de todos los actos procesales en cuanto al
lugar, tiempo y forma de realizacién de esas actuaciones: por escrito, en dili-
gencia y orales;

b) la citacidn a juicio, las notificaciones judiciales, la comparecencia y la rebel-
dia y sus consecuencias, los traslados vy las vistas (con los diferentes efectos
entre ellos), las audiencias y su desarrollo, las resoluciones judiciales (diferen-
ciando en sus condiciones, requisitos y efectos a las providencias de tramite, a
los autos interlocutorios simples, complejos y homologatorios);

c) los deberes que debe asumir el juzgador en las sentencias definitivas de
primer, de segundo o ulterior grado de conocimiento y la de los tribunales
colegiados. Se establecen también con precision los efectos de toda sentencia
definitiva y se regula adecuadamente el retardo en la emisién de cualquier
resolucion judicial;

d) la conceptualizacion de la idea de regularidad y de la irregularidad procesal,
comprensiva de la inadmisibilidad, la inoponibilidad y la invalidez del acto, asi
como las condiciones necesarias para declarar su nulidad.

Pasamos por alto todo lo relativo a las notificaciones judiciales, los traslados y
vistas, la declaracion de rebeldia, los autos interlocutorios y un tema de la ma-
yor utilidad en el manejo diario de abogados y jueces, la regularidad, irregula-
ridad y nulidad de los actos procesales. Lamentamos desentendernos de estas
cuestiones, pero debemos poner el foco en los deberes que se imponen a los
juzgadores al emitir las sentencias definitivas, tanto en las dictadas en primer
grado de conocimiento como en las de segundo grado y las despachadas por
los tribunales colegiados.

Sin mas preambulos abordamos la normativa que las regula.
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*

Articulo 306. Concepto y requisitos de sentencia definitiva. Es la de-
cision judicial que resuelve efectivamente el litigio, acogiendo o recha-
zando la pretension deducida en la demanda o reconvencion y en la
excepcion. El contenido de toda sentencia estad estrictamente limitado
a la solucion de los hechos constitutivos de la litis, que son los que
proceden juridicamente de las afirmaciones efectuadas por el actor en
su demanda, de las negativas del demandado en su contestacion y de
las peticiones formuladas por ambos en ellas, con estricta sujecion a la
calificacion juridica dada a tales hechos por las propias partes, que no
puede, bajo pena de absoluta nulidad, ser recalificada por juez alguno.
Esta sentencia puede ser de primera y de segunda o ulterior grado de
conocimiento, teniendo cada una de ellas sus propios requisitos.

Notas propias sobre el art. 306

El juzgador tiene el deber funcional de expedirse positivamente acogiendo o
rechazando la pretensiéon deducida en la demanda o en la reconvencion. Es
sabido que no puede escudarse en la duda para no decidir.

La norma subraya el deber de congruencia del juez con relacion a la cuestidon
factica. Ademas, el principio iura novit curia no implica la potestad de recalifi-
car juridicamente a los preceptos invocados por las partes, por la misma razén:
evitar que el juez caiga en incongruencia, al subsumir los hechos en la norma
que aplicara.

El cédigo se ocupa de que la igualdad juridica que gozan las partes durante el
debate no sea violentada al momento de decidir.

*

Articulo 307. Requisitos especificos de la sentencia de primer grado
de conocimiento. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior,
son requisitos especificos de la sentencia: 1) contener la mencion del
lugar en el cual se dicta y su fecha; 2) el nombre y apellido de las
partes. En su defecto, los datos necesarios para identificarlas adecua-
damente; 3) una relacion inicial sucinta de las cuestiones que consti-
tuyen el objeto de la discusion en el juicio; 4) la especifica y motivada
consideracion, por separado, de las cuestiones fdcticas a que refiere
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el inciso anterior, concretando la forma en la cual ha quedado tra-
bado el litigio; 5) la mencion, en su caso, de los medios probatorios
de los hechos litigiosos que han resultado convincentes para el juz-
gador, y las razones por las cuales ha logrado la conviccion en que
fundamenta su pronunciamiento A este efecto, el juez debe estar a
lo dispuesto en el Articulo 422. Ademds, si se valoran indicios, sélo
configuran presuncion convictiva si se adecuan a lo dispuesto en el
art. 505; 6) la subsuncion de los hechos probados y convincentes para
el juez en la norma general, previa y abstracta existente en el orde-
namiento juridico; 7) contener una resolucién con: 7.1) la decision
expresa, positiva y precisa del litigio, congruente con las pretensio-
nes deducidas en el juicio calificadas segun lo han hecho las partes,
declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo
de la demanda y reconvencion, en su caso, en todo o en parte; 7.2)
si la decision contiene condena al pago de frutos, intereses, dafios y
perijuicios, saldos de rendicion de cuentas u otros andlogos, debe ex-
presar concretamente cudles han de ser satisfechos y fijar su importe
en cantidad liquida o dar las bases sobre las que ha de hacerse la
liquidacion. De no ser posible hacerlo asi, debe determinar pruden-
cialmente el monto siempre que, en ambos casos, esté debidamente
probada la existencia de aquéllos; 7.3) el plazo que se otorga para su
cumplimiento, si la sentencia es de condena susceptible de ejecucion;
7.4) el pronunciamiento sobre costas; 8) la firma del juez.

Nota de AAV sobre el articulo 307

Advertencia para el lector: en el libro cuarto al incluir en un racimo de normas
del Cédigo Modelo se mentd el articulo 307 y se explico al lector los deberes
de decision que se imponen al juez se desarrolld la nota de ADOLFO ALVARADO
VELLOSO sobre esta norma. Por tanto, y para evitar reiteraciones nos permiti-
mos remitir a la lectura de esos comentarios contenidos en ese libro que expli-
can en detalle lo exigido a los jueces desde el Codigo Modelo. Sin perjuicio de
lo expuesto se vuelcan aqui consideraciones de AAV que no fueron reproduci-
das en esa oportunidad.

“Los requisitos de eficiencia son siempre de caracter intrinseco (por oposicidon
a extrinseco, la voz intrinseco se aplica a la cualidad o al valor que es propio de
la cosa por si misma y no le viene de fuera; que lo tiene en toda circunstancia
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y no depende de éstas) y apuntan a la utilidad de la sentencia como norma
juridica individual para terminar el litigio con legitimidad vy justicia (particu-
larmente, con relacion al conflicto). Para ello, el contenido intrinseco de toda
sentencia debe responder a cdnones légicos mds o menos uniformes que, es-
tablecidos generalmente en las constituciones y en las leyes de procedimiento,
ensefian cémo debe ser cumplida por el juzgador la tarea de juzgar un caso
concreto. En otras palabras e insistentemente: estos requisitos no se vinculan
con el acta en la cual consta la sentencia, sino con el acto mismo de sentenciar,
del cual se muestran como una suerte de modelo patrén para ser repetido ad
infinitum por los jueces.

La regulacidn de estos requisitos es mucho mas importante que la de los referi-
dos supra y necesaria de existir para lograr un funcionamiento lo mas objetivo
posible del servicio judicial. Aqui se trata de establecer un patrdn que prive
sobre el puro subjetivismo de los jueces y al que ya me he referido varias veces
en el curso de estas notas, a fin de posibilitar el control por sus respectivos
superiores de lo actuado en cada sentencia.

Lamentablemente, el problema de la invasion de la subjetividad del juez al tex-
to de la ley y a la voluntad del legislador, no puede ser erradicado pues carece
de toda posibilidad de control el Ultimo tribunal del sistema. De donde resulta
valida la pregunta équid custodiet custodies?”

Notas de AAV sobre el inciso 1

“Los requisitos extrinsecos de la sentencia también son internos y refieren a
los aspectos puramente formales que debe contener el documento (el acta del
acto), que acredita por si mismo la existencia de la actividad cumplida por el
juzgador al sentenciar. Practicamente, responden a la pregunta ¢ COmo se hace
el acta sentencia para que sea formalmente vdlida? Los requisitos extrinsecos
sefialan las formas que debe contener la sentencia en orden a tener validez
en el mundo juridico y, en general, son los comunes a toda actuacion judicial
pues, siendo la sentencia un documento publico, es menester que, para su
validez, eficacia y fuerza probatoria, se cumplimenten en lo pertinente los re-
quisitos exigidos genéricamente al efecto.

Conforme a lo establecido en esta ley, ellos son: 1) debe documentarse por es-
crito en todo tipo de juicio (inclusive en el oral, a fin de posibilitar su eventual
control por el superior), y redactado en idioma nacional, 2) sin contener claros
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sin cerrar ni abreviaturas; sin raspaduras, testaduras, enmiendas o interlinea-
dos sin salvar en el propio escrito con la misma maquina o de pufio y letra
del juzgador, 3) con cantidades escritas siempre en letras (y no en nimeros);
y 4) debe expresar con claridad y exactitud el lugar y la fecha en los cuales se
emite, con aclaracién del dia, mes y afio en que se hace, pues la indicacion
completa de ella permite establecer si fue pronunciada en dia habil o inhabil
(recuérdese que todas las actuaciones procesales deben efectuarse en dia ha-
bil, bajo pena de nulidad) y si lo fue dentro del plazo fijado por la ley al juez a
tal efecto. El dato no es menor si se piensa ya no en el plazo legal sino en otro
judicial y ad hoc concedido al juez por su superior después de vencido el plazo
legal, pues ello puede llevar a la pérdida definitiva de la competencia del juez
moroso. Ademas, 5) debe tener la firma entera del juzgador y, en su caso, la de
un funcionario fedatario cuando la ley lo exige al efecto.

Notas propias sobre el articulo 307

La norma se presenta como una continuidad de lo que ya se anticipara en
varios articulos del Libro 1, pero profundiza, eleva el estandar y las exigencias
para que las decisiones judiciales queden impregnadas -tanto en la fijacién de
los hechos como en la aplicacién del derecho- de racionalidad, motivacion vy,
en especial, de la necesaria justificacion frente a las partes.

Un juez democratico debe esas explicaciones; pero imponerlo prescriptiva-
mente era una deuda que debia saldarse, supliendo de una vez las grotes-
cas omisiones de quienes redactaron los cédigos publicistas desinteresados
de fijar los estandares necesarios para que el razonamiento judicial pueda ser
considerado vdlido.

Notas de AAV sobre el inciso 3

“Para realizar el acto de juzgamiento, el juez debe comenzar por conocer y
comprender cabalmente cudl es la pretension demandada que es, precisa-
mente, lo que el pretendiente espera obtener mediante la sentencia. Sabido
ello, también debe conocer y comprender cabalmente cudl es el tenor de la
resistencia a esa pretension, pues ella sefiala qué es lo que el demandado as-
pira lograr con dicha sentencia.

Para acreditar ese conocimiento y esa comprension, el juez inserta inicialmente
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en su sentencia una suerte de predmbulo que recibe el nombre de resultando,
pues relata en él todo lo que resulta de los autos. El uso de este vocablo es con-
secuencia de la mala e inveterada costumbre tribunalicia de redactar los escritos
y las sentencias judiciales en gerundio (forma no personal del verbo que pre-
senta la accidn en su curso de desarrollo y que generalmente tiene una funcion
adverbial), lo que muchas veces hace que todo ello sea incomprensible. Es afieja
costumbre judicial convertir este introito en una especie de inventario de todo lo
que el actor dijo en la demanda, de todo lo que el demandado expuso en su con-
testacion, del detalle de todos los medios de prueba ofrecidos y producidos y de
lo que ambos alegaron acerca del mérito de ellos, con lo cual se pierde un tiem-
po tremendo escribiendo cosas sin destino alguno y que no sirven para nada.

Claro es que estas malas costumbres judiciales generan mora y que deben ser
erradicadas de toda praxis tribunalicia. Pero lo correcto es establecer sucinta
y concretamente en qué consiste el litigio, mencionando los hechos afirmados
y aceptados (en tanto sean relevantes para la solucion del caso), separandolos
de los afirmados y negados, pues acerca de ellos debe versar la prueba proce-
sal. De ahi que ahora se trate de determinar: a) cuales son las circunstancias
facticas causales de la pretension que el juzgador debe considerar (y no puede
dejar de hacerlo) para emitir la sentencia; b) cudles son los medios de prueba
de los hechos litigiosos que el juzgador debe considerar para poder expedirse
acerca de la pretensién deducida o de una defensa que impide estimarla; c)
como debe subsumir los hechos que considera regularmente probados en la
normativa general y abstracta preexistente; d) cual debe ser la consecuencia
de tal subsuncion en orden a lo pretendido y resistido en autos; e) como debe
redactarse la norma concreta e individual; f) cuales son las menciones totales
que debe realizar para que la sentencia definitiva sea tal.

A partir de ahora el juez comienza a argumentar acerca de los hechos alegados y
del derecho invocado por las partes como base de sus respectivas pretensiones.
Para ello, efectia consideraciones (son los considerandos de toda sentencia) ra-
zonadas que, como se vera luego, tienen muy poco de contenido silogistico”.

Notas de AAV sobre el inciso 4

“éCuales son las circunstancias facticas causales de la pretension que el juzga-
dor debe considerar (y no puede dejar de hacerlo) para emitir la sentencia? En
primer lugar, todos los hechos conducentes a la obtencién de la pretension del
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actor argliidos en la demanda y los extintivos e impeditivos presentados por el
demandado en su contestacidn para sostener alguna defensa, en cuanto éstos
sean pertinentes para desestimar la pretension del actor. Ademas, la conside-
racion debe incluir también a los hechos nuevos incorporados regularmente
al proceso en tanto hayan sido oportuna y adecuadamente bilateralizados. Y
ningun hecho que encuadre en las categorias recién sefialadas puede escapar
a la necesaria consideraciéon del juzgador pues tal carencia puede generar el
vicio de incongruencia en su sentencia y, con ello, su invalidez. Pero atencion:
los hechos que nunca puede considerar ni tener en cuenta el juez son los que
emanan de su propio conocimiento personal, los que surgen de elementos de
prueba producidos oficiosamente ni los que emanan de cualquier medio de
prueba que no haya ingresado regularmente al proceso, con plena bilaterali-
dad y control de su produccién (se denomina prueba ilicita)”.

Notas de AAV sobre el inciso 5

“éCudles son los medios de prueba de los hechos litigiosos que el juzgador
debe considerar para poder expedirse acerca de la pretensién deducida o de
una defensa que impide estimarla? Son todos los medios procedentes, cuya
produccion ha sido regularmente incorporada a los autos (con lo cual se des-
cartan los medios improcedentes declarados razonadamente como tales).

Advertira el lector que no menciono a los hechos y medios pertinentes o con-
ducentes (ver idem) para la estimacidon de la pretensidn, pues los que apa-
rentemente lucen como impertinentes o inconducentes deben ser igualmente
considerados vy, llegado el caso, dejados fundadamente de lado por el juzgador.
Insisto: no es que el juez no deba tenerlos en cuenta: al contrario, lo hard y
rechazara por inconducente a aquél que asi le parezca, pero argumentando al
respecto. Es evidente la importancia de rechazarlo diciendo expresamente por
qué se lo hace, en vez de utilizar el simple recurso de ignorar un hecho cual-
quiera, pues sélo asi se posibilita el adecuado examen de control por el per-
dedor respecto de la sentencia que lo agravia. En esto no coincide la jurispru-
dencia mayoritaria que se ha formado sobre el tema en la Argentina a partir
de conceder las leyes procesales omnimodas e inconstitucionales facultades
inquisitoriales a los jueces, a raiz de lo cual el sistema vigente tolera que se
dejen sin considerar medios probatorios regularmente allegados por las partes
al proceso, so capa de que seria una tarea ingente el considerar circunstancias
que no se requieren para formar la conviccion necesaria para sentenciar. (Tén-

57



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

gase en cuenta que esta referencia a formar conviccién en el juez es un sofisma
del sistema inquisitivo). De tal manera que, con o sin conviccidn, si quien debid
probar no lo hizo, perdera el pleito. Y otra vez, punto. éTan dificil de entender
es todo esto, que la doctrina discute circularmente desde hace afios el tema?

Todos los argumentos dados por la jurisprudencia para sostener lo supra men-
cionado pueden brindarse impunemente dentro de un sistema de enjuicia-
miento que ve en el proceso un método de investigacién (cual ocurre actual-
mente en todos los cédigos de procedimientos civiles vigentes en América) y
no como es en el sistema acusatorio, simple método de discusién en el cual
cada uno de los contendientes tiene obvio derecho a que el juez le considere
todos sus argumentos. Para admitirlos o rechazarlos, pero consideracién al fin.

Hay en el fondo de esto algo que no se dice: considerar todos los argumentos
probatorios brindados por las partes litigantes conlleva mayor esfuerzo, tiem-
po y trabajo; lo que, sin duda, puede ser atendible. Y de hecho asi ha sido,
pues la corriente jurisprudencial que critico lleva entronizada muchos, muchos
afios. Pero, a riesgo de molestar a alguien, cosa que no deseo ni es mi inten-
cién hacer, creo que la situacion actual debe ser revertida en homenaje a la
consecucion de la paz social y para honrar por fin el hasta ahora desconocido
pero obvio derecho humano de todo litigante de saber exactamente por qué
ha perdido su litigio”.

Nota de AAV sobre el inciso 6

“¢Como debe subsumir los hechos que considera regularmente probados en la
normativa general y abstracta preexistente? A partir del convencimiento de la
existencia de los hechos causales alegados en la demanda o en la excepcion,
logrado aquél con el andlisis de los medios de prueba producidos en autos, el
juez debe subsumir la pretension presentada a base de ellos en una norma
general, abstracta y preexistente a fin de lograr una adecuada corresponden-
cia entre lo pretendido y lo normado al respecto. Para ello debe: a) buscar
en el plexo juridico en general si tal pretension tiene amparo, primero, en el
sistema legal vigente y, si asi es, determinar luego si éste encuadra en el orden
constitucional del cual la ley debe ser consecuencia; b) constatar de inmediato
que el caso juridico que se encuentra ya a fallo es justiciable y que su solucidon
depende de actividad judicial, por no estar sujeta la solucién pretendida a lo
que debe brindar la competencia exclusiva de otro Poder del Estado (ver texto

58



EL DISENO NORMATIVO DEL CODIGO MODELO - PRIMERA PARTE

del art. 370; c) elegir, luego de constatado lo supra mencionado, la norma que
aplicara para la solucién que considera legitima y justa para el litigio. En su
caso, deberd interpretarla usando para ello alguno de los métodos utilizados
por la hermenéutica o, en su defecto, integrarla conforme al método de la ana-
logia o, en su caso y finalmente, crearla para el litigio sometido a juzgamiento.

Pero en los ultimos supuestos (interpretacion, integracion y creacidn) debe
decir expresamente por qué y cémo lo hace, otra vez a fin de posibilitar el
control por parte del superior a pedido del perdedor agraviado por ello. Pero
adviértase que el juez nunca se convierte en legislador primario -ni siquiera
cuando crea la ley por ausencia de ella en el plexo normativo, pues cuando
asi lo hace cumple tal tarea por mandato del legislador primario y aplicando
para ello pautas que éste le brinda en la ley (sélo lo es el Poder Legislativo,
unico democraticamente legitimado para decir con caracter general qué es lo
que hay que hacer en la vida de la sociedad)- cual parece ser la tonica actual
incesantemente sostenida por muchos magistrados que muestran, asi, no sen-
tirse vinculados a norma alguna sino a difusos y relativos principios generales
y maximas de convivencia; d) a partir de la eleccién de la norma a aplicar,
debe ahora determinar si el pretendiente que se beneficiara con ello ostenta
la legitimacion juridica necesaria para pretender a base de su aplicacion. Por
ejemplo, quien pretende percibir judicialmente el precio de una compraventa
impaga, debe ser el vendedor en la relacidn contractual base de lo pretendido
y no otra persona, a menos que actle representando a aquél. Pero, notese
bien, esto puede y debe hacerlo el juez aun de oficio cuando se trata de re-
solver acerca de materia no transigible, indisponible por el mero acuerdo de
voluntades de las partes litigantes.

Por lo contrario, siempre que se litigue a base de simples derechos patrimonia-
les que pueden ser objeto de transaccion, el juez no debe ni puede ir mds alld
de los intereses de las propias partes y, por ende, repeler oficiosamente una le-
gitimacion que no sélo no ha sido negada sino, mas aun, aceptada por el contra-
dictor. Esta afirmacion no es habitual entre los autores y, mucho menos, entre
los jueces que, viendo en el proceso un método de investigacién y no de simple
discusion, salen muchas veces por peteneras negando oficiosamente la estima-
cién de pretensiones no discutidas procesalmente por los propios interesados.

Resta decir -insistentemente- que todo lo relativo a: 1) la legitimacidn sustan-
cial para obrar como se hace en funcion de los hechos invocados y 2) a la im-
putacion causal efectuada a base de ellos por el actor, jamds pueden ser des-
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conocidas ni variadas por el juzgador cuando se litiga sobre objeto transigible
(recuérdese que ya he sostenido en el texto que la legitimacién de las partes
sélo puede ser variada oficiosamente cuando el tema litigioso interesa al or-
den publico. Y no en caso contrario). De tal manera, queda desvirtuada y deber
ser dejada de lado la afieja costumbre de los jueces que, utilizando el proceso
como método de investigacion y no de discusion, cambian oficiosamente la
imputacion juridica realizada por el actor o el acusador penal al presentar sus
respectivas pretensiones. Cuando tal cosa hace, utilizan al efecto un antiguo
y conocido brocardico que han convertido, con la praxis recurrente, en regla
procesal generalmente aceptada como tal: jura novit curiee (“Dame los hechos,
que el juez conoce y te dard el derecho”).

Ya se ha visto antes de ahora que ello era posible en Roma pero no hoy, cuando
se presume el conocimiento del derecho sin admitir prueba en contrario. Pero
muchas veces los inquisidores son piadosos (igual que en el pasado inquisitorial,
cuando algunos sacerdotes que actuaban como tales antes que como jueces
investigadores perdonaban ciertos tormentos o rebajaban el numero de azotes
en piadosa consideracién al interrogado que no confesaba lo que ellos querian
oir...). Y en lo penal, ello puede ser virtud y de muy buena aplicacién, ya que la
piedad es la inclinacién afectiva, con pena, hacia una persona desgraciada o que
padece. Pero en lo civil deja de ser virtud para convertirse en favoritismo: ya
no se trata de perdonar carcel o azotes a alguien, sino de hacerle cobrar dinero
a quien carece de derecho para hacerlo; y lo notable del caso es que no ha de
pagarlo el propio juez piadoso sino un tercero que no es o que puede no ser
deudor. Con lo cual la piedad se convierte en beneficencia, pero con dineros aje-
nos. iDe extrema gravedad en orden a lograr el mantenimiento de la paz social!

Y eso se logra, haciendo gala de ello, cuando deciden aceptar al sentenciar la
pretensién que deben rechazar conforme a derecho. Y para ello, so pretexto
de jura novit curize, reconducen la pretensién por los caminos legales que, a
juicio de ellos, debieron ser citados por el actor para enmarcar los hechos,
sin preocuparse de que el demandado, por ejemplo, no haya contradicho el
tema, de que se haya defendido de otra imputacion y de que, siendo el litigio
de objeto transigible, la voluntad de las partes es soberana. En resumen: hasta
ahora y ya en la tarea de fallar, el juez conocié los hechos, los acepté como
tales porque lo convencid al efecto algin medio probatorio regularmente alle-
gado a la causa, aceptd como justiciable el litigio, encontré en el orden juridico
la norma que entiende puede ser aplicable para resolver el caso, la encontré
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congruente con la Constitucidn, aceptd sin mas la legitimacion sustancial invo-
cada por las partes o la investigd sélo en los supuestos de estar comprometido
el orden publico con ello. Ahora debe emitir su propia decision, subsumiendo
los hechos en la norma. Eso se verd en nota posterior.

¢Cudl debe ser la consecuencia de tal subsuncién en orden a lo pretendido
y resistido en autos? Puesto en tal tarea, el juez debe formular siempre una
declaraciéon mediante la cual acoge o rechaza la pretension deducida, total o
parcialmente. Tal resultado puramente declarativo quedard solo en eso o posi-
bilitara la constitucion de un nuevo estado juridico o servira de base para hacer
una condena a cumplir una prestacion por el demandado, segiin haya sido la
pretension demandada (que es lo que origina, precisamente, la correspondien-
te sentencia que es congruente). Y uniendo razonadamente los hechos con la
norma (pasos ya vistos en esta nota) para expedir la solucién elegida para el
caso, tal declaracidn se convertira en una norma juridica que deberan acatar
los litigantes luego de consentirla o, eventualmente, después de pasar por una
etapa de control por parte de un superior jerarquico, si éste la ha confirmado.

Es en este momento en el cual el juez exhibe el verdadero poder de la funcién,
que muchas veces se muestra como cuasi omnipotente. Piénsese en una sen-
tencia penal de condena por homicidio, que es el ejemplo que mejor permite
sefialar lo que aqui apunto: convencido de la existencia de los hechos, el juzga-
dor encuentra que la norma respectiva del cédigo penal lo autoriza a fijar una
condena cuya duracién puede variar entre ocho y veinticinco afios de prision. Y
aqui el juez, conforme a las circunstancias del caso que él mismo ha aceptadoy
valorado, elige a su voluntad una cantidad: ocho, nueve, diez, once... veinticua-
tro o veinticinco afios de prision. ¢Se advierte cuanto puede el juez, en lo que
significa tener y usar poder, utilizando el vocablo en el castizo sentido de “con
referencia a personas, fuerza para dominar a otros o dominio o influencia sobre
otros”? Y esto es claro para cualquier abogado que entienda cémo funciona el
litigio: una sentencia le cambia la vida mucha gente y, muchas veces, para mal.

Cosa similar ocurre en lo civil cuando se determina el quantum de una in-
demnizacién compensadora de un dafio, particularmente cuando tal dafio es
moral. ¢{Como se valora ese dafio? Sabido es que los jueces son reacios a tener
pautas limitativas para ello diferentes de lo que llaman su propia prudencia (el
criterio es absolutamente subjetivo, ya que se entiende por prudencia la mo-
deracién en el comportamiento para acomodarlo a lo que es sensato, discreto
o exento de peligro). ¢Y quién dice en un caso, por ejemplo, que diez es mucho
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0 poco? ¢Con cuales argumentos sino con la simple mencién de la propia va-
loracion? Con lo cual se ha generado absoluta imprevisibilidad en la materia,
segun se puede ver en cualquier coleccion jurisprudencial, haciendo con ello
cada vez mas dificil el ejercicio abogadil serio”.

Notas de AAV sobre el inciso 7

“La congruencia procesal. Esta cuestion genera la mas importante regla de juz-
gamiento, que es natural consecuencia de aceptar la plena vigencia del prin-
cipio de imparcialidad judicial. Hago esta referencia pues inteligente doctrina
sostiene en los uUltimos tiempos que la congruencia debe ser un principio y no
una simple regla de juzgamiento pues entiende que no cabe admitir la existen-
cia de una sentencia incongruente. Por mi parte, advierto que tal incongruen-
cia se da casi todos los dias en los litigios laborales, de familia, de menoresy de
quiebras. Y no sdlo nadie se rasga las vestiduras sino que se acepta con alegria
y sentida vocacion por la Justicia, asi, con mayusculas. Por eso es que insisto en
el caracter con el cual la presento en esta nota, reiterando que la congruencia
es simple manifestacién de la imparcialidad. Donde no hay ésta, es claro que
puede haber incongruencias...iY vaya si las hay!

La congruencia indica que la resolucion que emite la autoridad acerca del li-
tigio debe guardar estricta conformidad con lo pretendido y resistido por las
partes y regularmente probado por ellas. A mi juicio, ostenta una importancia
mayor que la que habitualmente presenta toda regla técnica, pues para que
una sentencia no lesione la garantia constitucional de la inviolabilidad de la
defensa en juicio, debe ser siempre congruente y, por ende, no adolecer de
algun vicio propio de la incongruencia, que se presenta en los siguientes casos:
a) el juzgador omite decidir alguna de las cuestiones oportunamente plantea-
das por las partes y que son conducentes a la solucion del litigio: ello genera
el vicio de incongruencia citra petita, que torna anulable el respectivo pronun-
ciamiento. El concepto se limita al caso expuesto, pues no existe incongruen-
cia cuando el juzgador omite el tratamiento de una cuestion por virtud de la
solucién que da a otra que ha analizado previamente (por ejemplo, si el juez
admite la existencia del pago alegado por el demandado, resulta inconducente
el estudio de la defensa de prescripcion opuesta ad eventum de la aceptada);
b) el juzgador otorga cosa distinta a la peticionada por la parte o condena a
persona no demandada o a favor de persona que no demandd, yendo mas alla
del planteo litigioso: ello conforma el vicio de incongruencia extra petita, que
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también torna anulable el respectivo pronunciamiento; c) el juzgador otorga
mads de lo que fue pretendido por el actor: también aqui se incurre en vicio de
incongruencia, ahora llamado ultra petita, que descalifica la sentencia; d) la
sentencia presenta una incongruencia interna, representada por una incohe-
rencia entre la motivacién y la decisidn, que asi se muestran contradictorias
entre si. Este vicio de autocontradiccion, llamado también incongruencia por
incoherencia, torna anulable el respectivo pronunciamiento”.

Notas propias sobre los distintos incisos del articulo 307

El lector deberda convenir en que el Cédigo Modelo se ocupd puntillosamente de
fijar severos pardmetros que encasillan al juez para que al emitir su sentencia,
reduzca la subjetividad y los prejuicios propios, evitando que se tiente en brindar
su particular vision de la justicia o resolver con ausencia de fundamentacién y
justificacion frente a las partes. Otras normas especificas que se encaminan en
la misma direccidn son las contenidas en los articulos 261, 308, 309, 422 y 505.

Se advierte con toda claridad que el control normativo del razonamiento judi-
cial no qued? librado al azar. Por eso extrafia que, desde el activismo judicial
y durante afios, el fallecido MICHELE TARUFFO y en la actualidad uno de sus
discipulos mas destacados, JORDI FERRER BELTRAN, como ya se resaltd en el
libro cuarto, y lo subrayamos en este, nos imputen que quienes nos alineamos
detrds de las ideas garantistas nos contentamos con la mera solucion del con-
flicto por parte del juez y que el Unico norte pasa porque se restablezca la paz
social (con indiferencia sobre el contenido de lo que se resuelve).

También sorprende la falsa afirmacién de que estamos desentendidos de la
calidad epistémica con la que se decide la contienda. El contenido de los ocho
incisos del articulo 307 del Cédigo Modelo desmiente objetivamente esta apre-
surada afirmacidn. A su vez, la antigua labor doctrinaria desplegada por ALVA-
RADO VELLOSO y por quienes somos sus discipulos, dedicada en buena medida
a encauzar el razonamiento judicial y la valoracion del material probatorio,
es un dato objetivo que acredita que este sensible tema estuvo siempre en el
centro de nuestros afanes.

No podia ser de otra forma ya que en una importante proporcion las decisio-
nes de la jurisdiccidn estatal reflejan un panorama harto preocupante por su
imprevisibilidad, la subjetividad que las impregna y la ausencia de justificacidon
interna y externa. Y todavia mas: no le concedemos visos de solucidn si se si-
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gue alimentando una visidn tedrica que sobredimensiona las aptitudes de los
jueces a la hora de decidir.

Si se insiste en el deber funcional de encontrar la verdad, sin precisar exac-
tamente qué criterio de verdad es al que puede arribar el juez, dificilmente
superaremos de un modo racional esta cuestidn.

Y si se niega que las partes sean los sujetos que de un modo exclusivo aportan
los enunciados de los hechos y la practica y produccidn de los medios de prue-
ba sobre esos enunciados, es obvio que se ha tomado por un camino equivo-
cado. Se desnaturaliza la esencia del proceso como un método de debate y se
ingresa en el peligroso sendero de entenderlo como un sistema de investiga-
cion de la verdad a cargo del estado.

No puede considerarse que el papel de la jurisdiccién no pase por tutelar el
derecho material que la parte actora pudo acreditar como sustento de su hi-
potesis o bien para rechazar esa tutela si el demandado pudo desbaratar la
tesis de la accionante. Si se postula que el juez esta constrefiido para consagrar
valores superiores como la verdad y la justicia, bien mirado, los sujetos proce-
sales dejan de ser fines en si mismos para ser medios puestos al servicio de la
jurisdiccién publica y de sus inasibles metas.

Y por ultimo, si se alienta que el juez pueda dejar de lado el derecho positivo
si la solucién de esa norma juridica aplicada a los hechos acreditados le resulta
moralmente repugnante, nos alejamos de la idea que el proceso debe verse
como un dmbito de libertad para la disputa civilizada de los conflictos juridicos.

Frente a este claro oximoron, los sostenedores de la teoria garantista debemos
estar prestos a debatir en los campos ideoldgicos y normativos esas premisas
insustanciales con propuestas propias como las desarrolladas en este caso en
los distintos incisos del articulo 307.

*

Articulo 308. Concepto y requisitos especificos de la sentencia de
segundo o ulterior grado. Es la decision judicial que controla la le-
gitimidad y justicia de la sentencia de primera instancia por impug-
nacion deducida contra ella por quien perdio total o parcialmente
el pleito. Su contenido tiene estricta limitacion a la extension de los
fundamentos expresados al respecto por la parte agraviada. En tal
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decision, el juzgador no debe recalificar la relacion juridica litigiosa ni
agravar oficiosamente la situacion el impugnante, todo bajo pena de
absoluta nulidad. Esta sentencia requiere contener, en lo pertinente,
las enunciaciones y requisitos establecidos en el articulo anterior y
se ajustard en lo pertinente a lo dispuesto en los articulos 261 y 307,
segun el caso. Ademds, no puede recaer acerca de puntos no someti-
dos a juicio en primera instancia, a no ser sobre excepciones nacidas
después de la sentencia o sobre dafios, perjuicios, intereses y otras
prestaciones accesorias debidas con posterioridad a ella. En todos los
casos, puede decidir acerca de temas sometidos a conocimiento del
juzgado de primera instancia y omitidos por éste, se haya o no pedi-
do aclaratoria, siempre que se trate de cuestiones a las que el a quo
no pudo entrar a causa de la decision dada a un articulo previo o que
haya sido omitida sin fundamento aparente, siempre que lo pida la
parte al expresar o contestar agravios. En este ultimo caso, el pedido
se sustancia con traslado por cinco dias a la contraria.

Notas de AAV sobre el articulo 308

“El vicio de incongruencia propio de la sentencia de segundo o de ulterior gra-
do se presenta cuando en la decision del recurso de apelacidén no se respeta
la regla no reformatio in pejus, que indica que el tribunal de alzada carece de
competencia funcional para decidir acerca de lo que no fue motivo de agravio
de parte interesada y que, por ende, no puede modificar la sentencia impug-
nada en perjuicio del propio impugnante.

También ingresan en este vicio otros dos supuestos finales: incongruencia por
falta de mayoria y por falsa mayoria de votos de jueces integrantes de un tri-
bunal colegiado: toda sentencia de tribunal pluripersonal debe contener pro-
nunciamiento expreso y positivo adoptado por mayoria absoluta de opiniones
concordantes de sus integrantes. Cuando los fundamentos no concuerdan
entre si, no puede hablarse de la existencia de la mayoria absoluta requerida
para cada caso por las leyes procesales, razén por la cual corresponde integrar
el tribunal con mayor numero de juzgadores hasta que sea posible lograr tal
mayoria. Si no se efectla esta tarea y la sentencia se emite con fundamentos
qgue no concuerdan en los distintos votos que hacen mayoria, se presenta el
vicio de falta de mayoria que, al igual que todos los demas antes enunciados,
también descalifica la decisidn.
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La falsa mayoria se presenta como vicio de incongruencia cuando la sentencia
muestra acabadamente que en el animo de los juzgadores esta el obtener una
decisién determinada y, sin embargo, se llega a otra por medio de la suma de
votos. El caso es de rara factura pero no imposible de acaecer; al igual que los
anteriores, también descalifica a la sentencia”.

Notas propias del articulo 308

La norma se ocupa de garantizar el respeto irrestricto del principio de con-
gruencia en el segundo grado de conocimiento. La preciosa regla de que no
puede reformarse para peor (en perjuicio del Unico apelante) reafirma el prin-
cipio dispositivo que se extiende a lo largo de todo el Cédigo Modelo.

También se ocupa de un tema omitido en los cddigos publicistas: el de las fal-
sas mayorias. Se trata de garantizar a las partes que los pronunciamientos de
la alzada reflejen la voluntad concurrente de los jueces que las integran en sus
aspectos sustanciales.

*

Articulo 309. Concepto y requisitos especificos de la sentencia de
tribunal colegiado. Si cualquier tipo de sentencia es pronunciada por
tribunal colegiado, ademds de cumplir en lo pertinente los requisitos
establecidos en los articulos anteriores, exige los siguientes recaudos.
1) la deliberacion acerca del contenido de la fundamentacion del pro-
nunciamiento a dictar en la causa se hace en acuerdo privado con to-
dos los miembros del tribunal presentes, quienes establecen al efecto
las cuestiones a decidir; 2) en el orden en que se realizé el estudio
previo de los autos o en el que se fija por sorteo en el mismo acto si el
estudio es simultdneo, cada juez debe fundar su voto. Esta prohibido
el voto de simple adhesion, bajo pena de nulidad absoluta e insana-
ble; 3) finalizada la deliberacion, la sentencia debe ser pronunciada
por todos los jueces que integran el tribunal, estando prohibida, bajo
pena de nulidad, toda abstencion de votar a base de cualquier pre-
texto; 4) los votos de los diferentes juzgadores deben coincidir en lo
sustancial de la respectiva fundamentacion. Si no puede obtenerse
mayoria absoluta de una solucion respecto de todos o de algunos de
los puntos sometidos a votacion, aun cuando sean accesorios, debe
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someterse el pleito a mayor numero de juzgadores para lograr dicha
mayoria absoluta. A este efecto, el tribunal se integra con subrogan-
tes legales en numero par si ha sido impar el nimero de discrepantes
e impar si fue par. Los nuevos integrantes limitan su intervencion a
los puntos en los que no pudo obtenerse mayoria. De la misma forma
se actua cuando en la respectiva votacion se obtiene falsa mayoria.

Notas propias sobre el articulo 309

La norma refuerza las garantias hacia las partes cuando la decisién queda so-
metida a un tribunal colegiado. La idea central es que los magistrados expre-
sen su opinidn en sentido positivo y expreso. Por esa razdon esta prohibida la
abstencién bajo pena de nulidad.

De otro lado, la coincidencia de los razonamientos judiciales debe recaer sobre
lo sustancial del debate y se exige siempre la mayoria absoluta de los jueces
votantes. La integracion del tribunal en nimeros pares o impares segun los
discrepantes asegura la finalidad de la norma.

En los paragrafos siguientes, al reproducir algunos articulos escogidos del Libro
4 se confirmard que la visidn sobre el comienzo, desarrollo y terminacion del
proceso encontrara un hilo conductor entre las garantias que se le otorgan a
las partes para poder debatir y aquellas que se les conceden frente a las deci-
siones de la jurisdiccién publica.
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7. LIBRO 4. DEL COMIENZO, DESARROLLO
Y TERMINACION DEL PROCESO

El libro refleja en plenitud la expresién normativa del sistema dispositivo ad-
versarial. Regula el comienzo y abarca todo el desarrollo del proceso. Este es
abordado desde la dptica del actor y asi se refiere: a la pretensidon procesal:
estableciéndose su concepto y el de sus diferentes modalidades: declarativas
(simples, de condena, constitutivas y mixtas, ejecutivas y cautelares); se le-
gisla acerca de sus elementos y del deber judicial de comparar pretensiones
coexistentes o sucesivas con la finalidad de evitar el caos juridico. Y asi, se
norman los requisitos y los efectos del resultado de cada una de las posibles
comparaciones: identidad, conexidad: subjetiva, causal simple, objetiva sim-
ple, subjetiva-causal y objetiva-causal y afinidad. Todo, para disponer eventua-
les acumulaciones o prejudicialidades; se norma sobre la accidn procesal y se
regulan sus requisitos para el valido ejercicio procesal por la parte interesada;
y se culmina con la demanda judicial, su concepto, requisitos y efectos. De la
misma forma para la reconvencion.

La normativa se ocupa, luego, de todo lo relativo al proceso desde la dptica
del demandado, reguldandose su derecho de defensa y los efectos que generan
su abstencion, sumision y oposicidn, tanto en la contradiccién como en la ex-
cepcion. Seguidamente, se determinan con detalle la totalidad de las posibles
excepciones que puede articular para atacar a la pretension, a la acciéony a la
demanda, o para lograr la postergacidon de la emisién de la sentencia o para
oponerse a la pretension de ejecutar un derecho ya cierto.

Ademas, se regula toda la actividad probatoria de las partes, estableciéndose con
precision los conceptos de objeto, tema, fuente, incumbencia, libertad, licitud,
procedencia, pertinencia, conducencia y traslado de cualquier medio de prueba.
De la misma manera el Proyecto refiere al procedimiento probatorio en sus eta-
pas de apertura, ofrecimiento, admision, produccion y valoracion de la prueba.

En la segunda parte de este Libro se regulan los medios de prueba en par-
ticular, estableciendo con todo rigor sus conceptos, requisitos de existencia,
de validez y de eficacia probatoria, mencionandolos clasificadamente como
lo hace la doctrina cientifica mas moderna: medios de comprobacion (peritaje
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cientifico cuyo resultado vincula al juez), de acreditacion (instrumentos publi-
cos, documentos privados, monumentos y registros), de mostracion (inspec-
ciones y reconocimientos) y de conviccion (declaracion de parte y confesion
-tema sobre el cual se innova notablemente-, peritaje de opinién, que no vin-
cula al juez, testimonio, informes, indicios y presunciones.

El titulo 4 del Libro esta destinado a normar la terminacién del proceso: a) por
medios autocompositivos: se establecen los conceptos, requisitos y efectos del
desistimiento de la pretensién, del allanamiento, de la desercién recursiva, del
desistimiento del proceso, de la transaccion y de la perencién de la instancia;
b) por decision judicial: se hace lo propio respecto del Ilamamiento de autos,
de la homologacion judicial, del sobreseimiento de la ejecucion (novedad de
este Proyecto y que tiene el objeto de paliar la morosidad judicial mediante
el simple método de evitar trabajo inutil a la ardua y siempre sobrecargada
labor tribunalicia) y de la absolucién de la instancia. Se norma también todo lo
relativo a las costas procesales.

En el titulo 6 se tratan las impugnaciones procesales, tanto por via de demanda
principal o incidental, de excepcién y de recurso. Seguidamente se regulan sélo
los recursos que el Proyecto acepta: la aclaratoria e integracidn, la reconside-
racion, la apelacién y la nulidad. No se regula recurso extraordinario alguno.

Resumiendo: el Libro 4 que abordaremos comprende desde el articulo 339
hasta el 559. Es quizas el libro mas rico y variado en sus contenidos. A lo largo
de las 220 normas se vuelcan profusas consignas que hacen a la politica proce-
sal. A la par se redactan otras prescripciones dedicadas al desarrollo cientifico
de numerosos institutos. La amplitud de ese abanico nos coloca, una vez mas,
en el desafio de seleccionar, volcar y comentar sélo un nimero muy reducido
de esas normas. Y el concepto para su seleccion es siempre el mismo: escoger
aquellas que expresan vy tipifican el sistema dispositivo adversarial. La idea es
marcar las claras diferencias en el tramite impreso al debate y que emergen de
un modelo que privilegia el método de discusion sobre la meta hacia la que se
encamina: la heterocomposicion del conflicto no penal.

Respetando el hilo normativo comenzamos con las prescripciones que regulan
la actividad procesal del pretendiente.
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*

Articulo 339. Concepto de pretension procesal. Pretension procesal
es la declaracion de voluntad hecha en una demanda mediante la
cual el actor (pretendiente) aspira a que el juez emita -después de
un proceso- una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el
litigio que le presenta a su conocimiento

Notas de AAV sobre el articulo 339

“Al igual que muchos de los conceptos que se utilizan en este cddigo, el de
pretension procesal ha generado una evolucidn doctrinal plagada de ideas y
puntos de vista antagdnicos, demasiado extensos para enumerar acd, y que
-sin intentar rebatir- van desde considerarla como un acto hasta ver en ella el
objeto del proceso. Desde la 6ptica doctrinal que mira no el texto de la norma
sino la actividad que se cumple en la vida juridica, cual se hace en la redaccion
de este cadigo, parece claro que la pretension es una declaracién de voluntad
hecha en el plano de la realidad social mediante la cual se intenta subordinar a
la propia una voluntad ajena (devuélveme lo que te presté, pagame lo que me
debes); la insatisfaccion de la pretensidn, por la aparicién contemporanea de
una resistencia a ella, es lo que origina el conflicto intersubjetivo de intereses.

El traslado de esa pretensidn al plano juridico del proceso (Unico supuesto que
interesa ahora) se efectiia mediante el ejercicio del derecho auténomo y abs-
tracto del derecho de accion que, no obstante, tales calificaciones no pueden
ser materialmente ejercidas sin estar acompafiadas de modo ineludible por
aquélla. A su turno, tal ejercicio del derecho de accidn se efectua exclusiva-
mente mediante la presentacion a la autoridad de un documento: la demanda.
De tal modo, los conceptos de accion, pretensidon y demanda son idealmente
correlativos y se apoyan en forma reciproca para explicar el fendmeno, que
no puede ser entendido de modo integral sino con la conjuncién de tales con-
ceptos: adviértase que la demanda consiste materialmente en un documento
cuya presentacion al juez (o al arbitro) exterioriza el ejercicio de la accion (ins-
tar a la autoridad) y que resulta ser el continente de un contenido necesario: la
pretension. De ahi la importancia de instalar normativamente el tema referido
a la pretension -pocas veces legislado en América- pues es lo que posibilita
la comprension sistémica del desarrollo del litigio. Es bien sabido que, a los
efectos de accionar, no importa que el conflicto exista o no en el plano de la
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realidad: basta que se afirme su existencia (regla basica de procesamiento: la
demanda debe afirmar la existencia del conflicto; caso contrario la pretension
se muestra abstracta y ello impide la obtencidn de un proceso). Este fendmeno
recibe la denominacién de litigio. Para hacer mas sencilla la idea y posibilitar
la reciproca correlacion de conceptos: imaginese a alguien que, en la calle, nos
tiende su mano con la palma extendida hacia arriba: nadie podra ignorar que
éste es el simbolo universal del pedir. ¢Pero, qué pide? ¢Pan? ¢Dinero?

En razon de que la actitud de pedir no puede ser vista sino con relacion al obje-
to que se pide (no es racionalmente imaginable la situacién de pedir nada), es
que la accién (el simple hecho de instar) no puede escindirse de la pretension
(la cosa concreta respecto de la cual se insta). Por tanto, y tal como reza la
norma comentada, pretension procesal es la declaracidn de voluntad hecha en
una demanda (plano juridico) mediante la cual el actor (pretendiente) aspira a
que el juez emita -después de un proceso- una sentencia que resuelva efectiva
y favorablemente el litigio que le presenta a su conocimiento.

En la formulacién del concepto no debe incluirse necesariamente la exigencia de
tutela juridica, pues ello estd implicito en la aspiracion de resolucion del litigio; y
tampoco debe afirmarse imprescindiblemente la efectiva vigencia de una norma
respecto de dicho litigio, pues el juez ha de decidir incluso en caso de oscuridad
o de ausencia de ella, interpretando o integrando al efecto el orden juridico.

Tanta importancia tiene este concepto en el derecho procesal, que es por esa
concreta funcién que el legislador norma la cadena procedimental. Asi es como
existe un procedimiento ordinario (como plena garantia de total discusidn)
frente a otro sumario (mas breve que el anterior, con merma de plazos, medios
de confirmacién, impugnaciones, etcétera). Similarmente, a partir del concep-
to de pretension es que se determina la competencia y el nimero de grados
de con cimiento judicial, etcétera, pues la pretension es el motivo de la contro-
versia y ésta el tema sobre el cual ha de versar necesariamente la sentencia”.

Notas propias sobre el articulo 339

La importancia de volcar en el Codigo Modelo una clara idea sobre el concepto
de accion, pretension y demanda procesal radica en que el sistema dispositivo
reposa -en su inicio- en los enunciados de los hechos y las premisas juridicas in-
vocadas por el accionante. Si la pretension es una declaracion de voluntad y si
con ella se persigue someter la ajena a la propia, la afirmacion de la existencia
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de un conflicto de relevancia juridica y la intencion que el juez condene al bien
de la vida que se persigue no supone que exista ese conflicto en el plano de la
realidad o que se adeude lo que se pretende. Asi que la idea mitica de que el
derecho procesal y la misidn del juez es ponerse al servicio de la realizacion del
derecho material (expresion muy cara al pensamiento publicista) encierra una
grave inexactitud. En un proceso de conocimiento no existe -a priori- derecho
material alguno que tutelar. Que se deduzca una pretensidon no supone que
ella deba gozar -sin mas- de su tutela judicial. Todo proceso de conocimiento
estd envuelto en incertidumbres y bien puede ser que el demandado sea quien
merezca la tutela del juez si es que su postura absolutoria se encuentra ava-
lada, al final del debate, con suficientes elementos de descargo que lleven al
rechazo de lo pretendido.

La tutela del derecho material -asi entendida- vela tanto por conceder el bien de
la vida que persigue el actor en la medida en que los enunciados facticos vy juri-
dicos y los medios de confirmacidn generen la conviccidn racional en el juzgador
para acogerla. Pero también se tutela, como se lleva dicho, el derecho material
del demandado cuando al no lograr construir por el pretendiente la responsabi-
lidad juridica que le imputa, lo que se impone es tutelar el estado de inocencia.

En un proceso de partes, corresponde a ellas asumir la carga de acreditar los
extremos facticos que hagan a la pretension o a las defensas esgrimidas y serd
ese libre juego en grados de paridad procesal a los que deba cefiirse el juez a
la hora de decidir.

*

Articulo 346. Elementos de toda pretension. Toda pretension pro-
cesal se compone de cinco elementos: 1) sujeto actor; 2) sujeto de-
mandado; 3) objeto pretendido; 4) hecho que causa la pretension; 5)
imputacion juridica que el actor hace al demandado para pretender
a base de ese hecho.

Notas de AAV sobre el articulo 346

“Los sujetos de la pretension. Sabido es el caracter bipolar de toda preten-
sién (o relacién), que siempre estd compuesta de dos sujetos: quien preten-
de y quien resiste la pretension. Si se toma como ejemplo de la realidad una
relacion de crédito, se advertird que estd conformada por un acreedor y un
deudor, cada uno de los cuales no puede mantenerse integrando tal relacion
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sin la presencia contemporanea del otro, toda vez que no es posible concebir
racionalmente la figura de un acreedor sin el correlativo deudor y viceversa.

Cabe poner de resalto que, a los efectos de esta nota, no basta la presencia
de un sujeto como integrante de la relacién, mismo que también es menester
determinar en cudl de las dos posibles posiciones se halla ubicado: o es deu-
dor o es acreedor (cosa que habra de tomarse luego en cuenta, al efectuar
la comparacién de las diversas relaciones). Ademas, la referencia a un sujeto
cualquiera de la relacién no estd vinculada exclusivamente con la persona fisi-
ca determinada que inviste ese caracter sino, de modo especial, con la calidad
juridica que ella exhibe. De tal forma, la idea de persona del acreedor, por
ejemplo, comprende la de sus sucesores a titulo singular y universal y, even-
tualmente, a su sustituto.

De la misma forma, en razén de que cabe atender a la calidad y no a la perso-
nalidad del sujeto, siempre que cambie aquélla variara la composicidn subjeti-
va de la relacién, aunque la persona fisica mantenga su identidad. Por ejemplo,
si en la relacion N° 1 el vendedor actuia por si en tanto que en la relaciéon N° 2
el mismo vendedor no actia como tal sino en representacion de un incapaz,
parece obvio que el sujeto es diferente en ambos supuestos. Sobre esta base,
ya puede decirse que los sujetos de la pretensidn son el actor (pretendiente)
y el demandado (aquel respecto de quien se pretende). Por ejemplo, quien
se afirma vendedor y aquel de quien éste afirma que es el comprador que no
pagé el precio de la cosa adquirida. Por eso la norma comentada enuncia por
separado a cada uno de ellos como elemento singular.

El objeto de la pretension. Siempre es Unico e invariable: se trata de lograr del
juez o del arbitro una resolucidn con contenido favorable a la peticiéon hecha
en la demanda (y, eventualmente, la consiguiente y consecuente conducta del
demandado). Por ejemplo, la declaracién de la existencia real de la compra-
venta afirmada en la demanda y la condena al comprador a pagar al vendedor
el precio adeudado.

La causa de la pretension. Este elemento es el Unico que presenta una clara
variacion respecto de las dos ideas que se analizan conjuntamente: pretension
y relacion. Se entiende por causa de la relacion la concreta interferencia inter-
subjetiva que la ocasiona.

Esta concepcidn unitaria debe descomponerse necesariamente en dos sube-
lementos cuando se la analiza respecto de la pretension procesal: a) el primer
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subelemento, esta constituido por el hecho invocado en la demanda y al que
el actor asigna trascendencia juridica, razdn por la cual se convierte en la base
o fuente del derecho pretendido; b) el segundo, es la imputacidn juridica que
el actor efectua al demandado con motivo de aquel hecho. Por ejemplo, Juan
sufre un dafio al ser chocado por un taxi conducido por un dependiente de su
propietario. Si pretende lograr la reparacion, puede demandar al conductor
imputandole culpa en la produccion del hecho y al propietario por su simple
caracter de tal: un mismo hecho puede producir imputaciones juridicas dife-
rentes. En este Ultimo ejemplo se advierte la importancia de efectuar la des-
composicidn de la causa en dos subelementos: hecho e imputacidn juridica, ya
qgue no puede decirse con plena correccidn que la causa de la pretension de
Juan contra el conductor es idéntica a la causa de la pretensién del mismo Juan
contra el propietario del taxi, toda vez que en caso de tener que responder,
ambos lo haran por diferentes calidades juridicas.

La distincion que propicio conduce a soluciones diversas de las que adopta au-
torizada doctrina que sostiene que la causa es sélo el hecho y no la imputacion
juridica (argumentos de imputacion o remisién a normas legales que contem-
plan distintos supuestos de responsabilidad). La diferencia lucia de inmediato
en el anterior régimen juridico argentino. Asi, por ejemplo y bajo la vigencia
del art. 1109 del anterior codigo civil (hoy, actual CCCA, 1749), “si en la preten-
sidn por indemnizacién de dafios y perjuicios se ha invocado la culpa aquiliana)
la sentencia que la acoja podra fundarse en el régimen de la responsabilidad
contractual (anterior cddigo de comercio argentino, art. 184, hoy actual CCCA,
1286) porque, en tal hipotesis, la causa de la pretensidn esta representada por
el hecho dafioso y no por la calificacién juridica dada por el actor”.

No comparto esta interpretacién que conduce directamente a la violacién de
la regla procesal de congruencia y, ademads, a la merma del derecho de de-
fensa de por lo menos una de las partes en litigio. Para aceptar esta afirma-
cién, adviértase que la posibilidad defensiva del demandado cambia funda-
mentalmente de acuerdo con las diferentes imputaciones que puede hacer
el actor en su demanda: quien sufre un dafio en ocasién de ser transportado
por un conductor que actua con negligencia culpable, puede pretender el re-
sarcimiento por dos vias diferentes: la primera, imputando culpa al conductor
(anterior cédigo civil, art. 1109); la segunda, sin llegar a ese extremo, alegando
simplemente el incumplimiento del contrato de transporte (anterior codigo de
comercio, art. 184). Las defensas arguirles en uno y otro caso eran diferentes:
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por ejemplo, el régimen de la prescripcion liberatoria en el primer caso era
de dos afos, en tanto que era de uno en el segundo. Ademas, en el primero
incumbia al actor acreditar la culpa del demandado (caso contrario, perdia el
pleito) mientras que en el segundo debia acreditar sélo la existencia del trans-
porte contratado, corriendo por cuenta del demandado afirmar y confirmar
la culpa de la victima o de un tercero. En estos supuestos, ademas, existen
aun hoy cddigos que regulan diferentes competencias materiales para las pre-
tensiones con base contractual y extracontractual, lo que ahonda alin mas la
diferencia que respecto de la causa existe entre hecho e imputacion juridica.

Véanse ahora las consecuencias practicas de la interpretacion criticada. Para ha-
cer mas sencillo el ejemplo, invierto deliberadamente el supuesto de la cita de
marras: si la victima del dafio demanda antes de cumplirse los dos afios del he-
cho (con exclusiva imputacién en el incumplimiento del contrato de transporte)
y éste opone la Unica defensa de prescripcion posible (un afio), no creo que el
juez pueda obviar el litigio operado arguyendo en su sentencia que al importar
solo el hecho dafioso y no la imputacién efectuada a base de él, debe aplicar-
se una prescripcion mayor (la de dos afios) pues, no obstante la imputacion
de incumplimiento contractual, existié en la especie culpa del conductor (no
invocada como fundamente de la pretension) que permite al actor demandar
utilmente dentro de los dos afios de acaecido el hecho. Al dia de hoy siguen
siendo diferentes los plazos prescripcionales. El ejemplo puede multiplicarse:
un accidente de trabajo permite varias posibilidades de imputacidn, al igual que
una letra de cambio entregada como contraprestacién de una compraventa, et-
cétera. De ahi la importancia que asigno a no confundir dos cosas que son cla-
ramente diferentes. Y esta distincidn es la que permite realizar en el cddigo una
adecuada conceptuacion de las distintas categorias légicas que pueden resultar
de esa comparacién a fin de asignar efectos diferentes a los diversos casos.

Sin perjuicio de lo expuesto. y a base de ello, puede determinarse ya clara-
mente cuales son las diferencias entre accidn y pretensién mediante la simple
comparacién paralela de las respuestas que a su respecto corresponden a las
preguntas entre quiénes, por qué y para qué se presentan”.

Notas propias sobre el articulo 346

En la pretensidn se exponen las premisas facticas y juridicas que seleccioné
el actor para sostener su hipédtesis y la busqueda de una sentencia favorable
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por parte de la jurisdiccion. El modelo dispositivo adversarial pone la nota en
que la parte actora es soberana en el modo de presentar la quaestio factiy la
queestio iuris.

En correspondencia, la vision sobre las facultades del juez, tanto a la hora de
fijar los hechos como de declararlos probados, debe quedar sujeta a patrones
racionales que justifiquen su razonamiento juridico y probatorio. Y este deber
se extiende a la escogencia de las normas juridicas graficada en la maxima iura
novit curize (el juez conoce el derecho). Pero esto no supone que el juzgador
puede subrogar la calificacion juridica que formulan las partes si con ello pro-
voca una alteracion en la imputacion legal y viola el principio de congruencia,
ya que la calificacion legal se presenta inescindiblemente unida con los enun-
ciados facticos propuestos.

*

Articulo 355. Concepto de accidn procesal. Denominase accion pro-
cesal a la instancia incoada ante un juez que, exteriorizada en una de-
manda, contiene una pretension susceptible de ser satisfecha sélo por
una tercera persona que debe ser oida en forma previa a la emision de
la respectiva sentencia por ser quien sufrird eventualmente los efectos
de lo que se decida al respecto. El objeto de la accion es obtener la
tramitacion de un proceso regular en las condiciones previstas en este
cddigo y se ejerce con cada actividad que se realiza para instar.

Notas de AAV sobre el articulo 355

“El proceso es un método de debate y dialéctico y parece obvio sefialar aqui que
constituye un medio para que se desarrolle un didlogo argumentativo entre las
partes actora y demandada o acusadora y acusada, durante cuyo desarrollo
uno afirma (tesis) y el otro niega (antitesis) para que el tercero que lo dirige
pueda hacer oportunamente la sintesis final (sentencia). Como hace a la idea
légica de proceso el que las partes se hallen en pie de perfecta igualdad -pues
a sus efectos no basta la afirmacién del pretendiente ni puede influir para nada
su posicion social, politica, cultural, etcétera- es menester que todo lo que una
parte afirme o pruebe respecto de la otra sea conocido por ésta a fin de poder
controvertir la afirmacién o prueba (por eso es didlogo y no mondlogo).
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Este derecho es tan elemental (sin su existencia no habria proceso) e importan-
te, que se halla expresa o implicitamente establecido en todas las constitucio-
nes antiguas y modernas que, en términos mas o menos similares, garantizan
la inviolabilidad de la defensa en juicio. Desde siempre, los publicistas del pro-
ceso han interpretado las clausulas que instrumentan tal garantia desde la 6p-
tica del demandado y, muy especialmente, de la del reo penal, olvidando que
el derecho de defensa en juicio cubre también por igual al actor o al acusador.

Al definir a la accidn procesal cual lo hace este cddigo -partiendo desde la acti-
vidad que se cumple en el plano juridico- como una particular instancia que es
necesariamente bilateral, ocurre que el concepto sirve por igual para las dos
partes contendientes en un proceso: ambas instan bilateralmente, de modo
que la afirmacion del actor, por ejemplo, debe ser conocida por el demandado
a efecto de que pueda controvertirla, al igual que la eventual afirmacion del
demandado (ya se vera que esto es en esencia su actividad de excepcionar)
debe ser conocida por el actor a fin de que pueda discutirla, etcétera.

Esto no ocurre, por ejemplo, en el Paraguay, donde el actor no tiene oportu-
nidad procesal de contestar las excepciones perentorias del demandado. De
esta situacion, producto de la falta de comprensién del fenémeno procesal
antes que del capricho judicial, resulta una triste parodia de proceso en la cual
no puede saberse jamds quién ha de probar ni qué debe ser probado vy, asi, se
dilatan indebidamente los pleitos y se consagran verdaderas injusticias. De alli
que ambas actividades -la del actor y la del demandado- se diferencien sdlo
por el tiempo sucesivo en el cual se realizan: una es necesariamente anterior a
la otra. Por eso es que, reflejando esa circunstancia, la mas moderna concep-
cién del tema lo menciona utilizando los vocablos accidn y reaccion (en idioma
castellano significa “accidn que resiste o se opone a otra accion, obrando en
sentido contrario a ella”).

Pero la definicidn castiza no revela de modo exacto lo que técnicamente ocu-
rre en el plano procesal, ya que por razones obvias el demandado no esta obli-
gado siempre a contradecir: ya se vera en el texto legal cudles son las posibles
actitudes que puede adoptar una vez incoado el proceso.

Para lograr coherencia sistémica en todo lo que aqui diga respecto del proceso,
y habida cuenta de que es el objeto de la accion procesal, parece claro que
toda explicacién debe comenzar a partir de su completa tipificacién. Con ello,
asumo una posicion filoséfica que coloca a la libertad personal por encima
de todo otro valor y, consiguientemente, considera que el Estado se halla al
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servicio del individuo y no a la inversa, cual lo ha imaginado el mundo totali-
tario que inicia toda explicacion magnificando el concepto de jurisdiccion en
detrimento del de accion.

Ya se dijo en la nota anterior que la palabra accion es uno de los vocablos que
mayor nimero de acepciones tiene en el campo del Derecho. Dentro de esta
materia el problema se agrava: en la historia del proceso, la voz accidon se ha
entendido como actividad y como sindnimo de pretension y de derecho, lo
cual ha generado una notable confusién que persiste hasta el dia de hoy.

Para evitar ello y precisar adecuadamente los conceptos, atendiendo a que
todo lenguaje es puramente convencional (y, por tanto, que la convencion
debe ser clara e inequivoca respecto del contenido que se asigna a un vocablo
cualquiera) es que este ha adoptado en un método no habitual para explicar
el fendmeno del proceso y que consiste en observar con atencion la actividad
material (y, llegado el caso, la intelectual) que se cumple en el terreno de la
realidad social: se trata de estudiar qué hace un individuo en conflicto para
solucionarlo dentro de una sociedad civilizada. De tal modo -y por ahora- se
prescinde por completo de toda nocidn inherente a la normativa vigente.

Abundando en esta idea y a riesgo de ser reiterativo, no elaboro un concepto a
partir de la ley sino que lo hago colocdndome en la hipdtesis de su total inexis-
tencia: sélo asi se puede advertir la notable trascendencia del principio extra-
juridico de la alternatividad, del cual surge la propia posibilidad normativa y la
forma concreta de legislar acerca de un fenémeno de la realidad en orden a las
diferentes opciones que brindan las filosofias politicas antagdnicas que lo con-
templan (por ejemplo, la tierra puede ser de propiedad privada en un régimen)”.

Notas propias sobre el articulo 355

De la extensa nota de AAV sobre el concepto de accidn rescatamos un parrafo
para sumarnos a sus fructiferas ideas: “asumo una posicidn filoséfica que colo-
ca a la libertad personal por encima de todo otro valor y, consiguientemente,
considero que el Estado se halla al servicio del individuo y no a la inversa, cual
lo ha imaginado el mundo totalitario que inicia toda explicacién magnificando
el concepto de jurisdiccion en detrimento del de accion”.

Y la libertad del individuo y que la jurisdiccion fuere puesta a su servicio son
opciones de politica procesal que se incorporaron como figuras centrales en
el Cédigo Modelo. De alli que se privilegie el ejercicio del derecho de accion;
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que se subraye su rango constitucional; la condicion de autonoma y abstracta
con relacion al derecho material invocado y el fijar de un modo preciso qué -en
principio- solo se carecera del “derecho de pedir” cuando la norma procesal
establezca esa carencia de un modo expreso y restrictivo.

El derecho a la tutela judicial efectiva para el actor queda potenciado en el
sistema dispositivo en la medida en que el Estado garantice el amplio ejercicio
del mentado derecho de accién que posibilita un libre acceso a la jurisdiccion.

*

Articulo 356. Requisitos para el ejercicio valido de la accién proce-
sal. Son las condiciones actuales o coincidentes con el momento del
ejercicio de la accion por parte del actor y que el juez debe valorar
en su eficacia a fin de conceder o no su objeto: admitir la formacion
de un proceso. Siempre muestran cardcter extrinseco y son: 1) que el
Estado permita que el interesado accione en orden a la pretension
que intenta demandar; ello no ocurre cuando: 1.1) el Estado prohibe
accionar; 1.2) resulta manifiesta la carencia total de contenido juri-
dico de la pretension; 1.3) no surge evidentemente de la pretension
que ella se vincula con un supuesto efectivo de colision de intereses,
por lo cual no existe litigio susceptible de ser resuelto; 1.4) el caso no
es justiciable y, como tal, no puede sujetarse al conocimiento de los
jueces; 2) que halldndose permitido el accionar, la presentacion de la
instancia a la autoridad no esté sujeta por la ley a un plazo de cadu-
cidad ya cumplido (caducidad del derecho de accionar); 3) que quien
insta sea juridicamente capaz para hacerlo (capacidad juridica del ac-
tor); 4) que la autoridad que recibe la instancia ostente la investidura
necesaria para poder originar un proceso (adecuada investidura de
la autoridad). La vigencia conjunta de todos estos requisitos debe ser
controlada de oficio por el juez en el inicio mismo del instar Si advierte
que ello no se presenta en cada caso concreto, el juez no debe admitir
la accidn y, consecuentemente, ordenar su inmediato archivo. Si no
obstante ello, la admite indebidamente y genera la formacion de un
proceso que serd siempre inexistente como tal, puede hacer lo propio
en cualquier grado y estado del tramite.
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Notas de AAV sobre el articulo 356

“Desde la dptica de la pura actividad se muestra un concepto inequivoco de la
accion procesal: es la Unica instancia necesariamente bilateral. Y asi esta todo
dicho, pues con tal conceptuacion se muestra el fenédmeno de un modo incon-
fundible por ser irrepetible en el mundo juridico.

Frente a ello, la doctrina procesal que analiza el problema con un método di-
ferente -definir a partir de la ley y no desde la propia realidad- ha producido
durante el curso de un siglo las mas variadas explicaciones que, por la notable
disimilitud de la 6ptica de los autores, no ha logrado hasta hoy un resultado
auténticamente positivo. Tanto es asi, que hay quienes han preferido abando-
nar el concepto de accidn por estimar -erroneamente- que resulta por com-
pleto indtil e intrascendente para tipificar la idea del proceso y, por ello, lo han
sustituido por el de pretension.

Toda esta inmensa tarea de construccion doctrinal ha sido posible porque el
tema en estudio no es baladi ni un mero capricho académico: se trata, nada
menos, que de conocer cabalmente cuadl es la esencia de la accidn procesal
como instancia que origina un proceso. Y la respuesta que se dé a este inte-
rrogante servird para constituir la base misma del sistema de procesamiento
que se adopte legislativamente: y se veran luego los antagonismos que surgen
de filosofias politicas que muestran diferentes enfoques del Estado frente al
individuo y viceversa en la eterna lucha entre la libertad y el autoritarismo.

Reitero la importancia del tema: por ser el de la acciéon un concepto elemental
(que no significa fdcil o sencillo, sino que, como tal, no admite ser dividido en
particulas menores) y no es susceptible de clasificacién alguna. Y considerada
juridicamente la accién como un derecho auténomo de todo otro derecho,
en una sociedad que garantiza su ejercicio en caracter de contrapartida de la
prohibicidn de ejercer violencia por mano propia, resta ver quién, ante quién,
por qué y para qué se insta por esta via. a) Los sujetos (quién y ante quién) de
la instancia son todas las personas juridicamente capaces que deseen instary
la autoridad que la recibe: en el ordenamiento constitucional argentino, sélo
un juez perteneciente al Poder Judicial, un arbitro cuando se permite su ac-
tuacion, y la Cdmara de Senadores en el exclusivo caso del juicio politico que
puede instar la Cdmara de Diputados.

De modo similar operan también los Juries o Jurados de Enjuiciamiento para ma-
gistrados. b) la causa (por qué) del ejercicio de la accion es el mantenimiento de la
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paz social mediante la erradicacién de la fuerza ilegitima de la sociedad; c) el obje-
to (para qué) del ejercicio de la accidn es lograr la apertura y posterior desarrollo
de un proceso que, eventualmente derivara hacia su propio objeto: la sentencia.

Para que el ejercicio de la accién pueda lograr su objeto de obtener el desarrollo
de un proceso que sea tal, debe efectuarse a base de una pretensién susceptible
de ser procesada y sometida luego a la decisién de un tercero (juez o arbitro).

En general, queda comprendida en este concepto la absoluta mayoria de pre-
tensiones que es factible de imaginar. Pero existen otras respecto de las cuales
la ley no autoriza instancia alguna: ello ocurre esporadicamente cuando se
presenta una colision de distintos intereses juridicos por cuya virtud el legisla-
dor debe privilegiar a uno en detrimento y sacrificio del otro.

Un ejemplo ayudard a comprender la idea: el primitivo cddigo civil argentino es-
tablecia en su Articulo 326 que “la indagacion de la maternidad no tendrd lugar
cuando sea con objeto de atribuir el hijo a una mujer casada”. Adviértase bien
que la prohibicion era de indagar la maternidad; por tanto, ella no alcanzaba
solo al juzgamiento sino, mucho mas all3, a la investigacidon misma mediante
el proceso. En otras palabras y reiterando: no es que se prohibia sentenciar; se
prohibia procesar. En este ejemplo se sacrifica la posibilidad que tiene todo hijo
de obtener la filiacion materna en aras de no causar escandalo familiar y social
cuando tal filiacidn se atribuye a una mujer casada. Por eso es que se prohibe ac-
cionar, toda vez que la promocion de la respectiva instancia originara un proceso
en el cual se presentara seguramente el escandalo que desea evitarse.

Cuando se incoa una demanda en tales condiciones, el juez actuante debe
negar liminarmente la posibilidad misma de accionar; por tanto, y obviando la
formacién del proceso, habra de ordenar el inmediato archivo de la respectiva
demanda. Como resultado de lo cual se observa que la “accién” no es tal, por
no poder lograr de modo alguno la obtencidn de su objeto”.

Sobre el inciso 1.2. Caso de contenido no juridico

“Cuando se base exclusivamente en un interés moral, religioso, social, no pro-
tegido por el derecho”.

Sobre el inciso 1.3. Caso de inexistencia de colision de intereses

Es lo que se denomina caso abstracto”.

82



EL DISENO NORMATIVO DEL CODIGO MODELO - PRIMERA PARTE

Sobre el inciso 1.4. Caso de naturaleza politica

“Por vincularse con una cuestion de naturaleza politica y no juridica: ciertos
actos de gobierno que solo estan sujetos a responsabilidad politica y que, por
tanto, escapan a todo control judicial (por ejemplo, declaracion de estado de
sitio, intervencién federal a una provincia, declaracidn de guerra, fijacion del
valor de la moneda, etcétera) (caso no justiciable)”.

Sobre el inciso 2. Inexistencia de caducidad

“Se ha visto en la propia norma que en algunas ocasiones y por virtud de cier-
tas conveniencias sociales, el Estado no permite instar, negando terminante-
mente el derecho de accionar.

En otras, en cambio, autoriza el ejercicio de la instancia, pero lo sujeta a un
plazo breve a cuyo simple vencimiento la accién deja de ser admisible por
haberse operado su caducidad. Esta palabra es una mas de las muchas que se
usan de modo equivoco en el lenguaje juridico: técnicamente significa pérdida
del derecho por el simple transcurso del tiempo sin ejercerlo. Pero contenido
similar ostenta la voz prescripcion (liberatoria): como ello puede originar seria
confusién respecto de lo aqui expuesto, creo conveniente detenerme para dis-
tinguir entre prescripcion y caducidad, pues ambos vocablos indican la misma
idea de fenecimiento o perecimiento.

El codigo civil argentino refiere de modo expreso a la prescripcion de las accio-
nes, estableciendo al efecto el plazo correspondiente a cada una de ellas (repa-
rese en que la terminologia usada por dicho cddigo es anterior al descubrimien-
to de la autonomia del derecho de accidn; por ello, el codificador es congruente
con su época: ve en la accion sélo un elemento del derecho material violado)
cuando, en rigor de verdad, lo que prescribe es el derecho. Del mismo modo,
la ley refiere a la caducidad de los derechos cuando lo que caduca es la accion.

Esas afirmaciones son facilmente compartibles si se tiene presente que la
prescripcion no opera de modo automadtico: antes bien, requiere de alegacion
expresa y tempestiva del propio interesado. Ademas, el propio cédigo citado
prohibe terminantemente que el juez actuante en un proceso declare de oficio
una prescripcion evidentemente cumplida. Surge de esto que una “accién” (en
rigor, un derecho) prescrita puede ser intentada en la realidad juridica; que
como el juez nada puede decir ex officio al respecto, debe originar un proceso;
surge también que si el demandado no opone en tiempo util la excepcion de
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prescripcion el juez debe sentenciar acogiendo la pretensidn, si ella se acreditd
de acuerdo con las reglas respectivas. ¢ Puede decirse que perecio el derecho
de accion? Si asi es, équé fue entonces lo que ocurrid durante todo el proceso?
éUna simple ficcion? A la inversa: supdngase que incoada una “accidn” prescri-
ta el demandado opone tempestivamente la correspondiente excepcion, que
el juez acoge en su sentencia: éhubo real y efectiva actividad del actor (accién)?

Como la respuesta afirmativa es obvia, habra que concluir que, al ser recha-
zada la pretension en la sentencia, el fundamento de ello radica en que ha
fenecido el derecho (no la accidon), que es lo que se niega al actor luego de toda
la actividad dé procesar. Esta es la razén por la cual empleo la voz caducidad
(y no prescripcion) para denominar a este requisito, es que ciertos supuestos
especificamente detallados en la ley niegan no el derecho sino la posibilidad
misma de accionar por el solo transcurso del tiempo.

Otros ejemplos de esto se encontraban en los arts. 254 (“Toda reclamacion
del marido contra la legitimidad del hijo concebido por su mujer durante el
matrimonio, debera hacerse dentro de sesenta dias contados desde que tuvo
conocimiento del parto”) 258 del anterior cddigo civil argentino “El marido
puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio o
dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucién o anulacién, alegando
que él no puede ser el padre o que la paternidad presumida por la ley no debe
ser razonablemente mantenida en razon de pruebas que la contradicen. Para
acreditar esta circunstancia podra valerse de todo medio de prueba, pero no
sera suficiente la sola declaracidn de la madre. Aun antes del nacimiento del
hijo, el marido o sus herederos podran impugnar preventivamente la paterni-
dad del hijo por nacer. En tal caso, la inscripcidn del nacimiento posterior no
hard presumir la paternidad del marido de la madre sino en caso de que la
accion fuere rechazada. En todos los casos del presente Articulo, para la ad-
misiéon de la demanda se debera acreditar previamente la verosimilitud de los
hechos en que se funda” (hoy actual CCCA, 589).

Los ejemplos se multiplican en las diversas legislaciones. Al igual que en el
tema anterior, se trata aqui de privilegiar un derecho (en el caso, el de la legi-
timidad del hijo) con sacrificio de otro (el del padre que desconoce el caracter
matrimonial del hijo): pero aqui no se niega el derecho de accién (el caso no
es tan grave como el contemplado en el art. 326 supra citado) sino que se lo
limita temporalmente (vencido el plazo legal se pierde el derecho de accionar).
El requisito de marras, entonces, indica que la accion -para obtener del juez
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un proceso- no debe haber caducado por el simple transcurso del tiempo (en
los casos en los cuales la ley condiciona su ejercicio). Puede ocurrir que el
juez actuante no advierta oportunamente la caducidad del derecho de accion:
podra declararlo asi en cualquier momento. Mds aln: si nadie advierte dicha
caducidad y se origina el proceso, el demandado podra alegar en todo tiempo
la excepcion de caducidad de la accion.

En suma: con este presupuesto se intenta analizar si existe o no derecho de
accionar en ciertos y determinados casos especificados en la ley; cuando ella
no autoriza esta instancia en funcion de la pretensién que la acompafia, téc-
nicamente no hay posibilidad de accionar: Por tanto, mediante su ejercicio no
habrd proceso. Cuando este requisito no se presenta, el juez debe denegar
liminarmente la tramitacion de la demanda. De no hacerlo asi, procede la ex-
cepcion de caducidad de la accion”.

Sobre el inciso 3. Capacidad para accionar

“Se dice habitualmente que el problema de la capacidad no es particular de
una rama del derecho y que pertenece a la teoria general de la ciencia juridica.
Si bien tal afirmacidn parece inicialmente exacta, deja de serlo a poco que se
advierta que la genérica capacidad civil se halla notoriamente aumentada en
el campo del proceso, toda vez que en él pueden actuar como partes todos los
incapaces civiles e, inclusive, entes que no son personas.

Para mejor comprender esta idea, debe tenerse presente que pueden ser par-
tes procesales todas las personas (gente o ente) en tanto sean susceptibles de
adquirir derechos y contraer obligaciones. Surge de ello que, aunque confor-
me con la ley civil carezcan de absoluta capacidad civil las personas por nacer,
los menores impuberes, los dementes y los sordomudos que no saben darse
a entender por escrito, pueden ser partes del proceso (aunque, claro estd, de-
ban actuar por medio de sus representantes legales) y, por tanto, accionar.

Algo similar ocurre con las simples asociaciones civiles o religiosas (que no tie-
nen existencia legal como personas juridicas, por carecer de autorizacion de la
ley o del gobierno) y con ciertos patrimonios auténomos que, sin ser personas
ni constituir simples asociaciones civiles (no son sujetos de derecho en el cam-
po del derecho sustancial), son considerados como entes unitarios a efectos de
poder participar en un proceso (la masa del concurso, que actia en juicio por
medio del sindico; la herencia vacante, que lo hace por medio del curador; los

85



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

comités de beneficencia o promotores de obras publicas, monumentos, mues-
tras, exposiciones, festejos, etcétera). De acuerdo con esta explicacion, parece
obvio que el presupuesto juega negativamente, pues sélo los muertos (personas
fisicas fallecidas y personas juridicas extinguidas) carecen de esta capacidad.

El problema resulta claro cuando se trata de persona juridica extinguida: no
puede accionar y la persona fisica que eventualmente intente hacerlo lograra
abrir el proceso sélo en su propio nombre. Pero parece absurdo imaginar igual
hipdtesis respecto de persona fisica: nadie piensa en un muerto iniciando el
proceso. Sin embargo, debe tenerse presente que accion es actividad y que
ella no se concreta a la iniciacion del proceso, sino que se despliega durante
todo su curso, tanto por el actor como por el demandado. De ahi que sea
factible imaginar a una parte que fallece durante el curso del proceso: a partir
de ese momento el proceso dejara de ser tal a menos que se instrumente el
medio adecuado para integrarlo (por ejemplo, con los sucesores universales).

La ausencia del presupuesto de marras se pone siempre de manifiesto me-
diante la excepcién de falta de capacidad juridica, proponible -como todas
las relativas a la accidn- en cualquier momento y susceptible de ser invocada
oficiosamente por el juez”.

Sobre el inciso 4. La investidura de la autoridad

“El ultimo presupuesto de la accidn exige que la persona que recibe el instar
deba tener una calidad funcional suficiente para poder generar un proceso.
Caso contrario, quien insta obtendra la promocién de un simple procedimien-
to que no lograra adquirir la jerarquia (y los efectos) del proceso.

En nuestro derecho poseen esa investidura: todos los jueces que integran el
Poder Judicial, los drbitros designados en clausula compromisoria o en com-
promiso arbitral y el Senado de la Nacidn en el exclusivo caso de juicio politico
previsto por la Constitucion para ciertos funcionarios. Equiparados a este ulti-
mo se hallan los Jurados (o Juries) de enjuiciamiento a magistrados judiciales,
que han venido a suplantar al juicio politico en algunas constituciones.

En un sistema juridico de cogobierno, con absoluta separacion de funciones
y reciproco intercontrol de poderes, resulta inaceptable la ampliacién de esta
ndmina. En este sentido, es lapidaria y definitiva la terminante prohibicidn
contenida en el art. 109 de la Constitucién Nacional. Obviamente, la prohibi-
cién alcanza a todos los funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo: por
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eso es que ni racional ni constitucionalmente se concibe la idea de un “proce-
so” administrativo (volveré luego sobre el tema).

Asi presentado, este presupuesto configura una condicidn de tipo académico,
pues no puede dejar de ser cumplida toda vez que se presente una demanda en
sede judicial o arbitral. Sin embargo, tiene capital importancia porque opera ne-
gativamente: no importa ejercicio de la accion procesal -y, de consiguiente, no
genera un proceso- lo que sirve para instar ante un drgano de la Administracion.
De tal forma, lo alli actuado serd peticion, reacertamiento, queja o denuncia,
pero no accion procesal. Por lo cual, al no haber proceso, no se lograran los
efectos que le son propios: por ejemplo, el fendmeno del caso juzgado”.

Notas de propias sobre el articulo 356

La rica glosa del articulo 356 y sus distintos incisos realizada por AAV nos exime
de abundar sobre la nocidn de la accién procesal y los puntuales y excepcio-
nales supuestos en los cuales se impide ejercerla. Si la jurisdiccidn estatal se
ha reservado el monopolio de tramitar y resolver los conflictos no penales
corresponde que, frente al derecho de pedir, éste sea la reglay las excepciones
deban restringirse a los supuestos taxativos enunciados en la norma.

La accidn y sus notas de autonomia y abstraccion con relacidn al derecho ma-
terial invocado permiten elevar al plano juridico procesal la existencia de un
litigio con la posibilidad que éste se presente en el plano de la realidad social o
gue nunca se hubiere producido.

Sostenia EDUARDO COUTURE que el derecho de accionar se le concede a los que
tienen la creencia de que les asiste la razén juridica, pero también se les otorga
a quienes litigan de mala fe, con la certeza d que su pretension es infundada.
Es el razonable precio a pagar para franquear la entrada de los justiciables a
la jurisdiccion del Estado y resolver de un modo pacifico los conflictos de rele-
vancia juridica.

En suma, resulta la consecuencia directa de replicar una de sus notas esencia-
les: su abstraccion respecto del derecho material que se debate. De alli que
se insista en que el juez no ha sido colocado para realizar el derecho material
que se invoca y si para tutelar a quien salga airoso de la contienda y asuma
esa condicidn, bien por haber acreditado a lo largo del proceso que le asistia
este derecho o la de rechazar la pretension si la hipdtesis del actor no quedd
confirmada durante el debate”.
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*

Articulo 357. Concepto de demanda. Denominase demanda el docu-
mento escrito que exterioriza el ejercicio de la accion procesal y que
contiene una o mds pretensiones a satisfacer por una tercera persona,
cuya presentacion a la autoridad (juez o drbitro) tiene como objeto
lograr de ésta la iniciacion de un proceso.

Notas de AAV sobre el articulo 357

“El concepto de demanda. En la tarea de demarcar estricta y convenientemen-
te el contenido técnico que asigno a cada vocablo usado de modo habitual en
el polivalente lenguaje procesal, entiendo por demanda el documento cuya
presentacién a la autoridad (juez o arbitro) tiene como objeto lograr de ésta
la iniciacién de un procedimiento para sustanciar en él tantos procesos como
pretensiones tenga el demandante para ser satisfechas por persona distinta a
dicha autoridad. Asi, se trata de la materializacidn del ejercicio de la instancia
conocida como accidn procesal y que, dandose necesariamente con una pre-
tension aneja, tiene por objeto lograr la formacién de un proceso.

Una vez mas junto de modo inseparable a tres conceptos: accion (su objeto es
formar un proceso), demanda (su objeto es iniciar un procedimiento) y preten-
sion (su objeto es lograr la emision de una sentencia favorable), que se exhiben
correlativos por apoyarse reciprocamente para explicar el fendmeno procesal.
De tal modo, se advertird que no concibo racionalmente una demanda que
no contenga por lo menos una pretensién a satisfacer por un tercer sujeto
(distinto del demandante y de la autoridad). De ahi que, a mi juicio, no resulta
conveniente extender indebidamente el uso del vocablo para designar la acti-
vidad que materializa una cualesquiera de las demas instancias (peticion, rea-
certamiento, queja y denuncia) que podran exteriorizarse mediante actos que
reciban igual denominacidn o por medio de notas, presentaciones, reclamos,
etcétera, pero no por demandas. Asi concebida, la demanda es siempre el acto
gue provocara la iniciacién de un procedimiento necesario para sustanciar un
proceso principal, incidental o accidental”.

Notas propias sobre el articulo 357

La comprension y la diferencia conceptual entre el derecho de accién y el acto
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juridico que la encierra: la pretension procesal y su documentacién externa,
por medio de la demanda, son definiciones tedricas que impactan positiva-
mente a la hora de garantizar al actor la libre exposicién de sus enunciados
facticos y el encuadre en las premisas juridicas de las que se sirve.

En el contexto de un sistema dispositivo adversarial, en donde las partes cons-
truyen sus respectivas “teorias del caso”, el legislador debe brindar todas las
herramientas para permitirles desenvolverse con libertad procesal.

En el titulo siguiente advertiremos como la libertad que se le concede al accio-
nante se replica de un modo paralelo e igualitario para el accionado. Sélo si las
partes actian en un plano de perfecta igualdad juridica las normas procesales
dardn cuerpo a los principios sobre los que se edifica el debido proceso.

*

Articulo 364. Ejercicio del derecho de defensa en juicio por el de-
mandado. E/ derecho de defensa en juicio lo ejerce el demandado
en plenitud al ejecutar una cualquiera de las actividades que, en su
posible reaccion, se regulan en el articulo siguiente.

Notas de AAV sobre el articulo 364

Advertencia al lector: el tema fue abordado por AAV en la nota al articulo. Por
tanto, por economia procesal le sugerimos su lectura en ese tramo, aqui se
agregan algunos de sus comentarios adicionales

“Siendo el proceso un método de debate y dialéctico, ya parece obvio sefialar
aqui que constituye un medio para que se desarrolle un didlogo argumentati-
vo entre las partes actora y demandada, durante cuyo desarrollo uno afirma
(tesis) y el otro niega (antitesis) para que el tercero que lo dirige pueda hacer
oportunamente la sintesis final (sentencia).

Como hace a la idea légica de proceso el que las partes se hallen en pie de
perfecta igualdad -pues a sus efectos no basta la afirmacion del pretendien-
te ni puede influir para nada su posicidn social, politica, cultural, etcétera- es
menester que todo lo que una parte afirme o pruebe respecto de la otra sea
conocido por ésta a fin de poder controvertir la afirmacion o prueba (por eso
es didlogo y no mondlogo).
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Al definir a la accidn procesal (partiendo desde la actividad que se cumple en
el plano juridico) como una particular instancia que es necesariamente bilate-
ral, ocurre que el concepto sirve por igual para las dos partes contendientes en
un proceso: ambas instan bilateralmente, de modo que la afirmacion del ac-
tor, por ejemplo, debe ser conocida por el demandado a efecto de que pueda
controvertiria, al igual que la eventual afirmacion del demandado (ya se vera
que esto es en esencia su actividad de excepcionar) debe ser conocida por el
actor a fin de que pueda discutirla, etcétera. De alli que ambas actividades -la
del actor y la del demandado- se diferencien sdlo por el tiempo sucesivo en el
cual se realizan: una es necesariamente anterior a la otra. Por eso es que, re-
flejando esa circunstancia, la mas moderna concepciéon del tema lo menciona
utilizando los vocablos accion y reaccion (en idioma castellano significa “accién
que resiste o se opone a otra accién, obrando en sentido contrario a ella”).

Notas propias sobre el articulo 364

El pleno ejercicio del derecho de defensa en juicio no supone una expresion
retdrica y si una garantia que se consagra de modo expreso. Como se vera en
las normas siguientes, el articulado le facilita al demandado el despliegue de su
discurso defensivo. Asi, goza de una secuencia ldgica para comparecer, cuestio-
nar la validez de la relacidn procesal y desplegar las defensas que atacan a las
premisas facticas y juridicas esgrimidas por el actor al deducir su pretension.

Luego de trabada la litis, si hay hechos contradichos o de demostracion nece-
saria, cabe proceder a la apertura de la causa prueba.

La idea de la tutela concedida para ambas partes se pone de manifiesto ya que la
carga del ofrecimiento de los medios confirmatorios y su produccion queda diferi-
da a esa instancia, alivianando de este modo la situacion procesal de las dos par-
tes y enriqueciendo la informacién probatoria incorporada al interior del debate.

*

Articulo 365. Reaccion del demandado. En su reaccion procesal, el
demandado puede adoptar las actitudes de: 1) abstencion; 2) sumi-
sion; 3) oposicién; 4) reconvencion.
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Notas de AAV sobre el articulo 365

“La reaccion del demandado civil. En nota anterior expliqué que el proceso
comienza con una fase de necesaria afirmacion: exteriorizando el ejercicio de
la accion, el actor presenta ante la autoridad (juez o arbitro) una demanda
conteniendo una pretension respecto del demandado.

La fase siguiente estd concebida como de eventual negacion y, como tal, es
apta para que el demandado resista dicha pretension, oponiéndose a ella.
Destaco que la fase es de cardcter eventual pues, al momento de poder ha-
cerlo, es factible que el demandado no oponga resistencia, sino que, por lo
contrario, acepte someterse a la voluntad del actor.

Del mismo modo, puede suceder que el demandado se desinterese por completo
del debate, aun sabiendo que corre el riesgo de ser condenado en la sentencia.

Por ultimo, es factible de acaecer que el demandado utilice el mismo procedi-
miento ya incoado por el actor para hacer valer en él una propia pretension (re-
convencion). Resulta asi que, siempre desde la dptica de la actividad (o inactivi-
dad) que se cumple en el proceso, el demandado puede adoptar alguna de cuatro
posibles actitudes: de abstencion, de sumisién, de oposicién y de reconvencion”.

Notas propias sobre el articulo 365

En sus cuatro incisos, la norma despliega las posibles posturas que puede asu-
mir el demandado convocado a comparecer y defenderse en un proceso. El
abanico va desde la abstencion, que supone desinterés en presentarse al liti-
gio, hasta la reconvencion que implica la deduccion de una pretensidn propia
encaminada contra el originario actor. Al dibujar la variedad de esas conduc-
tas se refleja docentemente la diferencia entre las excepciones que atacan la
validez de la relacion procesal de aquellas que buscar impugnar el derecho
material que el actor se auto atribuye en el litigio.

*

Articulo 376. Concepto de excepcion. Esta actitud de oposicion tiene
lugar cuando el demandado, resistiendo el cumplimiento de la pres-
tacion pretendida por el actor, acepta los hechos alegados por él pero
afirma respecto de ellos otro hecho que los extingue, modifica, invali-
da, impide o posterga el juzgamiento.
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Notas de AAV sobre el articulo 376

“La excepcion del demandado. Esta actitud de la oposicién tiene lugar cuando
el demandado, mostrando al igual que antes una resistencia a acatar la preten-
sidn del actor, afirma en su contestacidn la existencia de un hecho de caracter
extintivo o invalidativo respecto del hecho constitutivo afirmado por el actor en
su demanda o impeditivo de la formacién o continuacidn de la serie procesal.

Esta conceptuacion halla su base, como el resto de la explicacién dada en esta
obra, en la actividad que realmente cumple el demandado en el proceso.

Doctrinalmente, se ha dado al vocablo excepcion un significado aun mayor,
al designar con él al derecho de contradecir del demandado, hablandose asi
de accion y excepcion como formas especificas del derecho de peticidon a la
autoridad que esta consagrado en todas las constituciones modernas. En otras
palabras, se le da al término excepcion el significado de derecho de réplica al
contenido de la accién.

Desde la odptica juridica -y no de la actividad cumplida- la doctrina autoral cla-
sifica a las excepciones desde diversos angulos diferentes: 1) segln su origen,
en materiales (tienen su origen en la legislacién de fondo) y procesales (lo
hallan en la propia legislacién procesal); 2) segun sus efectos, en perentorias
(o perpetuas): constituyen defensas contra el derecho alegado por el actor,
dilatorias (o temporales): son defensas que versan sobre el proceso y no sobre
el derecho que fundamenta la pretensidn y mixtas: son aquellas que operan
procedimentalmente en modo similar a las dilatorias pero que provocan, en
caso de ser acogidas, los efectos propios de las perentorias.

A su turno, las dilatorias (y, a veces, las mixtas) se relacionan con lo que la
doctrina denomina impedimentos procesales o cuestiones de procedibilidad, a
su vez intimamente emparentadas con los presupuestos procesales. Otra vez
se ve aqui la existencia de una anarquia terminoldgica que necesariamente
conduce a un caos interpretativo, cosa que el lector puede comprobar con fa-
cilidad leyendo sélo algunas pocas obras de diferentes autores. Personalmente
-y no desde la dptica que parte del texto legal o de los efectos que producen las
defensas esgrimidas, sino de la actividad que real y efectivamente cumple el
demandado en el proceso- creo que a los fines sistémicos y docentes propios
de esta exposicidn corresponde distinguir entre los posibles objetos de las res-
pectivas excepciones (consagradas o no en las leyes procesales).

Y asi, partiendo siempre de la alegacién por el demandado de un hecho impe-
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ditivo, extintivo o invalidativo del hecho constitutivo afirmado por el actor en
su demanda, clasificaré las distintas excepciones segun que: ataquen a la ac-
cion, con el objeto de lograr su extincion o su paralizacién temporal; ataquen
a la pretension, con el objeto de que ella sea desestimada en la sentencia;
ataquen a la oportunidad en la cual el juez debe sentenciar con el objeto de
evitar la creacion de caos juridico”

Notas propias al articulo 376

Si, como bien lo sostiene AAV, posamos la mirada en la actividad que puede
cumplir un demandado y el desdoble en el ejercicio de las cargas que son in-
dependientes y diferenciadas, y si se entiende que la relacién procesal estd
afectada en cuanto a su validez por ausencia de alguno de los presupuestos
procesales, se le permite su ataque por medio de las excepciones de previo y
especial pronunciamiento (conocidas como dilatorias).

Nos interesa subrayar que el Cédigo Modelo libera al accionado -en el caso
del deducir excepciones de previo y especial pronunciamiento- de la carga de
contestar la demanda ya que seria inoficioso abocarse a esgrimir defensas de
fondo cuando, de prosperar las excepciones, quedaria liberado total o tempo-
ralmente de cumplir con esa carga.

Si respetar ese orden consecuencial arroja alguna demora temporal, ésta se
encuentra ampliamente justificada porque un método de debate en su expre-
sién normativa debe colocar al actor y al demandado en perfecta paridad.

Para las partes y para el juzgador es de la mayor utilidad, por caso, asumir
que se debe tener capacidad para poder accionar y para poder demandar y
si estos recaudos son satisfechos recién se podria avanzar hacia el dictado de
una sentencia util. Pero si se carece de los presupuestos para el ejercicio de
la accién o la deduccién de la demanda debe ordenarse la actividad defensiva
del demandado para que pueda cuestionar desde el mismo derecho de pedir
hasta la legitimacion en la causa que sostiene el pretendiente.

*

Articulo 381. Clasificacion de las excepciones. Segun su objeto, las
excepciones pueden atacar a: 1) la accion procesal; 2) la demanda;
3) la pretension; 4) la oportunidad de sentenciar.
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Notas de AAV sobre el articulo 381, inciso 1

“Las excepciones que atacan a la accion procesal. Habitualmente no estan legis-
ladas en cddigo alguno, por lo que hay poca doctrina al respecto. Sin embargo,
son de extraordinaria importancia pues defienden la existencia misma vy, en su
caso, la validez del proceso como método de debate. Cuando el demandado
asume esta actitud, lo hace porque entiende que el proceso ya incoado en vir-
tud de la admisién por el juez de la demanda del actor carece de validez por
estar, por ejemplo, prohibida la posibilidad de accionar en razén de no presen-
tarse en el caso la suma total de los requisitos de la accidon. Como se vera luego,
la existencia y la vigencia de cada uno de tales presupuestos puede ser defendi-
da por el demandado mediante la interposicion de una correlativa excepcién”.

Sobre el inciso 2

“Las excepciones que atacan a la demanda. Habitualmente relacionadas con
los impedimentos procesales o cuestiones de procedibilidad, son las que deben
ser propuestas al comienzo mismo del proceso para impedir el desarrollo de la
serie procedimental (de ahi la denominacion de dilatorias, pues su oposicion
tiene el efecto de dilatar o postergar la continuacién del proceso).

Cuando el demandado asume esta actitud, lo hace porque entiende que el
proceso ya incoado en virtud de la admisién por el juez de la demanda del
actor no sera util para componer el litigio, en razdén de no presentarse en el
caso la suma total de los requisitos de la demanda (basta que falte uno solo,
por ejemplo la competencia del juez o la personeria invocada por el procura-
dor, para que el proceso no resulte Util, en principio, como medio de debate)”.

Sobre el inciso 3

“Las excepciones que atacan a la pretension procesal deducida en la demanda.
Son las que, teniendo fundamento en la ley de fondo o en la propia ley proce-
sal, opone el demandado en la contestacién de la demanda (fase procesal de
negacién) con el objeto de lograr que el juez rechace al sentenciar la preten-
sién deducida por el actor en su demanda.

A diferencia de todas las precedentemente enunciadas, no son de interposi-
cién ni de resolucion previa, en razén de que no atacan a la formacidon misma
del proceso sino al hecho en el cual el actor basa su pretensién o al derecho
en el cual lo encuadra.
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Conocidas también habitualmente como defensas generales o excepciones
perentorias, admiten ser clasificadas en orden a distintas pautas que se ven
en el texto legal. En la legislacion argentina coinciden con todos los medios
de extincidn de las obligaciones enunciados en el Cédigo Civil y su objeto en
general -con alguna excepcidn que se verd en el congruo lugar- es lograr que el
juez declare extinguida la obligacion cuya prestacién se reclama”.

Notas propias sobre el articulo 381 y sus distintos incisos

La norma -ademads de sus precisiones técnicas- refleja prescriptivamente las
notas esenciales del sistema dispositivo adversarial al concederle al demanda-
do un amplio abanico de posturas defensivas que, de ordinario, estan ausentes
en los codigos publicistas.

La inexistencia o la vigencia de todos y cada uno de los presupuestos procesa-
les pueden ser denunciadas por el demandado mediante la interposicion de la
correlativa excepcion. Remarcamos que la dirigida a atacar la accion procesal
implica una absoluta novedad ya que, de ordinario, esta excepcion no se en-
cuentra regulada en los cédigos de la regidn con obvia mengua al derecho de
defensa en juicio ya que si existen presupuestos para poder accionar y para po-
der pretender, es natural que el accionado pueda encaminar sus excepciones
a denunciar su afirmada inexistencia en cada caso y de un modo diferenciado.

Al demandado también se le permite normativamente que pueda atacar la de-
manda por ausencia de presupuestos formales y esa actividad no debe confun-
dirse con las excepciones o defensas que atacan directamente a la pretension
procesal esgrimida por el actor que deben ser resueltas en la sentencia de mérito.

*

Articulo 383. Objeto y enunciacion de las excepciones que atacan a la
demanda. Las excepciones que atacan a la demanda son aquellas que
el excepcionante opone en forma previa a base de afirmar la existencia
de hechos impeditivos de la continuacion del tramite procedimental y
que tienen por objeto lograr la inmediata paralizacion o cesacion de su
desarrollo. Ellas son: 1) Excepcién de incompetencia: el excepcionante
afirma al interponerla que el actor ha incoado su demanda ante una
autoridad (juez o drbitro) que carece de competencia (legal o conven-
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cional) para admitirla (darle curso). 2) Excepcion de falta de capacidad
procesal del actor (o de falta de personalidad o de falta de legitimatio
ad processum): el excepcionante afirma al interponerla que el actor
carece de capacidad juridica para obligarse por si mismo con motivo
del proceso, razon por la cual no podrd serle oponible la sentencia que
eventualmente se dicte acerca del litigio. 3) Excepcion de falta de per-
soneria en el actor: el excepcionante afirma al interponerla que quien
actua en el proceso como representante legal o convencional del actor,
no lo es o no ha acreditado suficientemente tal cardcter. 4) Excepcion
de falta de derecho de postulacién en el actor: el excepcionante afir-
ma al interponerla que el actor, aun siendo persona capaz de obligarse
por si misma, ha realizado ante la autoridad algun acto sin tener la
aptitud exigida por la ley al efecto. 5) Excepcidn de defecto legal en
el modo de proponer la demanda (o excepcion de oscuro libelo): e/
excepcionante afirma al interponerla que el actor no ha respetado los
requisitos impuestos por la ley para la confeccion de su demanda, a
raiz de lo cual el excepcionante no puede hacer valer de modo correcto
y pleno su derecho de defensa en juicio ya que ignora por lo menos
una de las siguientes circunstancias: quién, a quién, qué y por qué de-
manda. 6) Excepcidn de inadecuada acumulacion de pretensiones: e/
excepcionante afirma al interponerla que el actor ha acumulado en
su demanda diversas pretensiones que se excluyen entre si, a raiz de
lo cual no puede ejercitar adecuadamente su derecho de defensa en
juicio. 7) Excepcion de ausencia manifiesta de legitimacién para obrar:
el excepcionante afirma al interponerla que el actor no es la persona
que debe demandar a base de la pretension hecha valer en la deman-
da o que el propio excepcionante no es la persona que debe responder
a dicha pretension. 8) Excepcion de arraigo: el excepcionante afirma al
interponerla que, en caso de resultar vencedor en el litigio, no podrd
percibir del actor las costas causadas en el proceso y pide que le sean
afianzadas. 9) Excepcion de litispendencia por conexidad causal o por
afinidad: el excepcionante afirma al interponerla que se halla pendien-
te de procesamiento o de juzgamiento otro litigio en el cual se discute
la misma causa sdlo el mismo hecho causal con el objeto de que am-
bos procesos se acumulen en un solo procedimiento. 10) Excepcién de
falta de caucién en caso de representacién procesal asumida por pa-
rientes: el excepcionante afirma al interponerla que el pariente gestor
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de una de las partes procesales y que comparecio por ella no presto la
fianza del caso. 11) Ademds, se consideran incluidas en esta enumera-
cion todas las llamadas habitualmente defensas previas que legislan
los cddigos de fondo.

Notas de AAV sobre el articulo 383

“En las excepciones que se describen en este articulo se procura extender en
el tiempo la formacién del proceso por considerar que el ya incoado, aunque
vélido, no sera (til para lograr la heterocomposicion del litigio. Ademas, siem-
pre son convalidables los hechos que las fundamentan.

Segun los contingentes regimenes legales, algunas de tales excepciones son
solucionables por el actor en el mismo procedimiento ya incoado, que puede
volver a tomar su curso; otras, en cambio, exigen el archivo de lo actuado y la
promocion de nueva demanda que se adecue a los presupuestos que regulan
su utilidad. Como se ve, en los dos supuestos el objeto final es idéntico: lograr
la extension en el tiempo de la formacion del proceso que resultara eficaz para
heterocomponer el litigio.

Las excepciones que corresponde enunciar en este topico son la expresion nega-
tiva de algunos de los presupuestos de la demanda judicial enunciados en el Ar-
ticulo 358, por lo cual deben coincidir con ellos en su nimero y denominacion”.

Sobre el inciso 1

“Se vincula con el presupuesto procesal de la demanda denominado compe-
tencia de la autoridad que recibe la instancia, juez o arbitro. Las leyes proce-
sales en general norman acerca de esta excepcion, y le otorgan el caracter
de dilatoria, por lo cual exigen su oposicion en forma de Articulo de previo y
especial pronunciamiento. En rigor, y cuando se articulan varias, debe ser la
primera en quedar resuelta ya que si la autoridad se declara incompetente no
debe entrar a conocer y decidir las otras excepciones opuestas.

Muchos son los cédigos que califican como de orden publico a la competen-
cia judicial. Cuando esto sucede permiten la deduccion de esta excepcion en
cualquier estado y grado de la causa, con obvio detrimento de la celeridad
y economia del proceso, de la seguridad juridica y de la seriedad que deben
tener los actos procesales. Otros, en cambio, establecen un momento limite
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para su oposicion (generalmente el de la contestacidn de la demanda), pasado
el cual ninguna de las partes puede cuestionar la competencia ni el propio juez
(o arbitro) puede declarar su incompetencia de oficio.

Este cddigo parte de una dptica diferente: no considerar que la competencia se
vincule con el orden publico”.

Sobre el inciso 2

“Se vincula con el presupuesto procesal de la demanda denominado capa-
cidad procesal del actor. El caso difiere en modo radical del enunciado ante-
riormente con la denominacion de excepcion de incapacidad juridica del actor
para ser parte procesal: alla se afirma que quien demanda no es persona o ha
dejado de serlo; aca que es persona, pero civilmente incapaz de hecho y que,
como tal, carece de toda aptitud para contraer obligacién alguna por si misma.

En el campo de la actividad cumplida en el proceso, parece claro que en este
caso hay un actor que insta, razén por la cual no puede hablarse de carencia o
de imposibilidad de instar. Y parece claro también que el proceso que valida-
mente surja de ese instar no podra ser eficaz por la incapacidad de hecho de
quien lo inici6. Esta excepcion esta expresamente autorizada en casi todos los
codigos procesales con el cardcter de dilatoria y todos exigen su interposicion
previa para evitar el inutil desarrollo de la serie procedimental.

Ademas, y dada su importancia en términos de eficacia procesal, el juez debe
supliria de oficio en cualquier estado y grado de la causa. Sin embargo, la si-
tuacion factica es solucionable: basta que tome participacién en el proceso el
respectivo representante legal del incapaz, asumiendo la calidad de actor, para
gue el curso procedimental pueda continuar, con lo cual se evita el archivo de
las actuaciones ya cumplidas”.

Sobre el inciso 3

“Se vincula con el presupuesto procesal de la demanda denominado adecuada re-
presentacion del actor. Al igual que las anteriores, esta excepcion estd autorizada
en casi todos los cédigos procesales con el caracter de dilatoria y, por ello, exigen
su interposicion previa para evitar el inutil desarrollo de la serie procedimental.

Ademas, dada su importancia, es suplible de oficio por el juez en términos
de eficacia procesal, toda vez que la sentencia que oportunamente se dicte
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respecto del litigio podra ser inoponible para la parte procesal cuya adecuada
representacion no existio o no se comprobd.

Por razones obvias, esta excepcion también juega a favor del actor y en contra
del demandado cuando éste es quien no aparece adecuadamente representa-
do en el proceso (legal o convencionalmente)”.

Sobre el inciso 4

“Se vincula con el presupuesto procesal denominado adecuado derecho de
postulacion en el actor. Cuadra recordar aqui que el requisito de marras indica
que la mayoria de los ordenamientos vigentes exigen que en el desarrollo del
proceso actie un abogado (o, en ciertos casos, un procurador) como garantia
para el justiciable de un eficaz y eficiente resultado.

Sélo en supuestos verdaderamente excepcionales tales legislaciones permiten
que sea el propio interesado quien inste ante la autoridad. Obviamente, otros
ordenamientos admiten irrestrictamente la actuacion de éste.

Las legislaciones que restringen la actividad personal de las partes se mues-
tran parcialmente severas en los casos de transgresion, llegando a ordenar a
los jueces que devuelvan al presentante los escritos que carezcan de firma de
letrado, con el perjuicio que es facil de imaginar para la parte.

Esta excepcion, que al igual que la anterior rige tanto para el demandado como
para el actor, no esta habitualmente autorizada como tal en los cddigos proce-
sales, apareciendo la mayoria de las veces en las leyes que organizan el funcio-
namiento del Poder Judicial”.

Sobre el inciso 5

“Se vincula con el presupuesto procesal denominado demanda que retna los
requisitos legales o debida demanda. Como es facil de comprender, el respec-
tivo requisito es de capital importancia, ya que de su adecuado cumplimiento
depende nada menos que la posibilidad de defensa del demandado.

Todos los cddigos que aceptan la escritura como medio de expresion en el
proceso admiten expresamente esta excepcion, a la cual otorgan caracter dila-
torio, razén por la cual debe ser opuesta y resuelta en forma previa a la opor-
tunidad correspondiente a la contestacién de la demanda.
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Esta excepcion también puede ser deducida por el actor contra el demandado
cuando éste adopta la actitud de reconvencion”.

Sobre el inciso 6

“Se vincula con el presupuesto procesal de la demanda denominado correcta
acumulacion de pretensiones. Esta excepcidn no esta autorizada como tal en
ningun cédigo y la doctrina no la acepta como vinculada a ninguin presupuesto
de la demanda sino con la sentencia que se dicte luego del proceso. A lo sumo,
en las raras oportunidades en las cuales el caso se ha presentado en la vida
forense, ha sido deducida como comprendida en la excepcion de defecto legal
en el modo de proponer la demanda.

Pero esto constituye una simple solucién del problema que no es admisible
académicamente y que por su importancia merece y debe ser presentado con
rigor cientifico. De ahi que creo que es un claro presupuesto de la demanda
porque en caso de sostenerse pretensiones excluyentes entre si, no se trata de
procurar que el juez sepa cdmo sentenciar sino, mucho mas importante, que
el demandado sepa cémo defenderse. En esta tesitura resulta razonable sos-
tener que debe ser opuesta -al igual que todas las anteriores- en forma previa
y ser resuelta antes de la contestacion de la demanda”.

Sobre el inciso 7

“El tema se relaciona estrechamente con uno de los presupuestos de la sen-
tencia de mérito que se dicte con motivo del proceso y que se conoce doc-
trinalmente con la denominacién de legitimatio ad causam. De alli que sean
escasas las legislaciones que la autorizan expresamente como de articulacion
y resolucion previa, toda vez que el tema debe ser estudiado y considerado en
la sentencia. Sin embargo, cuando la carencia de legislacion es manifiesta, ha
parecido razonable a algun legislador evitar el desarrollo de todo el proceso
que, de seguro, terminara en una sentencia que rechazara su pretension por
aquel motivo. Este es, simplemente, el origen legal de la excepcién”.

Sobre el inciso 8

“Aceptada por casi todas las legislaciones, puede ostentar disimil fundamento: el
actor no reside en el lugar del pleito o carece de bienes inmuebles o de otros bie-
nes suficientes en el lugar del pleito para hacer frente a una eventual condena en
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costas. Cuando se da en el actor la situacion prevista por la ley, debe prestar una
caucion que garantice al demandado la percepcidn de su eventual acreencia”.

Sobre el inciso 9

“En razén de que la litispendencia por conexidad causal o por afinidad consti-
tuye una excepcion a las reglas de la competencia objetiva, la doctrina acepta
su planteamiento por la via de la excepcion de incompetencia (declinatoria),
en la cual la subsume. Este es el motivo de que sean escasos los cédigos pro-
cesales que la autorizan de modo expreso.

Pero cabe afiadir que esta excepcién es de mayor importancia que la de in-
competencia, de donde resulta la conveniencia de estudiarlas y legislarlas por
separado: y es que en las normativas en las cuales la deduccidn de la incom-
petencia tiene un limite temporal definitivo (generalmente la contestacion de
la demanda), la de litispendencia por conexidad causal o por afinidad puede y
debe ser interpuesta en cualquier momento antes de la sentencia definitiva,
ya que la razén de su deduccion es lograr la plena vigencia del principio de
seguridad juridica, evitando la emision de pronunciamientos contradictorios”.

Notas propias sobre el articulo 383 y sus distintos incisos

La rica explicacion de AAV sobre el despliegue defensivo que le permiten al de-
mandado las distintas normas del Cédigo Modelo y en especial lo minucioso del
contenido de los 11 incisos que integran el articulo 383, dan cuenta de que la idea
asumida en un sistema dispositivo adversarial es la de la centralidad del debate
y que ésta sea ejercitada por las partes. Lo dicho supone un compromiso para
el legislador, que lo condiciona a brindar las herramientas para que la igualdad
procesal y la paridad de armas no queden en una simple aspiracion de deseos.

*

Articulo 394. Concepto de prueba. Se denomina prueba tanto a la
tarea de probar como a su resultado: el hecho probado. Consiste en
la actividad que debe cumplir la parte interesada en ello y dentro del
estadio oportuno para lograr formar conviccion en el juez acerca de la
razon que la asiste. El juez no debe pronunciarse acerca de la imperti-
nencia de un medio probatorio hasta la sentencia.
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Notas de AAV sobre el articulo 394

“Al igual que otras muchas palabras que se utilizan habitualmente en el Dere-
cho, el vocablo prueba también ostenta caracter multivoco y, por tanto, causa
equivocidad al intérprete y extraordinaria perplejidad al estudiante. En efecto:
si castizamente el verbo probar significa examinar las cualidades de una per-
sona o cosa y su resultado es demostrar la verdad de una proposicion referida
a esa persona o cosa -y a salvo su tercera acepcién vulgar de justificar, mani-
festar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de una cosa, con ra-
zones, instrumentos o testigos- parece que es, al menos, excesiva la extension
que desde antafio se ha dado en el derecho a la palabra prueba. Y asi, se la usa
con diversos significados que muestran entre si claras diferencias sustanciales
que no pueden ser toleradas por la inteligencia media.

Una rapida visidén panoramica por la doctrina autoral nos muestra que hay quie-
nes le asignan a la palabra prueba un exacto significado cientifico (aseveracion
incontestable y, como tal, no opinable), en tanto que muchos otros -ingresando
ya en el campo del puro subjetivismo y, por ende, de la opinabilidad- hablan de:
acreditacion (semanticamente es hacer digna de crédito alguna cosa), y de verifi-
cacion (es comprobar la verdad de algo), y de comprobacion (es revisar la verdad
o exactitud de un hecho), y de busqueda de la verdad real, de certeza (conoci-
miento seguro y claro de alguna cosa), y de conviccién (resultado de precisar a
uno, con razones eficaces, a que mude de dictamen o abandone el que sostenia
por convencimiento logrado a base de tales razones; en otras palabras, aceptar
una cosa de manera tal que, racionalmente, no pueda ser negada), etcétera.

En el plano de la pura légica, cuando una afirmacion cualquiera (el cielo es
azul, por ejemplo) es contestada (negada: por ejemplo, el cielo no es azul) por
alguien, pierde de inmediato la calidad de verdad definitiva con la cual pudo
ser expresada y se convierte, automaticamente, en una simple proposicion
que requiere ser demostrada por quien desea sostenerla. Eso es, precisamen-
te, una tesis y una antitesis. Dados los alcances de la ciencia actual, no puede
escapdrsele al lector que, por otra parte, existen afirmaciones cientificas defi-
nitivamente incontestables: por ejemplo, la existencia de la ley de gravedad, |a
rotacion del planeta alrededor del sol, etcétera.

Adviértase que si se lanza un objeto hacia el cielo, por ejemplo, inexorable-
mente caera: una o un millén de veces (en rigor, tantas cuantas se arroje el ob-
jeto). Esto permite la formulacién de una ley fisica cuya existencia se probara
siempre, en todo tiempo, en todo lugary por toda persona, sin admitir jamas la
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posibilidad de la existencia de opiniones encontradas acerca de ella. Lo mismo
ocurre, por ejemplo, si se desea verificar el movimiento de la Tierra: GALILEO
GALILEI ya no podria tener contestatarios. En ambos casos, hay una prueba
cientifica acerca de la proposicion.

Compare ahora el lector estos resultados definitivamente incontestables con
el que arrojan cuatro testimoniales acerca de un mismo hecho: la experiencia
judicial demuestra hasta el hartazgo que, aun si los testigos obran de buena fe,
dardn versiones distintas y, muchas veces, claramente antagdnicas (recuerde
el lector la magnifica obra de MARCO DENEVI “Rosaura a las 10” y comprobara
cuan exacta es esta afirmacion). Y es que, ademas de que cada testigo es él y
sus propias circunstancias (su salud, su cultura, su educacién, su inteligencia, su
agudeza mental y visual, su poder de observacidn, etcétera), resulta que un tes-
tigo puede ver un hecho desde un angulo diferente al que ocupa otro para ver
el mismo hecho (esto es corriente en el dmbito judicial cuando -desde cuatro
esquinas de una misma bocacalle, por ejemplo- cuatro personas presencian un
accidente de transito. Interrogadas testimonialmente al respecto, presentaran
siempre versiones que pueden ser muy diferentes y que -esto es importante
de destacar- pueden ser todas reales, aunque luzcan antagodnicas. Y es que son
subjetivamente reales, toda vez que en tanto uno vio el choque desde el nor-
te, por ejemplo, otro lo vio desde el sur. Y parece obvio sefialar que, en tales
circunstancias, ambos testigos vieron de verdad cosas realmente diferentes.

Esta enorme diferencia conceptual existente entre los diversos medios de
prueba hace que la mas moderna doctrina ponga énfasis en que, en esencia,
nada prueba, sino que tan solo permite llegar a un solo resultado: el conven-
cimiento del juzgador. Toda la explicacidon que se haga de aqui en mas tiende
a mostrar eso y a privilegiar a lo que el cédigo llama medios de conviccion”.

Notas propias sobre el articulo 394

El articulo le impone al juez el deber de no expedirse sobre la pertinencia de
los medios probatorios ofrecidos por las partes. En un proceso que aspira a
obtener grados maximos de cognoscitividad debe permitirse a ellas la libertad
probatoria que consagran las mandas constitucionales y que los codigos pro-
cesales no deben contradecir.

La prevencidn o el prejuicio infundado que los litigantes pueden apelar a me-
dios probatorios para dilatar el proceso no tienen sustento alguno.
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Por otro lado, sera al momento de sentenciar que el juez pueda valorar si exis-
tid inconducta procesal de las partes y, en este punto, en todo caso hacer uso
de sus facultades disciplinarias.

De otro lado, la norma del Cédigo Modelo que veda al juzgador expedirse so-
bre la pertinencia de los medios de prueba con relacion a los hechos que se
debaten en la causa, esta inspirada en la contenida en el Codigo Procesal Civil
y Comercial de Santa Fe que prescribe la misma prohibicidn para el juzgador en
el articulo 145. La norma expresa: “si hubieren hechos controvertidos o de de-
mostracion necesaria, se abrird la causa a prueba. Contra el auto que la denie-
gue, procederan los recursos de reposicidn y apelacion en subsidio. El término
de prueba serd comun. La prueba deberd recaer sobre los hechos contradichos
o afirmados en el proceso. El juez no podrd pronunciarse antes de la sentencia
sobre la pertinencia de los hechos alegados o de la prueba solicitada. Pero sera
desechada la que sea notoriamente improcedente o prohibida por la ley”.

Y todo ello porque, de hacerlo, se veda por completo la posibilidad de obtener
prueba indiciaria.

*

Articulo 395. Objeto de la prueba. E/ objeto de la prueba estd cons-
tituido por: 1) los hechos susceptibles de ser probados; 2) la ley en
sentido material no formal; 3) la ley extranjera, en cualquiera de sus
formas; 4) la ley en sentido formal, solo en cuanto a las condiciones
de su vigencia. Estd exenta de prueba la existencia de la ley en sen-
tido formal.

Notas de AAV sobre el articulo 395

“El objeto de la prueba. Todo litigio supone, esencialmente, la afirmacion de
un hecho ocurrido en el plano de la realidad social. Por tanto, el objeto de la
prueba serd siempre un hecho susceptible de ser probado. Con esta asevera-
cién queda fuera del campo probatorio todo lo que sea ley en sentido formal y
a partir de la fecha de su vigencia”.

Sobre el inciso 1

“Las resoluciones generales no publicadas en el Boletin Oficial respectivo, las
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ordenanzas municipales, los convenios colectivos de trabajo, los usos y la cos-
tumbre, etcétera”.

Sobre el inciso 2

“Es decir, toda norma que ha cumplido el trdmite constitucional relativo a su
sancién, promulgacién y publicacién”.

Notas propias del articulo 395

La utilidad cientifica y practica de distinguir entre objeto de prueba y tema de
prueba se justifica ampliamente. A las partes se les debe poner en claro sobre
qué hechos deben recaer los medios de confirmacidn y cudndo se encuentran
liberadas de acreditar ciertos extremos facticos o juridicos.

*

Articulo 396. Tema de la prueba. £/ tema de la prueba estad constitui-
do por los hechos: 1) controvertidos en cada litigio; 2) de demostra-
cion necesaria. No son tema de prueba: 1) los hechos expresamente
admitidos: son los que el demandado y el excepcionado no niegan en
sus respectivas contestaciones; 2) los hechos tdcitamente admitidos:
son los que el demandado acepta implicitamente al oponer excepcion
que condiciona o extingue el hecho afirmado por el actor; 3) los he-
chos evidentes, salvo si constituyen el fundamento de la pretension
y no son admitidos con esa calidad por la contraparte de quien los
invoca. Son tales los conocidos por todos los integrantes de una so-
ciedad dada y que, por ende, integran el conocimiento propio del juez
producido por el diario vivir como integrante de aquella; 4) los hechos
normales de la convivencia: son los que conforman un nivel medio ge-
neralizado de comportamiento entre los coasociados, que permite al
juez aceptarlo como conducta normal del grupo social; 5) los hechos
notorios, salvo si constituyen el fundamento de la pretension y no son
admitidos con esa calidad por la contraparte de quien los invoca. Son
tales los conocidos y aceptados pacificamente por muchas personas
en una cultura, sociedad o medio determinado; 6) los hechos presu-
midos por la ley: son los que la ley admite como ciertos, aceptando
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(presuncion juris tantum o relativa) o no (presuncion jure et de jure
o absoluta) prueba en contrario. Siempre deben probarse los presu-
puestos de hecho que originan la presuncion legal; 7) los hechos ne-
gativos: son los que importan la alegacion de una omision o de una
calidad o cualidad negativas.

Notas de AAV sobre el articulo 397

“El tema de la prueba. Sabido es que -en el desarrollo de la serie procesal- la
etapa probatoria viene después de la correspondiente a la de negacidn por
el demandado de los hechos afirmados por el actor. Si ambos contendientes
estan de acuerdo acerca de la existencia de los hechos afirmados (es decir: no
hay negacién de ellos y, por tanto, no hay hechos controvertidos), se acostum-
bra a decir entre los procesalistas que miran exclusivamente a la pretension
civil que no hay controversia, de modo que la cuestion es de puro derecho vy,
por ende, nada hay que probar en el respectivo proceso.

Por lo contrario, si en la etapa pertinente hubo negacion, de entre todos los
hechos que en general son susceptibles de ser probados, en el caso concre-
to habran de serlo sélo y exclusivamente los hechos controvertidos (son los
hechos afirmados por una parte y negados por la otra). De tal forma, se da
la denominacién de tema de prueba a lo que la parte que afirmd un hecho
negado (o de demostracion necesaria) debe probar aqui y ahora para que su
pretensién quede expedita al momento de ser sentenciada por el juzgador.

Sin embargo, y no obstante haber sido negados en la etapa respectiva de un pro-
ceso, hay varios tipos de hechos respecto de los cuales se acepta uniformemente
gue son insusceptibles de ser probados: los evidentes, los normales, los notorios,
los presumidos por la ley y los negativos, tal como se ve en el texto del codigo”.

Sobre el inciso 1

“Son los hechos afirmados en la demanda o reconvenciéon y negados en las res-
pectivas contestaciones. A este supuesto de no controversia quedan legalmen-
te equiparados los casos referidos a contestacion evasiva y admision tdcita de
hechos por falta de negacidn especifica”.
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Sobre el inciso 2

“Puede ocurrir también a veces que, maguer no existir negacion en el caso
y, por ende, no haber hechos controvertidos acerca de los cuales tenga que
recaer la tarea probatoria, el actor deba probarlos del mismo modo que si hu-
bieran sido negados: esto ocurre siempre que: a) esté comprometido el orden
publico (por ejemplo, en los litigios que versan acerca de cuestiones de estado
de familia). Doctrinalmente, este supuesto se conoce con la denominacion de
cuestion de demostracion necesaria; b) haya respuesta en expectativa de los
defensores de ausentes, de los herederos de un causante, del curador de un
insano, etcétera, a quienes la ley autoriza a no negar hechos (que obviamente
no pueden conocer por boca de sus defendidos) y permite que efectien una
negativa genérica solo para provocar el contradictorio.

No son temas de prueba:

Los reconocidos. Cuando el demandado opone la excepcién de pago de una
obligacién mutuaria, por ejemplo, resulta obvio que admite la existencia del
hecho constitutivo el mutuo que funda la pretensién del actor pues, de otra
manera, no seria légicamente admisible la alegacion de su pago (inciso 1y 2).

Los evidentes. Nada hay que justificar para sostener que durante el dia se tiene
mejor visidén que por la noche, en la cual los objetos en general se ven con ma-
yor dificultad, o que en el invierno hace mas frio que el verano (por supuesto,
es tema de prueba la alegacion contraria). Esta afirmacion no contradice otra
anterior: cuando referi que el juez no puede hacer valer su conocimiento per-
sonal del hecho litigioso queda obviamente excluido todo lo que el juez puede
conocer y conoce como cualquier otro hombre -y todos los hombres- por el
sélo hecho de serlo (inciso 3).

Los normales. Hechos que también lo practica y lo observa en sus propias re-
laciones sociales (inciso 4).

Los notorios. Hechos conocidos no por todas las personas, como el hecho evi-
dente, pero si por algunas. Por ejemplo, el horario de la rueda de negocios en
pleito entre corredores de Bolsa; la ubicacién de un hospital en pleito entre
médicos que trabajan en él y relacionado con un dafio alli producido; etcéte-
ra. Hasta aqui parece clara la conceptuacion y la utilidad de esta clasificacion
factica, que tiene en mira el no hacer pesar sobre el incumpliente el incum-
plimiento de una carga probatoria, posibilitando asi la dispensa judicial de tal
inactividad. En otras palabras: si se niega un hecho y luego no se prueba por

107



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

quien lo invoco, el juez puede tenerlo por probado so capa de que, para las
partes, es hecho notorio.

Pero el tema acerca del cual cabe reflexionar no es si el hecho notorio lo es
para las partes sino si lo es para el juzgador, quien debe tenerlo o no por pro-
bado. En efecto: ¢ por qué debe saber un juez el horario de la rueda de la Bolsa
de Comercio o la ubicacion de un inmueble dentro del ejido municipal? Sino lo
sabe y, por ello, el propio juez concurre a constatar tal horario o tal direccidn,
se aparta de los deberes que puede ejercitar en un sistema acusatorio, siendo
ilegitimo lo que haga al respecto en razén de violar con ello su propio deber de
imparcialidad. Y si no hace, éicdmo lo sabe?

Estas preguntas determinan que el tema referido a esta clase de hechos no
sea pacifico en la doctrina. Hay quien opina -y creo que con razén- que han
sido instituidos doctrinal y jurisprudencialmente en el sistema inquisitivo que
nos rige como un medio para evadir y superar el limite investigativo que fija la
falta de controversia acerca de la existencia de un determinado hecho. De tal
forma, y por la via de la invocacion a este tipo de hecho, el juez puede hacer
valer su propio saber personal respecto de tema que se halla vedado para él en
orden a lo debatido y probado en el litigio. Y esto no es juridicamente bueno y
conspira contra toda idea de imparcialidad judicial (inciso 5)

Los presumidos por la ley. Por ejemplo: es matrimonial el hijo nacido durante
el matrimonio o hasta trescientos dias después de disuelto; la concepcion de
un hijo se produce entre los trescientos y los ciento ochenta dias anteriores al
nacimiento; etcétera (inciso 6)

Los hechos negativos. Por ejemplo, la afirmacidn de que una letra de cambio
no fue presentada al cobro por su tenedor (afirmacién de omision), o la afirma-
cién de que alguien no es integrante de una asociacion cualquiera (negacion
de calidad), o la afirmacion de que alguien no es buena persona (negacion
de cualidad). Como facilmente puede ser comprendido, el hecho negativo no
admite un medio de prueba directo -no puede ser percibido lo que no exis-
te- sino sélo indirecto, mediante la prueba de un hecho positivo que descarte
l6gicamente al negativo (insisto: no puedo probar que soy soltero pero si que
soy casado, con lo cual descarto la solteria).

Todos estos supuestos, aunque afirmados y negados en la controversia, quedan
-y siempre deben quedar- exentos de toda prueba directa por parte de quien
los afirmé como sustento de su pretension. No obstante, pueden ser probados
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indirectamente a través de la acreditacion de la existencia de hechos positivos
gue necesariamente los excluyen, cuya carga probatoria puede variar en cada
caso y que generalmente pesa o debe pesar sobre la parte que lo invocd (no
sobre la que lo negd). Por ejemplo, nada puede probar el marido que impugna
una filiacion matrimonial afirmando no haber tenido cohabitacién con su mujer
durante el tiempo que ley presume que se opero la concepcién (hecho negati-
vo), cosa que si es sencillo para la mujer ya que para ella es un hecho positivo.
Igualmente, nada debe probar quien afirma que no le fue presentada al cobro
una letra de cambio porque le resulta materialmente imposible hacerlo.

En cambio, bien puede acreditar tal circunstancia el tenedor, con sélo presen-
tar testigos al efecto”.

Notas propias sobre el articulo 396

La norma y los distintos incisos que la integran apuntan también a clarificar a
las partes sobre la incumbencia y la carga de acreditar, conforme qued¢ tra-
bada la litis, el concreto tema de prueba sobre el que deben abocarse. Busca
dejar en claro de qué modo y forma deben cumplir su faena probatoria. El ar-
ticulo introduce una saludable innovacién que no esta contenida en las legisla-
ciones procesales no penales y que facilita a los justiciables volcar informacion
probatoria de calidad al juzgador.

*

Articulo 397. Fuentes de la prueba. Las fuentes de la prueba son: 1)
las personas fisicas que conocen los hechos y pueden declarar acer-
ca de su existencia y modalidades: las propias partes litigantes y los
terceros no interesados en el resultado final del litigio; 2) las perso-
nas juridicas, respecto de constancias registradas en los libros que la
ley les ordena llevar en debidas condiciones; 3) los documentos en
general; 4) los lugares, cosas o personas. El juez nunca es fuente de
prueba. Por ende, no debe bajo pena de nulidad: 1) fallar a base del
conocimiento personal que tiene de los hechos a juzgar; 2) ordenar
oficiosamente medidas probatorias.
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Notas de AAV sobre el articulo 397
La fuente de la prueba (de donde se extrae la prueba)

“En la doctrina contemporanea, no son muchos los autores que refieren a este
tema y, cuando lo hacen, pareceria que alguien confunde el origen (persona,
cosa o lugar) donde puede ocurrir el interesado para procurarse el conoci-
miento de un determinado hecho, con el mismo hecho que se procura probar.
Basta efectuar una simple lectura de alguna obra que trate el tema para adver-
tir sin mas la veracidad de este aserto. Tal vez por eso es que la mayoria de los
autores no desarrolla el tema, abordandolo tangencialmente al explicar cudles
son los medios de prueba.

A mi juicio, conviene detenerse en la formulacién del concepto de fuente toda
vez que la cabal comprensién del fendmeno permitira al estudioso distinguir
entre medio y fuente de prueba.

Una simple reflexién acerca del tema posibilita distinguir [6gicamente entre la
persona que declara (fuente del conocimiento que deja llegar a la compren-
sién del hecho) y la declaracion que la misma persona hace ante un juzgador
acerca de ese hecho (medio por el cual se prueba). Y esta diferenciacién logra
que el intérprete pueda ver distintas condiciones o requisitos en ambas ideas:
en tanto que, por ejemplo, el testigo -como fuente- tiene que mostrar un mi-
nimo de capacidad (edad, no insania, etcétera), de comprension inteligente y
de conocimiento del hecho (de lo contrario, no seria fuente), su declaracion
debe exhibir una clara ajenidad respecto del litigio y ajustarse estrictamente al
deber de decir la verdad”.

“Sus declaraciones son aportadas al proceso por diferentes medios, que luego
se explicardn y que se distinguen segun que la declaracién la efectue la propia
parte litigante (confesién) o un tercero que, a su turno, puede ser simple co-
nocedor de hechos (testimonio) o capacitado para emitir una opinién fundada
acerca de alguna ciencia, técnica, industria, arte, etcétera (peritaje)”.

Sobre el inciso 2

“La aportacion probatoria se hace por el medio conocido como expedicion de
informes”.
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Sobre el inciso 3

“El vocablo documento se utiliza con absoluta generalidad, comprensivo de lo
que este cédigo denomina instrumentos, documentos, monumentos y registros.
La aportacidn probatoria se efectiia por el medio conocido como documental
(o instrumental), no importando por ahora si el respectivo documento perte-
nece o esta en poder de las partes o de terceros. Tampoco importa mucho para
cierta doctrina que tales documentos sean instrumentos publicos o privados,
anotaciones escritas no firmadas, fotografias o cualquier tipo de registracion
similar, facsimiles, mojones, etcétera: a todos les otorga el mismo tratamiento
y, asi, las leyes, resultan final y ferozmente confusas para el intérprete”.

Sobre el inciso 4

“Hechos que pueden ser captados por los sentidos para producir conviccién
acerca de algun hecho referente al litigio. La respectiva aportacién probatoria
es el reconocimiento que personas, cosas o lugares por la via del medio cono-
cido como inspeccion ocular.

El juez no es fuente de prueba por tanto no puede utilizar:

El conocimiento personal del juez. Esta prohibicién referida al saber privado
del juez o al conocimiento propio del juez o al conocimiento privado del juez,
es antiquisima y defendida en su irrestricta vigencia por lo mas granado del
pensamiento procesal de todos los tiempos. Y es que en un sistema acusatorio
cual el que se regula en este cddigo, las pruebas de las partes van dirigidas
al juez llamado a resolver la controversia planteada en un momento dado y
qgueda a su exclusivo cargo llevar a la conviccién del juez la verdad o falsedad
de los hechos alegados.

La cuestion ataiie a la discusion de si el juez que tiene noticia de los aconteci-
mientos de los hechos puede tomarlos en cuenta para elaborar su resolucion,
a pesar de que no exista evidencia o prueba sobre esas situaciones que hayan
sido presentadas por las propias partes en el curso del procedimiento. Y la
prohibicidn se justifica porque si un juez pudiere decir que es verdad un he-
cho sélo porque él o tal o cual funcionario, por su cuenta lo “sabe” (en rigor,
dice que lo sabe), sin que nada parecido resulte de los autos del proceso, la
afirmacién quedaria sin demostrar oficialmente, sin ser susceptible de critica,
incontrolada e incontrolable por las partes, por otros jueces y en general por
el publico (opinidn publica), y vendrian con ello a faltar las garantias consti-
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tucionales del del juicio. Y ello se desprende, desde Roma, de la aplicacién
del viejo aforismo secundum allegata et probata partium debet judex judicare,
non secundum suam constientiam.

Las pruebas oficiosas. Durante casi toda la historia del Derecho -en rigor, hasta
la adopcidn irrestricta del sistema inquisitivo como perverso método de enjui-
ciamiento, admitido politicamente vy justificado filoséfica y juridicamente du-
rante casijseiscientos afios!- se aceptd en forma pacifica y en todo el universo
entonces conocido que al juzgador -actuando dentro de un sistema disposi-
tivo- sélo tocaba establecer en su sentencia la fijacion de los hechos (enten-
diéndose por tal la definicidn de aquéllos acerca de los cuales logré durante el
proceso la conviccion de su existencia, sin que preocupara en demasia a este
sistema si los asi aceptados coincidian exactamente con los acaecidos en el
plano de la realidad social) y, luego, aplicar a tales hechos la norma juridica
correspondiente a la pretensién deducida.

La tonica actual es volver al sistema de juzgamiento en el cual el juzgador no
interviene en la formacién del material convictivo. Y ello pues, si asi lo hace, re-
sulta asaz claro que pierde su imparcialidad funcional como juzgador, ya que ne-
cesariamente suple la inactividad de alguna de las partes en la tarea de probar”.

Notas propias sobre el articulo 397

Se deja bien en claro que el juez no asume en un sistema dispositivo adversarial
la condicion de fuente de prueba. Funcionalmente no debe realizar una de las car-
gas que son propias de las partes y necesarias para hacer prosperar sus hipotesis.

Las razones por las cuales la prueba oficiosa ha sido descartada de todos los
codigos procesales penales modernos (y es la tendencia que se replica en los
codigos dispositivos adversariales) ya fue explicada con toda amplitud. Pero
se tornaba imperioso que la prohibicidén de prueba oficiosa se replicara nor-
mativamente para que, entre otras razones, el juzgador que se arrogue esa
potestad actué inaplicando la ley vigente.

Es casi una obviedad subrayar que el juez debe ser persuadido externamente
a la hora de formar su conviccion sobre condenar o absolver. Si el juez quiere
confirmar o desestimar (por si mismo) alguna de las premisas facticas enuncia-
das por una de las partes inexorablemente favorecera con su gestion a quien
beneficie que ese hecho quede acreditado o no confirmado.
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El mito de que el juez tiene chances de acceder a la verdad juridica objetiva al
despachar pruebas de oficio se da de bruces porque el enunciado sobre ese
hecho que en todo caso declarara probado proviene de una visién subjetiva
propia de quien asume el papel de parcial en el debate.

*

Articulo 398. Incumbencia de la prueba. Incumbe al actor la carga
de probar el hecho generador del derecho o de la responsabilidad que
afirma en la demanda como fundamento fdctico de su pretension.
Incumbe al demandado probar el hecho que lo exime de responsa-
bilidad o que demuestra la inexistencia del derecho pretendido, que
afirma como fundamento fdctico de una excepcion cualquiera. Tales
hechos pueden ser: 1) hecho constitutivo: es el que sostiene todo pre-
tendiente al imputar responsabilidad o demandar la declaracion de
un derecho con basamento en ese especifico hecho, del que afirma
que emerge el efecto pretendido; 2) hecho extintivo: es el que afirma
todo resistente para liberarse de la responsabilidad imputada o evi-
tar la declaracion del derecho pretendido a base del hecho constitu-
tivo, pues implica por si mismo la inexistencia de tal responsabilidad
o derecho; 3) hecho invalidativo: es el que afirma todo aquél contra
quien se ha opuesto un hecho constitutivo o un hecho extintivo del
hecho constitutivo alegado para fundar la respectiva pretension; 4)
hecho convalidativo: es el que afirma todo aquel contra quien se ha
opuesto un hecho invalidativo de un hecho extintivo de un hecho
constitutivo; 5) hecho impeditivo: es el que afirma una parte soste-
niendo la ausencia en el hecho constitutivo o en el hecho extintivo
de alguno de los requisitos generales que son comunes a todas las
relaciones juridicas.

Notas de AAV sobre el articulo 398

“La incumbencia de la prueba (quién debe probar). Si al momento de senten-
ciar, el juez ignora a quién debe dar la razdén cuando se encuentra con versio-
nes antagodnicas entre si y que han sido esgrimidas acerca de un mismo hecho
por ambas partes en litigio, es menester proporcionarle legalmente reglas cla-
ras a las cuales deba sujetarse en el supuesto de no lograr conviccién acerca de
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la primacia de una de las versiones por sobre la otra. Pues bien: el problema
de determinar a quién le incumbe aportar al proceso la prueba de los hechos
afirmados por una de las partes y negados por la otra (itero que esos son los
hechos controvertidos) es tan antiguo como el derecho mismo y ha preocupa-
do por igual a la doctrina y a la jurisprudencia de todos los tiempos.

Parece ser que en los juzgamientos efectuados en los primeros periodos del
desenvolvimiento del derecho romano, el pretor o el magistrado -luego de
conocer cudles eran los hechos susceptibles de ser probados- convocaba a las
partes litigantes a una audiencia para establecer alli a quién le incumbia ha-
cerlo sobre la exclusiva base de la mejor posibilidad de probar cada uno de los
hechos controvertidos. De aqui en mas pesaba en el propio interés particular
de cada litigante el probar el hecho atribuido por el magistrado, so pena de
tenerlo por inexistente al momento de sentenciar.

Llegada la oportunidad de resolver el litigio, si el magistrado encontraba que
carecia de hechos (en rigor de verdad, de prueba acerca de esos hechos) o de
norma que pudiera aplicar clara y directamente al caso, pronunciaba una frase
que terminaba el proceso dejando subsistente el conflicto que lo habia origi-
nado. A este efecto, decia non liquet -no lo veo claro- vy, por ello, se abstenia
de emitir sentencia (si bien se piensa ese no juzgamiento es lo que se conoce
doctrinalmente con el nombre de sobreseimiento).

Pero en algin momento de la historia fue menester cambiar la pauta relativa
a la mejor posibilidad o facilidad de probar pues ella estaba -esta- conformada
por criterios de pura subjetividad y, por ende, de total relatividad: adviértase
que lo que puede resultar facticamente sencillo de hacer para uno puede ser
imposible para otro. Cuando el pretor dejo de establecer en cada caso con-
creto a quién incumbia la tarea de probar a base de la facilidad que tenia para
hacerlo y se generd una regla de caracter general, la cosa cambié: ahora, la
incumbencia de probar comenzé a pesar exclusiva y objetivamente en cabeza
del propio actor o pretendiente (en rigor, quien habia afirmado el hecho liti-
gioso y no del que lo habia negado, por sencillo que le resultara “probar “lo
contrario”). Y ello quedd plasmado en el brocardico el que afirma, prueba, de
uso judicial todavia en la actualidad.

A mediados del siglo XIX, el codificador argentino advirtié el grave problema
que entrafia la posibilidad de emitir un pronunciamiento non liquet y decidio
terminar con ella. Y asi, establecid en el art. 15 del Cédigo Civil que “Los jue-
ces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insu-
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ficiencia de las leyes” (hoy la norma esta contenida en la vaga redaccién del
actual CCCA, 3). Otro tanto ha ocurrido en casi todos los paises de América
latina. No obstante tal disposicion, el problema se mantuvo idéntico hasta hoy,
pues la norma transcrita resolvié qué hacer en caso de carencia de norma pero
dejé irresuelto el supuesto de carencia de hechos o, mejor aun, de carencia de
prueba acerca de esos hechos. Y ello porque la regla que establece que el que
afirma, prueba, resulté incompleta por su excesiva latitud.

Otro tanto ocurre respecto del llamado hecho negativo. Ya que, segun se ve,
el problema no fue resuelto por el codificador, la doctrina procesalista ha
debido encarar el tema y buscar su solucion a base de pautas concretas y de
pura objetividad. Para ello se han sustentado diversas teorias, defendidas
y criticadas con ahinco por los estudiosos que se han ocupado del tema. Y
entre ellas, comenzando por reiterar algunas de las ya mencionadas al pre-
sentar el problema, se ha dicho que incumbe la carga probatoria: a) al actor
en todos los casos, pero le otorga esta calidad al demandado en cuanto a sus
excepciones; b) a quien afirma un hecho y no al que simplemente lo niega;
c) al actor respecto de los hechos en que se basan sus pretensiones, y al de-
mandado en cuanto los que justifican sus excepciones; d) a quien alega un
hecho anormal respecto del estado habitual de las cosas, ya que la norma-
lidad se presume légicamente; e) a quien pretende innovar en una relacién
cualquiera, entendiendo con ello que lo que se modifica es la normalidad; f)
a cada una de las partes respecto de los presupuestos de hecho de la norma
juridica que le es favorable (esta tesis ha sido recibida y es norma expresa
en la mayoria de las legislaciones contempordaneas). En rigor de verdad, si se
comprende sistémicamente su significado y no se la deforma para forzar su
aplicacidn, la norma que consagra esta teoria es mas que suficiente para que
todo el mundo sepa a qué atenerse; g) a quien busca lograr un cierto efecto
juridico; h) a quien tiene interés en que un hecho afirmado sea considerado
como verdadero; i) a quien afirma un cierto tipo de hecho, que luego expli-
caré con detenimiento.

En general, nada de ello ha servido para hacer sencilla la regla de juzgamiento
implicita en la determinacion de la incumbencia de la carga de probar. Antes
bien, todas las tesis resefiadas han sido desinterpretadas por la jurisprudencia,
generando asi algunas veces un caos evidente que resulta imposible de soportar.

A mi juicio, la mejor forma de explicar el tema se ha logrado a partir de la
aplicacién de la pauta citada precedentemente en el punto f), generadora de
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reglas que cubren todos los supuestos facticos susceptibles de ser esgrimidos
en un proceso, dejando con ello definitivamente erradicada la posibilidad de
emitir un pronunciamiento non liquet. Tales reglas indican que debe tenerse
en cuenta el tipo de hecho que se afirma como sustento del encuadre o impli-
cacion juridica que esgrime el pretendiente en su demanda o quien se defien-
de en oportunidad de deducir excepciones.

Debe quedar claro ahora que se entiende por hecho la accidon y efecto de ha-
cer algo o, mejor aun, todo acontecimiento o suceso susceptible de producir
alguna adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de un derecho u
obligacion. Asi concebido, un hecho puede ser producido por la naturaleza
(granizo, inundacién) o por el hombre (contrato, dafio).

Reiterando: a los efectos de esta explicacidn, el hecho puede ser: a) genera-
dor del derecho o de la responsabilidad que se afirma en la demanda como
fundante de una pretensidn cualquiera, y b) eximente de responsabilidad o
demostrativo de la inexistencia del derecho pretendido, que se afirma como
fundamento factico de una excepcidn cualquiera.

Y, ahora si, ya se puede explicar que debe probar quien alega la existencia de
un hecho constitutivo, de un hecho extintivo, de un hecho invalidativo, de un
hecho convalidativo o de un hecho impeditivo, no importando al efecto que
sea el actor o el demandado quienes lo hayan invocado.

Con toda esta compleja elaboracion para determinar con precision a quién
incumbe la carga de probar en el proceso, se ha llegado a establecer desde la
propia ley un claro criterio objetivo que indica al juez qué hacer cuando no hay
elementos suficientes probatorios productores de conviccién. En efecto: si al
momento de sentenciar, un juez se encuentra con un caso en el que hay varias
declaraciones testimoniales acordes entre si, un buen peritaje que responde
adecuadamente al interrogatorio formulado al efecto y varios documentos
que acreditan los hechos litigiosos, el juez falla segun la interpretaciéon que
haga de la suma de tales medios y, por supuesto, no se pregunta a quién le
incumbia la carga de probar. No le hace falta hacer esa indagacion.

En cambio, si el juez carece de elementos probatorios suficientes para que
pueda formar su conviccion en uno u otro sentido, como no puede ordenar
por si mismo la produccién de medio alguno de prueba y como tampoco pue-
de hacer valer su conocimiento personal del asunto a fallar, recién ahi se in-
terroga acerca de quién debia probar determinado hecho y no lo hizo. Y la
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respuesta a ese interrogante sella definitivamente la suerte del litigio: quien
debid probar su afirmacion y no lo hizo, pierde el pleito aunque su contraparte
no haya hecho nada al respecto. Asi de facil. Comprenderd ahora el lector la
enorme importancia del tema en estudio: se trata, simplemente, de facilitar la
labor del juez al momento de fallar, otorgandole herramientas que le imposibi-
liten tanto el pronunciamiento non liquet como su propia actuacién probato-
ria, involucrandose con ello personalmente en el resultado del juicio.

Sostuve antes que las reglas de la carga de la prueba constituyen, en verdad,
directivas para el juzgador, pues no tratan de fijar quién debe asumir la tarea
de probar sin de quién asume el riesgo de que falte al momento de resolver el
litigio. Sin embargo, este fatigoso y largo esfuerzo para lograr parametros de
pura objetividad a fin de permitir un rapido y seguro juzgamiento de cualquier
litigio por un juez que se concreta a mantener la paz social dando certeza a las
relaciones de las partes encontradas y asegurando el efectivo cumplimiento de
las promesas y garantias brindadas por el constituyente y por el legislador, esta
siendo dejado de lado en los ultimos afios.

Al comienzo, y sin entender bien el concepto de carga, alguna jurisprudencia
la hizo pesar sobre ambas partes por igual (¢!). Por ejemplo, durante la década
de los 60 rigid en la Argentina una ley que congelaba todas las locaciones de
inmuebles urbanos e impedia actualizar el monto del alquiler a menos que
el inquilino tuviera suficientes medios de fortuna (u otras propiedades) como
para poder pagar un canon liberado.

Este precepto -que en la jerga tribunalicia se denominé como de inquilino pu-
diente- generd una ola de pleitos en los cuales el actor debia lograr del juez la
plena conviccion de la pudiencia del inquilino, cosa que no era facil de hacer.
Como en rigor de verdad se trataba de una “prueba” diabdlica por el carac-
ter local de los diversos Registros de Propiedades con que todavia cuenta el
pais, algunos jueces comenzaron a imponer una suerte de extrafia inversion
o complementacién de la carga probatoria, sosteniendo que la pudiencia era
un hecho que debia ser acreditado por ambas partes por igual. Por cierto, el
argumento refiia con la técnica procesal y, sobre todo, con la légica. Con pos-
terioridad, conocida doctrina americana comenzé a insistir en la necesidad de
lograr la vigencia en el proceso de una adecuada y justa ética de la solidaridad
entre ambos contendientes, exigiendo para ello la plena y total colaboracion
de una parte con la otra en todo lo que fuere menester para lograr la produc-
cion eficiente de un medio cualquiera de prueba. A mi juicio, esta doctrina es
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exotica y divorciada de la realidad de la vida tribunalicia, por lo que merece ser
sepultada en el olvido.

Sin embargo, actualmente tal doctrina ha ido mucho mas lejos respecto de
la vigencia de la carga de probar. Y es que, so pretexto de que la justicia debe
merecer un tratamiento mas agil y eficiente en esta época que ha dado en
llamarse posmodernista, algunos jueces con alma de pretores desean volver
raudamente a las incertidumbres del pasado. En esta tesitura, sin sentirse
vinculados a un orden juridico previo, creen que pueden cambiar las reglas
procedimentales segun sus propias opiniones -haciéndose eco de otros sis-
temas juridicos no vigentes en nuestros paises- y con olvido del claro manda-
to constitucional que establece la inviolabilidad de la defensa en juicio. Y asi,
han decidido dejar de lado las reglas normativas de la incumbencia probatoria
recién explicadas, varidandolas en cada caso concreto por la mera aplicacidn
caprichosa de las antiguas reglas subjetivas de la facilidad o de la mejor posi-
bilidad de “probar”.

Con estos alcances es que se habla hoy de las cargas dindmicas probatorias
que, mas alld de las buenas intenciones que animan a sus sostenedores, no
puedo compartir en tanto repugnan al texto expreso de la ley y, con ello, se
acercan peligrosamente al prevaricato. Para que se entienda adecuadamente
la seriedad de la critica, debo recordar que hay cédigos en América latina que
nada establecen en cuanto al tema en trato. En los lugares donde ello ocurre
(por ejemplo, en la provincia de Santa Fe, Argentina) es la sola doctrina la que
se encarga de explicitar a quién incumbe la tarea de efectuar la prueba. Por
tanto, si un juez sostiene algo diferente, no viola el texto expreso de la ley y
puede imponer la incumbencia probatoria que se le ocurra.

Y asi, con indudable actitud justiciera, alguna jurisprudencia comenzé a sos-
tener, en el momento mismo de sentenciar un recurso de apelacion -es decir,
después de que el proceso termind- que si bien no fue adecuadamente proba-
do por el actor el hecho constitutivo de la imputada responsabilidad aquilia-
na, ello carecia de importancia en la especie pues la respectiva carga (cabria
preguntar ¢de qué?) correspondia a la contraparte y, por tanto, al nada ha-
ber acreditado ésta, debia acogerse sin mds la pretension demandada (i!). En
otras palabras: quien asi sentencid el pleito varié a su voluntad las reglas del
juego a las cuales se ajustaron los contrincantes durante todo el proceso. [Solo
que lo hizo después de que el juego termind! Y esto parece de ilegitimidad
manifiesta por mas que pueda ser justa la solucién dada al caso.
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Pero hay lugares donde ocurre exactamente lo contrario a lo hasta aqui relata-
do. Por ejemplo, en el CPC de la Nacidn Argentina, en cuyo Articulo 377 se es-
tablece con absoluta claridad que: “Incumbira la carga de la prueba a la parte
que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico
que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes
debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que indicare
como fundamento de su pretensién, defensa o excepcién”.

Resulta ya claro que la tesis que acepta sin mas la vigencia de las cargas dind-
micas “probatorias” no puede coexistir con la norma pretranscrita, por cuya
razén creo que no es menester insistir abundando en el tema. En definitiva: la
ley -y sélo la ley, nunca la jurisprudencia- es la que regula todo lo referente a
la incumbencia probatoria a fin de dar total y objetiva seguridad a la actividad
que los jueces cumplen al sentenciar, evitando asi que ellos puedan alterar las
reglas del onus probandi a discrecidn y una vez que el pleito ha finalizado. En
otras palabras y recurrentemente: cambiar las reglas del juego después de que
el juego termind, convirtiendo en ganador al claro perdedor seguin las normas
tenidas en cuenta por los juzgadores durante todo el desarrollo del certamen,
no solo es actitud tramposa, sino que, en el proceso, viola la garantia de la de-
fensa en juicio. jPor mucho empefio justiciero que ostente el juez actuante!”

Notas propias sobre el articulo 398

Se rescata la importancia de normar sobre la incumbencia probatoria y deter-
minar, a priori para las partes y también como un mandato para el juez, a quién
de ellas corresponde acreditar el presupuesto factico de su pretensién o de su
defensa (vertiente subjetiva sobre la carga de la prueba).

También tiene relevancia fijar una precisa regla de juzgamiento para impo-
nerle al juez un nuevo criterio normativo sobre las consecuencias de haber
violado un imperativo probatorio que era del propio interés de la parte. En
este caso, los efectos que produce no haber confirmado por la parte que le
incumbia hacerlo el hecho sobre el que sostenia su hipdtesis (tramo objetivo
de la carga de la prueba). Es una directiva que el juez debe respetar. Como
toda norma procesal de caracter abstracto y general impone a la par cargas
y deberes. En lo que nos interesa, le veda al juzgador distribuir cargas de la
prueba o imponer los perjuicios del hecho no acreditado voluntariamente mas
alla del marco legal.
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En los Ultimos tiempos se instalé una corriente procesal que afirma la inutili-
dad de regular el instituto de la carga de la prueba. El epicentro de estas tesis
emana de cierta parte del procesalismo espaiol.

Por cierto que no compartimos esta idea. Existe un libro dedicado a este tema
que se rotula Contra la carga de la prueba (ediciéon de Marcial Pons, Espafia).
En esta obra, seglin dos de los autores (reflejado en la introduccién a cargo
de MICHELE TARUFFO con el aporte de JORDI NIEVA FENOLL), la institucion de
la carga de la prueba tiene que desaparecer por completo. Segun otro de los
autores (JORDI FERRER BELTRAN) es el concepto de carga subjetiva el que ha
dejado de tener sentido, manteniendo la viabilidad de la vertiente objetiva.

No es esta la oportunidad para refutar con la profundidad deseada los incon-
sistentes argumentos que se esgrimen para eliminar la teoria de la carga de la
prueba (subjetiva u objetiva) pero si podemos deslizar algunos apuntes para
demostrar su fragilidad.

Que a las partes se les indique cuales son sus cargas (en este caso probatorias)
es una constante de todo legislador procesal y se verifica desde el inicio mismo
del proceso. No advertimos qué diferencia existe entre aquellas prescripciones
que precisan otras cargas, como la que indica que le corresponde al actor la
exposicion de los hechos sobre los que basa su pretension o las que sefialan
al demandado que debe oponer los hechos que apuntalan su defensa, con las
que se les hace saber a quién le corresponde confirmar esos hechos.

Llevando la tesis a su reduccion por el absurdo deberia eliminarse buena parte
de las cargas atribuidas a las partes por su inutilidad al darse por descontado que
los sujetos procesales son conocedores de las faenas a cumplir dentro del pro-
ceso. Y en este tema de la incumbencia probatoria, sefialar quién debe asumirla
tiene una especial trascendencia cuando los jueces, en la mayoria de los casos y
sin norma escrita (o con norma escrita, pero inconstitucional) deciden alterarla
introduciendo la figura de las cargas probatorias dindmicas. Mal podria enten-
derse ese concepto si se anula el instituto de la carga estdtica de la prueba.

Y otro de los argumentos a los que se apela para demostrar lo estéril de la regla
de la carga de la prueba, es el de la adquisicidn procesal del material probato-
rio. Se confunde severamente la finalidad de ambos institutos: si un hecho que
debia ser probado por el actor -por ser constitutivo de su pretensidn- termina
siendo confirmado por el demandado, no diluye la importancia de fijar -a prio-
ri- quién debe asumir esa carga.
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En todo caso, si el hecho quedd probado por quien no le correspondia sopor-
tar el peso probatorio, generara en el juez el deber de advertir que, si bien en
principio esa carga correspondia al accionante, quedd dispensado de cumplirla
por la actividad probatoria desplegada por su contraparte que terminé favo-
reciéndolo. Pero de alli a eliminar el juego de las incumbencias probatorias
media un abismo conceptual.

*

Articulo 399. Libertad de la prueba. Por aplicacion del principio de
libertad probatoria, que acepta este codigo, las partes y terceros que
se convierten en partes pueden producir prueba sobre todos los he-
chos controvertidos o de demostracion necesaria, privilegiando el
principio de cognoscitividad sobre el de la posible dilacion de la tra-
mitacion de la causa.

Notas propias sobre el articulo 399

La cognoscitividad supone libertad para aportar los hechos y prueba. La mo-
rosidad en la tramitacién de las causas no puede imputarse a la chance de
otorgar a las partes plazos y cargas diferenciadas. Si la urgencia en culminar un
proceso lleva a la acumulacion de cargas procesales o al recorte de las liberta-
des probatorias lo que se obtendra serd un fin indeseado: se convertird en un
debate empobrecido y con débiles aportes epistémicos.

Las soluciones deben venir desde otro angulo: la aceleracion en la tramitacion
de las causas judiciales va de la mano con la efectiva funcionalidad del expe-
diente digital y de la creaciéon masiva de oficinas de gestion judicial que acor-
ten los tiempos propios de toda burocracia estatal, sin cercenar los mutuos
derechos de contradecir que ostentan las partes.

*

Articulo 400. Licitud de la prueba. Sdlo es licita y valorable por el
juez la prueba producida sin invadir la esfera de libertad y con po-
sibilidad de participacion en su realizacion de todos los interesados
en su resultado. Cuando alguna de las partes entiende que alguna
prueba admitida se ha logrado vulnerando derechos fundamentales
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para obtenerla, debe alegarlo de inmediato, con traslado, en su caso,
a las demads partes por el término de cinco dias.

Notas propias del articulo 400

La “verdad procesal” no puede obtenerse a cualquier costo. Esa meta debe
compatibilizarse con el respeto a la dignidad de las personas. Un rostro expre-
sivo de esa dignidad implica que los medios de prueba se incorporen de un
modo licito al proceso. La teoria del fruto del drbol venenoso, utilizada desde
antafio en los procesos penales, tiene plena recepcion en el modelo procesal
dispositivo-adversarial.

*

Articulo 401. Improcedencia de la prueba. Es medio probatorio im-
procedente o inadmisible: 1) el que estd prohibido por la ley; 2) el
ofrecido extempordneamente, luego del vencimiento del plazo res-
pectivo; 3) el que se ofrece como ya producido sin haberse respetado
el control de partes; 4) el que no ha sido ordenado regularmente por
el juez competente en el pleito; 5) el que ha violentado el derecho a
la intimidad de la parte interesada; 6) el que afecta la libertad o la
moral de los litigantes o de terceros. El juez debe denegar oficiosa-
mente su produccion en el auto que declara la admision de los me-
dios ofrecidos.

Notas de AAV sobre el articulo 401

“Desde las antiguas leyes espafiolas se ha facultado al juez para declarar limi-
narmente la improcedencia, pero no la impertinencia de un medio probatorio
ofrecido por las partes. Y esto que, obvia y elementalmente es correcto, ha sido
desconocido por casi todos los Cédigos que han instrumentado el desarrollo
de la produccion de la prueba conforme con los postulados del ya tantas veces
denostado sistema inquisitivo. Por ejemplo, en esta ténica hay varios Codigos
actuales que respetan las bondades de las leyes del pasado. Por ejemplo, en Ar-
gentina, CPC de Santa Fe, art. 145: CPC Mendoza, art. 145: CPC La Rioja, art. 183.

Por el contrario, y mereciendo los reproches del texto, ver LEC espafiola, art.
566:” Los jueces repeleran de oficio las pruebas que no se acomoden a lo es-
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tablecido en el Articulo anterior y todas las demas que sean, a su juicio, imper-
tinentes o inutiles”.

Sobre el inciso 1

“A modo de ejemplo de prueba improcedente cito: la absolucién de posiciones
que puede derivar en confesién (en los juicios de divorcio legislados por la
antigua ley de matrimonio civil argentina, art. 70); la declaracion de testigos
cuando se impugna el contenido de un documento dado en blanco (Céd. Ci-
vil, 1017, hoy actual CCCA, 315) y cuando se intenta acreditar la existencia de
contratos de monto superior a una cantidad establecida por la ley (Cod. Civil,
art. 1193, hoy sin vigor en el actual CCCA), salvo que haya principio de prueba
por escrito (Cod. Civil, art. 1191, hoy CCCA, 1020); la exhibicién de las decla-
raciones juradas hechas con motivos impositivos; la declaracion testimonial
de consanguineos o afines en linea directa de la parte o de su cényuge (CPC
Nacidn, art. 427); pedido de informe que intenta sustituir el medio probatorio
previsto al efecto en la ley (id., art. 397); etcétera”.

Sobre el inciso 2

“Esta es la Unica extemporaneidad atendible en el supuesto en tratamiento,
Equivocada jurisprudencia lo refiere también a la ofrecida antes de la apertura
de la subetapa de ofrecimiento (denominada ante tempus). Y es que los pla-
zos, que habitualmente son de caracter preclusivo, juegan siempre a favor de
la parte, razén por la cual puede renunciarlos, anticiparlos, etcétera”.

Sobre el inciso 3

“El tipico caso de la escritura publica de constatacién extrajudicial de algun he-
cho que hace un escribano a requerimiento de una de las partes y a espaldas
de la otra”.

Sobre el inciso 4

“La prueba producida trasnochadamente, sin conocimiento del juez de la cau-
sa. Por ejemplo, secuestro de elementos presuntamente delictivos encontra-
dos en un domicilio particular al cual se accedid sin previa expedicidén de orden
de allanamiento por juez competente.

123



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

Sobre el inciso 5

“Las grabaciones telefdnicas clandestinas y a las filmaciones de actos aparen-
temente delictivos que provoca o incita, precisamente, quien ordend hacer la
grabacion o filmacién. Esta notable ilicitud es muy afecta la prensa amarilla
que gobierna la opinién publica del pais”.

Sobre el inciso 6

“La extraccion compulsiva de humores corporales.

Notas propias sobre el articulo 401

Se detalla con toda precision los supuestos de prueba improcedente. Queda
claro que es sélo sobre la improcedencia de la prueba que puede expedirse el
juzgadory esto es de toda légica. Mal podrian admitirse medios de prueba que
no son los previstos por la ley procesal para acreditar el supuesto factico o que
se introducen al proceso de un modo ilicito.

*

Articulo 402. Impertinencia de la prueba. Es medio probatorio im-
pertinente el que tiende a lograr convencimiento en el juzgador acer-
ca de la existencia de hecho no litigioso. El juez no debe pronunciarse
acerca de la impertinencia de un medio probatorio hasta la sentencia.

Nota de AAV sobre el articulo 402

Reconozco que en tren de “justificar” la incursidn del juez sobre la impertinen-
cia probatoria se origind el notable abuso que durante muchos afos se hizo del
ofrecimiento de prueba impertinente con la finalidad de dilatar y hasta llevar a
extremos insospechados la duracién de un pleito. Pero creo que si hubo mala
fe y carencia de escrupulos por parte de algin abogado, lo que correspondia
era sancionarlo con todo el rigor que la ley permitiera en el caso. En cambio, lo
que se hizo fue establecer el deber judicial de evaluar la eventual pertinencia
probatoria de un medio cualquieray, con ello, hacer que los jueces investiguen
masivamente en las causas si todo medio de prueba ofrecido es o no pertinen-
te con los inconvenientes sistémicos que ello genera para el servicio.
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La enorme y absurda pérdida de tiempo que esto ha representado para el sis-
tema de Justicia influyé notablemente en la morosidad judicial, pues los juzga-
dores pasan gran parte de su tiempo util tribunalicio investigando cosas ajenas
a la labor de juzgar en vez de dictar las sentencias que la sociedad les requiere.
Cuando al fin se constitucionalice el procedimiento judicial - y ese dia vendra
seguramente-- pues no se puede vivir durante dos siglos al margen de la ley
fundamental- ésta es una de las facultades que habra que vedar a los jueces,
tal como siempre se hizo en el pasado”.

*

Articulo 403. Inconducencia de la prueba. £Es medio probatorio in-
conducente el que refiere a hecho que no interesa para la solucion
del litigio. El juez no debe pronunciarse acerca de la inconducencia
de un medio probatorio hasta la sentencia.

Notas propias sobre el articulo 403

La razdén de ser de prohibir al juez expedirse sobre la conducencia de un medio
probatorio es la misma que le veda el desechar un medio que lo entiende im-
pertinente. El riesgo de que el medio propuesto por las partes no interese a la
solucién del pleito y con ello se alargue la tramitacion de la causa, es mucho
menor que vedar la practica y produccién de ese medio que, a la postre, puede
ser dirimente para la suerte del litigio.

Si se tiene presente que en la etapa probatoria el juez no cuenta con todos los
elementos para visualizar cudl es la estrategia procesal desplegada por quien
pretende la confirmacion de un hecho, parece razonable apostar por la liber-
tad probatoria antes que por su restriccion.

*

Articulo 406. Etapas del procedimiento probatorio. E/ procedimien-
to probatorio se divide en cinco etapas: 1) apertura del periodo de
prueba; 2) ofrecimiento de las pruebas de las partes; 3) admision
de las pruebas ofrecidas; 4) produccion de las pruebas admitidas; 5)
alegacion sobre el mérito de las pruebas producidas.
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Notas propias del articulo 406

Las cinco etapas en que se divide el periodo probatorio profundizan el sesgo
cognoscitivo que se consolida con la oportunidad de suministrar, con la debida
amplitud, la informacién probatoria brindada por las partes al juez.

*

Articulo 407. Decreto de apertura a prueba. Contestada la deman-
da o la reconvencion, en su caso, o vencidos los plazos para hacerlo
y resueltas las excepciones previas, si hay hechos controvertidos o de
demostracion necesaria, el juez abre el litigio a prueba por el plazo
establecido para cada tipo de juicio. Contra el auto que la deniega,
proceden los recursos de reconsideracion y de apelacion en subsidio.

Notas propias al articulo 407

Se subraya la racionalidad de que los medios de confirmacidn se ofrezcan una
vez que culmina la etapa de postulacién y cuando queden tamizados los he-
chos controvertidos o de demostracion necesaria. Se deja de lado la tendencia
que inspira a los codigos publicistas de acumular la carga de postulacion para
el actor o de refutacién para el demandado, sumada a la pesada faena de
aportar los medios de prueba. La pueril justificacion de que con eso se acortan
los plazos en la tramitacion de la causa no resiste analisis alguno.

Quienes litigamos podemos dar fe de que las demoras se producen de igual
modo o, peor aun, se profundizan cuando se genera esa absurda acumulacién
de cargas procesales. El actor, por caso, que se ve compelido a recabar los me-
dios de prueba para aportarlos con la demanda, puede tomarse un tiempo exce-
sivo (ya que no lo apremian los plazos procesales que suponen la notificacion del
decreto para ofrecer en términos perentorios las pruebas de las que se valdra).

Asi que la promocidn del litigio es posible que se vea alongada por la inexistencia
de exigencias, por lo menos para una de las partes, que ofrezca la prueba sin la
premura de los plazos procesales. El accionante sélo queda sometido al riesgo
de deducir la pretensidn antes de que ésta prescriba. La conclusion es obvia: lo
que se gana temporalmente en el proceso se pierde antes de que se trabe la litis.

De otro lado, el ofrecimiento de los medios de prueba en conjunto con la de-
manda alienta a la mala fe procesal. En efecto, el demandado, sabedor de que
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el actor ya no puede aportar pruebas en otra etapa procesal, puede tentarse a
negar ciertos hechos al advertir que estos no pueden ser confirmados y tomar
asi una postura especulativa.

Por ultimo, siempre que se exija el cumplimientos de cargas en tiempos angus-
tiosos el resultado serd un método de debate con limitaciones en la informacion
o por lo menos de la calidad que seria deseable, ya que la premura de los plazos
conspira con recabar el abanico de pruebas de las que se podrian valer las par-
tes, y, en suma, lo que se obtiene es un discurso empobrecido epistémicamente.

*

Articulo 416. Negligencia en la realizacion de la prueba. Fracasada
una diligencia probatoria se tiene por desistido al ponente de ella si
cualquiera de las partes no la urge dentro de los cinco dias siguientes
a la fecha del fracaso y el interesado en lograr la respectiva declara-
cion demuestra el perjuicio que la falta de produccién genera para la
celeridad del proceso. La negligencia probatoria no puede ser decla-
rada ni subsanada de oficio por el juez.

Notas propias sobre el articulo 416

Se innova -y mucho- en el tema de la negligencia probatoria. Si de lo que se
trata es de aportar la mayor informacion posible al juez y asumimos que ésta
es una funcion esencial de la prueba judicial para declarar la caducidad o negli-
gencia de un medio probatorio, quien la solicita debe demostrar qué perjuicios
le provoca que esa prueba se urja fuera de término.

Si, por caso, el que acusa la negligencia de un medio de confirmacién no pide la
clausura del término de prueba, bien mirado, estaria solicitando la ineficacia de
un acto procesal por la ineficacia misma. Esa postura se opone a un criterio rector
sobre la imposibilidad de declarar la nulidad de los actos procesales que reposa en
la idea de que no puede procederse a la declaracion de la nulidad de un acto sin la
acreditacion del agravio concreto que su existencia le provoca a quien lo peticiona.

*

Articulo 420. Produccién de los alegatos. Vencido el plazo proba-
torio y siempre que no exista prueba pendiente de produccion, el
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juez ordena su clausura y corre conjuntamente traslado a las partes
para alegar sobre el mérito convictivo de ella. En juicio escrito, alega
primero el actor presentando su alegato en plica que se reserva en
secretaria hasta que se halle consentido el decreto de llamamiento
de autos. Logrado ello y bajo pena de nulidad, se lo agrega al expe-
diente antes de que pasen a sentencia, dejando el actuario constan-
cia escrita de ello. En juicio oral, alega primero la parte a quien le
incumbe la carga probatoria del caso, haciendo lo propio del actor.

Notas de AAV sobre el articulo 420

“La etapa de alegacion acerca de los medios confirmatorios producidos. Siem-
pre que se hayan producido medios probatorios en la etapa respectiva y una
vez concluida ésta, corresponde ahora abrir nueva y siguiente etapa: la de ale-
gacion o evaluacién de las partes respecto del valor de convicciéon que -para
cada una de ellas- tienen todos los medios rendidos.

Antiguamente, la finalizacién de esta etapa recibia la denominacion de etapa
de conclusiones, en la cual las partes manifestaban que nada mas querian ni
tenian que justificar ante el juez. De tal modo, quedaban a la espera de la res-
pectiva sentencia.

La voz alegar significa, semanticamente, argumento, discurso o razonamiento
en favor o en contra de algo. El producto de la alegacién es el alegato. Cuando
se la refiere a la prueba judicial, genera el sintagma alegato de bien probado,
que es el escrito que hace el abogado después de producidos todos los medios
probatorios, en el cual trata de convencer al juez de que su parte ha justificado
completamente los hechos y el derecho que amparan su pretension, al tiempo
que el contrario no ha hecho lo propio con el suyo, insistiendo asi en que el
juez sentencie oportunamente a su favor. Por eso es que lo que corresponde
hacer a todo letrado en esta ocasidn es analizar con precision y esmero cada
uno de los resultados probatorios para relacionarlos prolijamente entre si a fin
de llevar de la mano al juzgador en el momento de tener que hacer él mismo
su propia evaluacion de los mismos medios. Ademas, debe contener un ana-
lisis de la problematica juridica contenida en el debate procesal, que viene
formandose desde el inicio mismo del proceso con el contraste de las preten-
siones y de las confirmaciones obtenidas en el curso del proceso.

Recuerdo ahora que el desarrollo de la tarea abogadil en un proceso cualquie-
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ra debe transcurrir por dos diferentes lineas paralelas: 1) la de la eficacia. Se
presenta dentro del estricto marco de la actividad de procesar y respecto del
puro instar: la parte debe ofrecer tempestivamente el medio probatorio de
que se trate, cumplir las cargas formales impuestas para el caso por la ley,
efectuar las notificaciones del caso, concurrir a la audiencia sefialada al efec-
to de su produccion, etcétera. Pero hacer correcta y prolijamente todas estas
tareas no sirve de nada si, a la postre, el testigo ofrecido -por ejemplo- no
sabe las cosas acerca de las cuales se le interroga. De ahi la importancia de lo
apuntado en el parrafo siguiente. 2) la de la eficiencia. Se refiere a la solucion
del litigio y, por ende, a la eficiencia del pretender, probar y alegar. Trabajando
idéneamente en esta linea, el oferente del medio probatorio debe procurar
que, al momento de producirse, sea congruente con sus postulaciones y, ade-
mas, convincente para el juzgador. Y el alegato debe contener la puntual ex-
plicacion de que la prueba producida ha sido eficiente. A tal punto es asi esto,
que Brisefio Sierra denomina el acertamiento sobre la eficiencia a los sistemas
evaluativos de los medios de confirmacién”.

*

Articulo 421. Requisitos del alegato. Los requisitos son: 1) establecer
liminarmente y con exactitud el contenido del tema litigioso sobre el
cual ha versado el material probatorio aportado al expediente; 2)
expresar sequidamente, en pdrrafos numerados escritos con claridad
y concision, cada uno de los hechos controvertidos objeto del deba-
te, haciendo breve y metddico resumen de las pruebas que, a juicio
de cada parte, los justifican o contradicen; 3) apreciar en pdrrafos
también numerados y breves, y siguiendo el mismo orden de los he-
chos, la prueba de la parte contraria; 4) exponer todas las citas doc-
trinarias y jurisprudenciales sobre materias opinables que justifican
la posicién adoptada por la parte en el litigio; 5) consignar después,
lisa y llanamente, si se mantiene en todo o en parte, los fundamentos
de derecho alegados respectivamente en la demanda y contestacion.

Notas de AAV sobre el articulo 421

“La evaluacion por las partes litigantes acerca de los medios producidos. Si
bien se mira, el alegato es una de las piezas mas importante que puede pro-
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ducir una parte en el litigio. Esto, que es universalmente reconocido, se desco-
noce en la Argentina y, al influjo de sus doctrinarios, en muchos otros paises
de América. Sucede que, so pretexto de agilitar el tramite de los pleitos, se
ha eliminado la etapa del alegato en la mayoria de los tipos procedimentales
legislados, logrando con ello que las partes deban exponer en los escritos de
demanda y contestacién los temas juridicos que son desde antafio propios del
alegato en todas partes del mundo.

Como es obvio, con esto se ha vulnerado el derecho de defensa de los litigan-
tes y se ha tornado aun mads inconstitucional el tramite procesal. Sabido es
que una buena demanda debe ser escueta, aunque prolija en la enunciacidon
de los hechos en los cuales se basa la pretension deducida y correctamente
implicados en la norma juridica que el pretendiente desea que se aplique para
obtener la solucidén que él busca en la sentencia.

Personalmente creo que es un grave error hacer citas doctrinales o jurispru-
denciales en el texto de la demanda. Una buena contestaciéon de demanda, a
su turno, debe contener sélo puras negaciones de los hechos afirmados por el
actor o del derecho en el cual él los implica. Mal hace un demandado cuando
enuncia su propia versiéon de los hechos en la demanda pues, ademas de ser
ello asaz inutil para el sentenciante, le produce perplejidad en caso de ausen-
cia confirmatoria del actor (mucho mas si también hay carencia en el propio
demandado). Y muchas veces el juzgador imagina que el demandado tiene
cargas que técnicamente no debe soportar segun la ley.

El alegato, en cambio, tiene que contener todos los argumentos necesarios
para que el juez se convenza de la razén de la parte mediante el analisis mi-
nucioso de quien lo redacta, haciéndole sencilla la lectura y el estudio de los
autos, maxime si se trata de folios voluminosos. De la misma forma, debe con-
tener las citas jurisprudenciales que muestran la bondad de la solucién pre-
tendidas. Dichoso el abogado a cuyo alegato debe seguir necesariamente el
juez al momento de sentenciar, pues su razonamiento exhaustivo no sélo lo
ha convencido de su razdn, sino que, ademas, le ha cerrado todas las puertas
posibles de escape en busca de otros argumentos para hacer ganar el pleito a
la contraparte. Cuando le toque al juzgador hacer su propia evaluacion, tendra
que sujetarse a algun sistema previsto en la ley”.
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Notas propias sobre el articulo 421

La erronea idea de que los alegatos son en cierta medida innecesarios pues si los
hechos afirmados por la parte (actora o demandada) han quedado confirmados
durante el curso del proceso y la prediccidn sobre quién saldra ganancioso en la
causa estaria ya determinada, debe ser dejada de lado porque no refleja la rea-
lidad de lo que acontece cotidianamente en las causas judiciales. La experiencia
indica que es muy dificultoso que se acojan plenamente todas y cada una de las
pretensiones esgrimidas por el actor. De ordinario esa recepcion es solo parcial.

Lo mismo puede sostenerse sobre las defensas sostenidas por la parte deman-
dada, que de ordinario son tomadas sdlo en parte por el juez. Asi que nos pa-
rece razonable no escatimar esfuerzos a la hora de acreditar ante el juzgador
las razones por las cuales deberia seguirlas a pie juntillas.

También nos parece un mito tribunalicio la creencia de que los alegatos ex-
tensos no son leidos por los jueces. En todo caso, de lo que se recela es de
aquellas piezas procesales que suponen “un cortar y pegar” argumentos de
doctrina y precedentes jurisprudenciales. Los alegatos que contienen funda-
mentos serios y correspondientes con lo afirmado, refutado y confirmado en
la causa, suponen para los juzgadores una guia muy valiosa para orientarse en
la toma de decisiones.

Para los cédigos publicistas el desprecio por las razones que pueden aportar
las partes antes de que la causa pase a la instancia de ser resuelta, se evidencia
con la concesién de plazos muy exiguos para cumplirla y, de otro lado, se in-
siste en el caracter facultativo de la alegacién. En rigor, no deberia extrafiar ya
que un cédigo de este tipo privilegia la celeridad sobre la cognicidon privando a
las partes de brindar una informacion de calidad y retaceando al juez la chance
de obtenerla.

Si, como lo afirma ALVARADO VELLOSO, en los escritos de postulacion es util
y saludable apelar a una narrativa precisa y escueta y dejar para la etapa de
alegar la alternativa de explayarse para demostrar o confirmar las hipotesis
contenidas en la demanda o en su refutacién, la importancia de esta suerte de
proyecto de sentencia que disefia la parte, cuyo mayor éxito supone su acepta-
cion por parte del juez a la hora de decidir, es de toda evidencia.
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*

Articulo 422. Normas genéricas para valorar los medios de prueba
en la sentencia. Al sentenciar el litigio, el juez valora la prueba rendi-
da. A este efecto debe: 1) hacer mérito de todos los medios probato-
rios producidos. Si entiende que el andlisis de alguno es redundante,
debe brindar las razones de ello; 2) explicar racional, explicita y moti-
vadamente como ha formado conviccion a partir de cada uno de los
medios probatorios que lo han persuadido para condenar o absolver;
3) sujetarse a criterios de menor rigor probatorio para quien invo-
ca hechos acaecidos conforme su normal ocurrencia; 4) extremar la
exigencia de la carga de la prueba para quien alega hechos que son
contrarios al modo de ocurrencia normal y habitual de las cosas; 5)
sujetar su razonamiento a los principios I6gicos de identidad, de no
contradiccion y de tercero excluido; 6) sujetarse al dictamen de peri-
tos de comprobacion y de opinién, dando razén de la conviccion que
le provoca las conclusiones de los expertos. Pero puede apartarse
del dictamen de peritos de opinidn dando razon fundada y suficiente
para validar ello; 7) tener por ciertos los hechos licitos no contra-
dichos por las partes, cuando se trata de conflictos que involucren
asuntos transigibles; 8) establecer las inferencias necesarias que ex-
traiga de los medios probatorios para la determinacion de la cuantia
que ordena condenar, cuando lo hace.

Notas de AAV sobre el articulo 422

“Los medios para probar. (Cémo se prueba). Habitualmente, en los codigos y
leyes procesales se menciona como medios de prueba a los conocidos desde
antiguo como: documentos (o prueba documental), confesion (o prueba con-
fesional o de declaracion de parte), testimonio (o prueba testimonial), pericia
(rectius: peritaje) (o prueba pericial), informes (o prueba informativa), presun-
ciones (o prueba presuncional o indiciaria) y reconocimiento (o prueba de ins-
peccion ocular).

Estudiando los contenidos que se esconden detrds de las palabras recién men-
cionadas cuando las utiliza la ley, se advierte que ellas no resultan suficientes
para lograr la cabal captacién de los conceptos que involucran, generandose
asi nueva multivocidad y, por ende, mas equivocidad, lo cual es necesario evi-
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tar a toda costa. En esa tarea, la mejor doctrina actual ha intentado sistemati-
zar adecuadamente dichos conceptos, luego de advertir que el juez, para to-
mar contacto con los medios de prueba que le presentan las partes, tiene que:
ver (en rigor, mirar) experimentos, analisis, documentos, registros, informes,
etcétera y, también, personas, lugares y cosas, oir (en rigor, escuchar) declara-
ciones de partes y de terceros, y razonar y deducir o inferir hechos desconoci-
dos a partir de hechos conocidos para poder presumir. Pero, ademas, no todo
lo que ve, oye y razona tiene o puede tener objetivamente la misma entidad
probatoria. Por eso es que, con el declarado propdsito de intentar que el lector
comprenda como funciona un verdadero sistema procesal con pautas direc-
trices de absoluta objetividad que hagan previsible (maxima seguridad para
las partes) el eventual resultado del litigio, dicha doctrina explica la prueba
procesal enumerando sus distintos posibles medios que, en general y enuncia-
dos conforme al grado de eficacia probatoria que ostentan, se denominan: de
comprobacidén (producen certeza), de acreditacion (producen verosimilitud),
de mostracion (producen percepcion) y de conviccién (producen probabilidad).
Por cierto, huelga aclarar que no se trata aqui de imponer en forma caprichosa
y absurda denominaciones exodticas al lector desprevenido, sino de sistemati-
zar adecuadamente los conceptos para que, una vez repensados y comprendi-
dos, pueda continuar utilizando los nombres convencionales empleados desde
antafio para los medios de prueba -si asi lo desea y goza”.

Notas propias sobre el articulo 422

La valoracién de los medios probatorios conforma una parte del razonamien-
to judicial direccionado a justificar por qué esos medios le generaron la con-
viccion para inclinarse por una de las hipdtesis, declarandola vencedora. La
norma es verdaderamente revolucionaria por cuanto por primera vez en un
codigo procesal no penal se establecen pautas y deberes exigidos al juez para
fortificar la necesidad que su decisidn no sea el fruto de su puro voluntarismo.

Se le exige que valore todos y cada uno de los medios de prueba practicados e in-
corporados al proceso, dejando definitivamente de lado la posibilidad que solo es-
coja aquellos que entienda son de su interés para resolver la contienda (inciso 1).

La explicacion sobre el grado de persuasion que le generd el material proba-
torio debe ser motivado de un modo racional y explicito, acentuando el deber
judicial de dar razon suficiente de sus dichos (inciso 2).

133



OMAR A. BENABENTOS — MARIANA FERNANDEZ DELLEPIANE

Se le impone un menor rigor probatorio frente a la parte que esgrime hechos
conforme el curso normal y ordinario de su ocurrencia vy, por el contrario, debe
extremar ese rigor si es que acoge la tesis apoyada sobre hechos cuya ocurren-
cia resulta extraordinaria (incisos 3y 4).

No se descuida el imperativo de que el juez ajuste su razonamiento no vio-
lando los principios légicos de identidad, no contradiccion y tercero excluido
(inciso 5).

La norma distingue entre el peritaje cientifico y el de opinion. El peritaje de
opinidn, si bien contiene la declaracidon de un experto sobre un area ajena al
derecho, no supone el sometimiento liso y Ilano del juzgador a sus conclusio-
nes. Si decide apartarse de los dichos del perito debe motivar las razones que
lo llevan a desechar sus criterios (inciso 6).

En un sistema plenamente dispositivo, en la medida que el hecho reconocido
por la parte sea licito debe ser incluido en la sentencia. No resulta optativo
para el juzgador restarle eficacia probatoria.

En los sistemas neoinquisitivos en los que el papel del juez sobrepasa al de
las partes, este reconocimiento puede operar como una presuncién de veraci-
dad del hecho. Se genera asi una enorme incertidumbre entre las partes y se
violenta de este modo la congruencia procesal ya que, como bien lo afirmaba
Francesco Carnelutti, un hecho afirmado y no contradicho en el proceso debe
ser puesto en la sentencia por el juez (inciso 7).

Por ultimo, y también con el fin de fortificar la racionalidad de lo decidido, se
determina que el juez debe motivar que las distintas variables que tomé en
cuenta para fijar la cuantia reparatoria han gozado de las debidas inferencias
que le otorgan consistencia al monto condenado.

*

Articulo 472. Valor probatorio de los medios de conviccién en ge-
neral. Sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial
para la existencia o validez de ciertos actos, deben ser apreciadas y
valoradas en conjunto y razonadamente las pruebas que producen el
convencimiento del juez acerca de cdmo debe fallar.
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Notas de AAV sobre el articulo 472

“La conviccion. Castizamente, el vocablo conviccion significa seguridad de algo
que parece ldgico racionalmente. Psicolégicamente, es el fendmeno interno
que se produce en la mente del juzgador que posibilita la inclinacidn de su
animo hacia la aceptaciéon como probable de una afirmacidn (se convence de
ella) que no es comprobable ni acreditable. En otras palabras: se utiliza la con-
viccién cuando hay ausencia de otros medios de mayor gradacion en el campo
de la prueba.

Es, por tanto, el menos importante de los todos los que he presentado hasta
ahora. Y, sin embargo, como luego se vera, es el que se utiliza a diario por
los jueces. Y es que la conviccion -que se encuentra vinculada habitualmente
con un régimen de derecho libre y que opera de modo cabal en el sistema
inquisitivo- se presenta como un medio probatorio puramente subjetivo que
se aparta de la objetividad manifiesta propia de los medios de comprobacion
y de acreditacion.

No obstante eso y, ademas, ser extraios a los sistemas acusatorios que rigen
en América latina, los medios de conviccidon son los que mas se usan en la tarea
de probar procesalmente pues, a todo evento, permiten la reflexion indiciaria
que puede generar una presuncién hominis. Y es que si bien el juez (especial-
mente, el de lo penal) no debe sentenciar sélo a base de la confesion del inte-
resado, si estd convencido de su sinceridad la tomara como un indicio que, al
ser valorado con otros varios mas en las condiciones que luego explicaré, per-
mitirdn fundar adecuadamente su pronunciamiento. Los medios de conviccidn
son los que inclinan el animo del juzgador para fallar en determinado sentido”.

Notas propias sobre el articulo 472

El articulo que glosamos pone sobre el tapete un tema por demas relevante: el
de la conviccidn judicial a la hora de decidir. Ya deslizamos extensos comenta-
rios en el libro quinto al que ahora le sumamos algunas reflexiones adicionales.

Por lo pronto, y lo iteramos, no nos alineamos con la idea que sostienen algu-
nos epistemdlogos que asocian el estado de conviccién y lo emparentan con
el subjetivismo o la irracionalidad del juez. Parece una obviedad enunciar que,
para fallar, el juez debe convencerse de la decision que adoptara. Si esto es asi,
el eje transita por otro lado: supone verificar la validez del protocolo epistémi-
co que adoptd para llegar a esa postura mental.
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Si la certeza es positiva, o negativa, o queda sumido en un estado de duda,
estas son las tres alternativas posibles que se le presentan a todo juez al mo-
mento de resolver un conflicto no penal. Lo que asume relevancia, entonces,
es la racionalidad del razonamiento en general, y del probatorio en particular,
que debe exhibir ante las partes para justificar su conviccion.

Y una normativa procesal debe suministrar precisas reglas para colaborar con
la racionalizaciéon de ese razonamiento. De alli que la regulacién de los medios
de prueba y su clasificacién en el Codigo Modelo apuntan a determinar de
un modo ldgico los grados de fehaciencia que esas pruebas son capaces de
aportar. En esa direccion, como lo veremos seguidamente, la prescripcién que
encierra el articulo 475 vinculado con la confesién judicial fue sustituido por
el formato de declaracion de la parte que, sin duda, auxilia mucho mas al juez
para llegar a una conviccién impregnada de objetivismo critico que es, en de-
finitiva, lo que se busca.

*

Articulo 475. Procedimiento para obtener la declaracién y eventual
confesion. Toda parte procesal puede intentar obtener la declaracion
judicial de su contraria cumpliendo el siguiente procedimiento: 1)
ofrecer el medio probatorio en cualquier momento del proceso, des-
de la contestacion de la demanda hasta el llamamiento de autos. E/
simple ofrecimiento de esta prueba implica que quien la pide acepta
desde ya someterse inmediatamente después de finalizar el propio a
interrogatorio similar y bajo las mismas condiciones del que pretende
lograr de su contrario; 2) de tal pedido, el juez corre traslado por el
plazo de cinco dias al propuesto para ser interrogado, notificdndolo
por cédula. El es libre de rechazar o de aceptar el interrogatorio. Si lo
rechaza, ningun efecto se genera para las partes; 3) si lo acepta, se
sefiala audiencia al efecto. A ella deben concurrir bajo pena de nulidad
el juezy ambas partes: quien declara y quien pregunta. Si falta alguna
cualquiera de las partes, precluye el acto y no puede repetirse en lo su-
cesivo,; 4) abierto el acto, previo juramento o promesa de decir verdad
que presta formalmente el declarante pues actua como testigo en cau-
sa propia y de ser impuesto de las consecuencias penales que puede
tener una declaracion falaz, comienza el interrogatorio que una parte
formula a la otra. A este fin, las preguntas deben versar sobre hechos
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y circunstancias del pleito y ser efectuadas de viva voz y con claridad y
precision. Las respuestas se brindan de la misma forma a menos que el
declarante se niegue a responder preguntas que recaen sobre hechos
cuya investigacion o reconocimiento prohibe la ley, o cuya respuesta
compromete derechos irrenunciables o intransigibles, o que él estima
que pueden comprometerlo en su honor o someterlo a enjuiciamiento
penal; 5) inmediatamente después se procede a tomar juramento o
promesa al ponente de la prueba para que sea interrogado ahora por
su contraparte y se le advierte acerca de las consecuencias penales
que puede tener su declaracion falaz. Con esto, comienza el nuevo in-
terrogatorio con la misma modalidad que el anterior; 6) terminado
ello, y sin perjuicio de su registracion filmica -que se guarda en secre-
taria hasta tanto la sentencia que eventualmente se dicte en el pleito
pase en autoridad de caso juzgado- se levanta acta de lo acontecido,
que firman todos los presentes en el acto.

Notas de AAV sobre el articulo 475

“La confesion. En la doctrina que se ocupa habitualmente del tema, los autores
prefieren hablar de declaracion de parte y no de confesion, so capa de que
es en aquélla donde se encuentra ésta. Sin embargo, a los fines procesales,
la importancia esta en el resultado que se obtiene: el reconocimiento de un
hecho contrario a los intereses del declarante. De ahi que persista aqui en la
denominacién que desde siempre se ha dado a este medio.

Desde siglos, se la privilegié frente a todos los demds medios probatorios. Tan-
to, que se la ungié como la probatio probatissima, de donde nace el antiguo
refrdn a confesion de parte, relevo de prueba. Y aplicando este criterio, igual
en lo civil que en lo penal, los jueces de todos los tiempos fundamentaron sus
sentencias solo en el hecho de la confesidn, si ella habia sido rendida en autos.

Desde mediados de la década del ‘60 en el siglo XX, los procesalistas penales le
quitaron su calidad de medio de prueba y le asignaron la de medio de defensa.
Y ese criterio pasé al derecho procesal civil. A tal punto ello es cierto, que hoy
-y desde finales del siglo XX- se estudia a la confesién como un simple medio
de conviccidn.

Con la imprescindible recordacion de estos antecedentes, ya es hora de acotar
ideas: tal como lo define este cédigo, la confesion judicial es la declaracion que
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hace una parte procesal en contra de su propio interés litigioso, aceptando ex-
tremos fdcticos que lo perjudican de una u otra manera. Precisamente porque
la légica histérica ensefia que si ello ocurre se debe a que el confesante -ac-
tuando de buena fe, cual lo haria en la confesidn religiosa- acepta como exacta
una verdad que alguien quiere imponerle, resulta obvio que lo confesado debe
coincidir con esa verdad.

Sin embargo, la vida muestra ejemplos en los cuales esa coincidencia no se
presenta. Muchas veces -en rigor, mds de las que podemos imaginar- un padre
confiesa haber cometido el delito imputado a un hijo. Si bien se mira, jse trata
de noble actitud fundada en el amor filial! Pero que, a la postre, proclama que
lo confesado puede no coincidir con la realidad. El problema no se detiene alli:
la historia reciente muestra que en la época dorada de la mafia conocida como
cosa nostra, habia personas que -por dinero- confesaban haber cometido los
delitos imputados al capo mafiosi. Y esto no se presenta como hecho noble y
amoroso sino como vil negocio.

Con tantos elementos que han generado enorme desconfianza en el tiempo
hacia este medio de suma prueba, los procesalistas penales -que actian en
un campo en el cual tiene peso verdadero la confesién- y como se ha dicho
recién, han dejado de brindarle el valor de medio de prueba para asignarle
otro mucho mds correcto funcionalmente: se trata de un verdadero medio de
defensa que el interesado puede hacer valer a su exclusiva voluntad en el pro-
ceso. Si bien esta es la tonica actual -veinte afios después- todavia sigue siendo
incomprendido el problema por la generalidad de los procesalistas civiles, lo
que ahora genera graves problemas de naturaleza constitucional.

En el pasado, toda declaraciéon de parte (al igual que la de los testigos) se hacia
bajo juramento de decir verdad. Y el pensamiento de la época era congruen-
te con ella pues, castizamente, jurar es prometer algo en forma solemne, po-
niendo a Dios por testigo. Tanto era asi, que legalmente se tipificd el delito
de perjurio (jurar en falso) -con lo cual se vedaba tedricamente la posibilidad
de mentir en el proceso- que se despenalizé en la Argentina hace ya muchos
afios, acorde con el mandato constitucional que asegura que nadie puede ser
obligado a declarar en contra de si mismo. Desde que ello ocurrio, dejé de
cumplirse la practica del juramento en forma previa a la declaracién penal.
Sin embargo, continud siendo exigido en el proceso civil (en verdad, hasta el
dia de hoy toda posicién que debe ser absuelta en la prueba de confesion se
redacta tontamente con la férmula. jure como es cierto que).
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Todo esto es inconstitucional pues parece obvio que si nadie esta obligado a
declarar en contra de si mismo y, en esta tdnica, el imputado penal puede abste-
nerse de declarar sin que sufra efectos contrarios a su propio interés, es absurdo
y contrario al orden constitucional que se pueda exigir judicialmente que el de-
mandado civil declare en contra de si mismo y se le apliquen gravisimas conse-
cuencias en caso de inasistencia a la respectiva audiencia o de silencio ante las
posiciones o preguntas que se le formulan (adviértase que el alcance legal de la
prohibicién de declarar en contra de si mismo es mayor en los paises de Amé-
rica latina que en los propios Estados Unidos, donde el mandato constitucional
refiere sélo a la materia penal. De donde resulta que los discipulos han superado
largamente al maestro). Y esto es asi en todos los cddigos del continente que
siguen la impronta del derecho espafiol en la materia penal.

No ocurre lo mismo en los paises que responden al sistema del common law.
En ellos, nadie puede exigir en proceso penal la prueba de absolucion de po-
siciones (provocacion de la confesidn) a su oponente. Por el contrario, cada
parte es libre de decidir si ha de declarar o no en el proceso.

Notese bien que, en tales condiciones, si la parte declara es porque esponta-
neamente asi lo quiere. Insisto: nadie puede generar en su contra la carga de
hacerlo. Y por ello, debe decir la verdad, en serio y bajo juramento, pues a la
postre se trata de un testimonio en causa propia. Obviamente, aqui la mentira
se castiga con la pena del falso testimonio. De ahi entonces que no debemos
qguejarnos de la mentira sino de comprender y aceptar que la ley admite -in-
constitucionalmente- que pueda ser provocada una confesién convocando el
juez a la parte procesal a una audiencia donde se le pide que declare en su
contra, reconociendo hechos que le son adversos.

¢No habra llegado ya la hora de terminar definitivamente con tanta incon-
gruencia y adecuar por fin la ley procesal al texto de la Constitucién?

Notas propias sobre el articulo 475

La nota de AAV brinda razones suficientes para dejar de lado la prueba de
confesion y reemplazarla por la declaracion de parte. Solo queremos adicionar
un argumento a favor de que la parte declare en la condicién de testigo en su
propia causa: impide que el juez pueda convocarlo a declarar. Imaginar que le
toma declaracién bajo juramento de decir verdad deja bien a las claras que
esa actividad no debe ni puede ser llevada a cabo por el juzgador a riesgo de
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agredir duramente el principio de imparcialidad e impartialidad que no puede
quebrantar de modo alguno. Es que la norma opera en plena adecuacion con
las mandas constitucionales y le permite a la parte abstenerse de declarar y
esa concesion la puede hacer valer si es que el juzgador la convocara absurda-
mente para cumplir con esa carga.

Por cierto, que en el Cédigo Modelo el juez tiene prohibido el despacho de
pruebas de oficio, pero la observacion sobre la potestad de la parte de brindar
o no testimonio deja muy en claro que sus dichos en un formato dispositivo
adversarial constituyen un medio de defensa y no de autoincriminacién.

Concluyendo: si las partes (nunca el juez) se convocan -mutuamente- para de-
clarar de esta forma, y si en todo caso la declaracion les resulta desfavorable
por el contenido de su testimonio, lo sera bajo la misma valoracion con la que
se analiza la prueba testimonial y, como contrapartida, en la medida que sus
dichos la favorece, pueden ser incorporados como soporte de la hipdtesis que
se esgrime si es que resulten verosimiles y guardan correspondencia con otros
medios de prueba.

*

Articulo 502. Concepto de indicio. Denominase indicio a un hecho
conocido partir del cual se razona la existencia de un hecho desco-
nocido que permite al juez obtener el resultado de una presuncion
judicial. El hecho conocido se denomina indicador o indiciario, que
puede ser:1) necesario: lo es cuando por si solo e inexorablemente
-y con independencia de cualquier otro medio de prueba- permite
aceptar la existencia del hecho indicado; 2) contingente: lo es cuando
exige la presencia de otros indicios -también contingentes- para posi-
bilitar el resultado de la presuncion que tendrd por probado al hecho
indicado. El hecho desconocido se denomina indicado.

Notas de AAV sobre el articulo 502

“Concepto del indicio. Es un hecho conocido (el indiciario o el indicador) a par-
tir del cual se razona: a) por induccidn: se entiende por tal el método de razo-
namiento que consiste en partir del estudio y del analisis de datos particulares
conocidos y avanzar ldgicamente hasta alcanzar un principio general descono-
cido. Actualmente se expresa mejor diciendo que es la forma de inferencia que
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permite predecir la regla que vincula a ciertos rasgos (o caracteristicas) que
surgen de un caso determinado; b) por deduccion: se entiende por tal el méto-
do de razonamiento que consiste en partir de un principio general conocido y
avanzar légicamente hasta alcanzar una conclusién particular desconocida. Ac-
tualmente se explica mejor el tema diciendo que es la inferencia que permite
predecir los rasgos (o caracteristicas) que apareceran a partir de la aplicacién
de una regla a un caso determinado y c) por abduccion critica: el moderno
término abduccidn refiere a la forma de inferencia que permite identificar a
un caso perteneciente a una regla a partir de ciertos rasgos (o caracteristicas)
determinados) Y todo ello para llegar, razonamiento mediante, a la aceptacion
de la existencia de un hecho desconocido (el indicado).

Constituye, por ende, un medio de prueba indirecto que le permite al juez
obtener el resultado de una presuncion que, a su turno, es el juicio légico que
permite al juzgador tener como cierto o probable un hecho incierto después
de razonar a partir de otro hecho cierto. Para llegar a ese resultado, que bien
puede ser fundamento definitivo de una sentencia judicial, el juez debe razo-
nar desde la entidad misma del hecho indiciario o indicador, que puede ser
necesario o contingente”.

Notas propias sobre el articulo 502

La informacion que le brindan al juez los distintos medios de confirmacion ha
sido profundamente repensada en el Codigo Modelo. A partir del deficiente o
casi nulo tratamiento de la prueba de indicios ausente en los cédigos publicis-
tas, se los reguld con toda precision.

Es que la prueba indiciaria reviste una enorme importancia en los conflictos
no penales. La experiencia indica que se apela cotidianamente a ella y que en
ciertas ocasiones se vuelve dirimente para acreditar la existencia del hecho
principal que se encuentra contradicho. Si tenemos presente que de ordinario
ese hecho principal afirmado por la parte y sobre el que sustenta su pretension
ocurrié en el pasado, lo cierto es que en numerosas ocasiones no se cuenta
con medios directos de prueba para confirmarlo. Si esto ocurre a partir de la
acreditacion de hechos distintos (indirectos o indiciarios) nos puede llevar a la
determinacion del hecho principal desconocido (indicado).

También se otorga claridad al despejar la confusidn entre la prueba de indicios
diferenciandola de la presuncion judicial. La presuncion forma parte del razona-
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miento probatorio del juzgador. Si los indicios son graves, precisos y concordan-
tes, llevaran al juez, mediante pasos inferenciales légicos, a generar la presuncion
que el hecho principal afirmado por la parte efectivamente ocurrié. En el articulo
siguiente y su nota se complementara la idea que se vuelca en este tramo.

*

Articulo 503. Concepto de presuncion judicial. Denominase presun-
cion el juicio Iégico que permite al juzgador tener como cierto o proba-
ble un hecho incierto después de razonar a partir de otro hecho cierto.

Notas de AAV sobre el articulo 503

“La presuncion. Se entiende por presumir (de preesumere, conjeturar, sospe-
char, tener por cierto) la admisién de la certeza de una cosa sin que esté pro-
bada o sin que le conste a quien presume.

En el derecho romano antiguo se empled en el sentido de creencia, suposicion
u opinién y se relaciond el vocablo con el de probare, configurando el concep-
to de una hipdtesis que se tiene por cierta mientras no se destruya con una
prueba en contrario. Si bien se mira, presumir es igual a ausencia de necesidad
de prueba. Y ello tiene, obviamente, estrecha relacién con las reglas de la car-
ga de la prueba, de las cuales son claras excepciones los hechos presumidos
(no hay carga de probarlos).

Recién en el derecho candnico aparecieron las verdaderas presunciones -las
qgue no admiten prueba en contrario- y, al desarrollarse los estudios sobre la
prueba judicial, se generalizo la tendencia de sustituir a los indicios por las pre-
sunciones legales, aceptando ahora la posibilidad de prueba en contrario. De
tal forma, el tema se estudia desde siempre con una triple dptica: praesumptio-
nes iuris et de iure (presunciones legales absolutas o de pleno derecho), prae-
sumptiones iuris tantum (presunciones legales relativas) y preesumptiones facti
(presunciones judiciales emergentes del analisis de varios hechos indiciarios y
que, obviamente, también es relativa).

Actualmente, corresponde hacer una nueva sistematizacion: toda presuncion
admite un doble estudio: en cuanto a su origen y en cuanto a su valor. Por el
origen, puede ser legal (praeesumptio legis), que esta impuesta por el legislador
y debe ser aplicada por el juez, y humana o del hombre (praesumptio hominis)
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que el juzgador establece a su voluntad después trabajar con indicios en las
condiciones que la ley los admite).

A su turno, y en cuanto a su valor, la presuncion legal admite ser clasificada con-
forme con que admita o no prueba en contrario: la presuncién absoluta de pleno
derecho (praesumptio juris et de jure), que no admite medio probatorio alguno
en contrario y que otorga certeza al juzgador y la presuncion relativa (praesump-
tio juris tantum) que admite prueba en contrario y que, por tanto, genera cer-
teza o simple probabilidad en el juzgador (por eso es un medio de conviccién)”.

Notas propias sobre el articulo 503

Ratificamos la claridad normativa que ubica a la presuncidn judicial como par-
te del razonamiento judicial. En este caso, ese razonamiento presuncional tie-
ne por probado el hecho principal afirmado por alguna de las partes pero que
en principio luce incierto. Adquiere certeza a partir de la confirmacion de otros
hechos diferentes tenidos como ciertos y que por la calidad de la informacién
gue contienen lleva a esa inferencia racional.

Para cerrar en este tramo vinculado con los medios de confirmacion: a riesgo
de ser reiterativos, queda en evidencia que decidimos, muy a nuestro pesar,
no reproducir ni brindar las notas aclaratorias sobre una gran cantidad de nor-
mas que son de la mayor relevancia. Algunas lucen un perfil técnico pero otras
son expresivas de la politica procesal que anima el sistema dispositivo adver-
sarial. Asi, a modo de ejemplo, resultaria pertinente abordar por qué se alterd
el modo de clasificar los medios de prueba como se precisan en el articulo 423.

Alli se distinguen los de comprobacion, acreditacion, mostracion y conviccion.
Y queda claro que, asi redefinidos, impactan decididamente sobre el razona-
miento probatorio del juzgador y ordena la fuerza convictiva que pueden pro-
vocar. El lector deberd comprender que esa renuncia consciente a explayarnos
sobre el universo normativo probatorio obedece al limite que nos impone la
extension de la obra que, aun con estos drasticos recortes, asume un conteni-
do muy voluminoso.

La misma reflexion cabe para la reduccién que se efectuard sobre los modos de
terminacion del proceso y que seguidamente abordaremos.
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8. CONTINUIDAD DEL EXAMEN NORMATIVO
DEL CODIGO MODELO EN EL LIBRO VII

Como lo anticipamos en la introduccidn de este libro VI tomamos la decision
de analizar el conjunto de normas contenidas en el Cédigo Modelo que, mas
alla de la escogencia selectiva de las mismas, igual representan un desarrollo
y extension muy importantes. Si a este dato le sumamos lo insumido en las
notas doctrinarias de AAV y de las propias, llevamos utilizadas hasta aqui mas
de ciento cincuenta paginas, tomando la Ultima norma que comentamos, el
articulo 503 del Proyecto.

Y, todavia, nuestra labor debe ser completada con el analisis de otro cimulo
importante de articulos con los que finalizaremos el examen de la parte ge-
neral del proyecto. A ello se suma las normas que seleccionamos de la parte
especia, que regulan los procesos de conocimiento y los ejecutivos a las que
también agregamos notas doctrinarias propias.

Dicho esto, culminamos aqui el libro VI y en el préximo libro, el VII que con-
sumié una extension similar, completaremos nuestra faena bajo la premisa
de facilitar al lector su lectura con un formato amigable al ser distribuido su
contenido en dos volumenes.
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