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I.- INTRODUCCION

El tradicional embate que padece una sentencia recaída en Primera Instancia es el RECURSO DE APELACIÓN. A través de él la parte que se considera perjudicada con la sentencia o parte de ella pueda alzarse ante el Superior peticionando su revisión. De ello inferimos que quien no resulta agraviado por el decisorio no se encuentra legitimado para apelar. Y tan cierto es el adagio que afirma que SIN INTERES NO HAY ACCION como aquél que afirma que SIN AGRAVIO NO HAY RECURSO.

Es así entonces que en el plazo que cada Código Procesal prevé, la sentencia debe ser atacada si se pretende que la misma no adquiera autoridad de Cosa Juzgada, resultando por ende insusceptible de modificación ulterior.

II.- CLASES DE APELACIÓN – CONFUSIÓN TERMINOLOGICA

Antes de avanzar sobre el tema propuesto es conveniente formular una aclaración con respecto a los distintos tipos de apelación que coexisten en el derecho comparado.

La doctrina en su mayoría ha coincidido en determinar tres tipos: 

a) la apelación principal;

b) la apelación adhesiva y

c) la apelación incidental.

La primera de ellas es la que deduce la parte ‘per se’ dentro del plazo procesal previsto; la segunda, es decir la adhesiva, se da ante la existencia de pluralidad de litigantes, beneficiando a todos  los litisconsortes; y finalmente la incidental, que tiene lugar en la hipótesis en que la incoacción del recurso se hace extensible a la contraparte, instituto éste que resulta equivalente a la reconvención.

Es de hacer notar que en nuestro Derecho la apelación incidental se conoce con la denominación de ADHESION AL RECURSO por lo que se produce el fenómeno de MULTIVOCIDAD de los términos que invocan aquellos que le niegan el carácter de ciencia al derecho.

Propongo la continuación de esta última denominación en la exposición con la salvedad planteada, a fin de no producir colisión con conceptos ya adquiridos.

III.- APELACION ADHESIVA (INCIDENTAL)

Esta apelación puede tener lugar en aquellos supuestos de sentencias en donde existe un vencimiento recíproco de las partes; es decir que ninguna de ellas ve colmadas plenamente sus pretensiones, y en consecuencia, la sentencia ocasiona a cada una, agravio. En este caso una de las partes deduce la apelación principal, y la contraria (la apelada) -a quien del mismo modo perjudica la sentencia- deduce la apelación adhesiva (que presupone la existencia de la apelación principal) y solicita que se modifique también a su favor la sentencia impugnada que se presenta en un procedimiento de apelación ya abierto y todavía no concluido, y referida a la primera apelación interpuesta.

La interposición de este recurso se materializa conjuntamente con la contestación de la expresión de agravios del apelante principal, confiriéndoseles nuevo traslado a el o a los contrarios a fin de bilateralizar el planteo.

IV.- REQUISITOS

De los conceptos vertidos la doctrina destaca como requisitos de procedencia los siguientes:

a) Existencia de Apelación Principal

b) Vencimiento Parcial y Mutuo

c) Impugnación dirigida a la misma sentencia

d) Que el adherente no haya manifestado expresa conformidad con la resolución impugnada

e) Inexistencia de una apelación principal previa del adherente que haya sido declarada inadmisible o fracasada

f) Reglamentación legal expresa que la autorice.

V.- FUNDAMENTO

Quienes comulgan con este instituto señalan que la apelación adhesiva es la franquicia de expresar agravios directamente en la alzada que se le otorga a quien no quiso apelar en forma originaria y principal, para no demorar el trámite de la causa y obtener la sentencia que ponga fin a la cuestión litigiosa.

En este sentido manifiesta Caravantes que "la parte que no apela de la sentencia en algún artículo que la perjudica se acerca más al espíritu de las leyes que desean la brevedad y fenecimiento de los pleitos pues en cuanto a sí toda, ha contribuido con estos fines al no apelar, prefiriendo pasar por el daño que le causa la sentencia, a continuar el pleito con grave perjuicio de la causa pública. Estas loables intenciones quedan frustradas por la apelación de la parte contraria, y no parece justo por lo mismo hacerla de mejor condición que la bien intencionada".

En síntesis justifican su existencia en las reglas de celeridad del proceso y economía procesal.-

VI.- DERECHO COMPARADO

Contempla esta figura la legislación italiana, alemana y Uruguaya. En el derecho interno los Códigos Procesales de Córdoba, Jujuy, Mendoza y Santa Fe la adoptan. Por supuesto cada uno de ellos posee matices diferenciales en cuanto a plazo y forma.

El art. 367 del Código Procesal Santafesino –por mencionar uno- legisla sobre el tema del siguiente modo “El apelado podrá adherir al recurso al contestar la expresión de agravios, en cuyo caso manifestará los propios en el mismo acto; de los que se correrá traslado a la contraria. De igual modo se procederá si hubiera más de un apelante”

No hacen referencia al instituto ni el Código Procesal de la Provincia de Buenos Aires ni el de la Nación.

VII.- OBJECIONES A LA APELACION ADHESIVA

Si bien es cierto que un sector de la doctrina aplaude el instituto de la apelación adhesiva otro, con el que comparto criterio, lo critica ácidamente. En efecto, la apelación adhesiva no luce como otra cosa que no sea el remedio al actuar negligente de una de las partes que no utilizó la vía natural de crítica de la sentencia que es la apelación principal.

Carece de razón de ser desde el punto de vista lógico y axiológico que se confiera una doble oportunidad para realizar idéntico acto procesal contrariando la regla de la preclusión. Ello obliga al Tribunal ‘ad quem’ a realizar otro juicio valorativo acerca de la admisibilidad del nuevo recurso, cuando la etapa procesal correspondiente se encontraba fenecida.

Por otra parte la figura en análisis desnaturaliza el proceso borrando de la lista de lo que denominamos "cargas procesales" a la interposición oportuna del recurso de apelación. 

Ello así dado que la omisión recursiva no trae aparejado perjuicio, ya que con la adhesión a la apelación del principal “emparda” la situación con la del contrario que no incurrió en la conducta omisiva.

El Tribunal de Alzada sólo posee competencia funcional para examinar el foco litigioso planteado en Primera Instancia, y además dentro de los límites que lo presente el quejoso, ya que el ‘ad quem’ no puede suplir sus agravios y no está facultado para abocarse a temas que no fueron motivo de embate por el vencido.

Si una de las partes parcialmente vencida resignó su recurso es porque no se consideró damnificada por la resolución. Si se especula con la falta de apelación de la contraria debemos necesariamente concluir que el apelante adhesivo no se agravia de la resolución sino de la apelación principal.
Si la omisión reconoce como causa el actuar negligente el sistema no debe tolerar y menos aún premiar dicha conducta.

O la sentencia causa agravio y entonces debe ser recurrida, o no lo causa y entonces debe ser consentida. La falta de apelación principal implica el consentimiento al fallo aún cuando la pretensión de la parte no sea receptada en su totalidad.


VII. 1.- CELERIDAD

El argumento que sostiene la conveniencia de la apelación adhesiva fundándose en que la motiva el loable fin de la celeridad del proceso no resiste mayor análisis. Si una de las partes está interesada en la rápida conclusión del litigio y la otra no, deberá continuarse por los carriles naturales del proceso, ya que donde uno no quiere dos no pueden. Si las dos partes están interesadas en concluir con celeridad el proceso, se encuentra dada la base para finiquitarlo, ya sea consintiendo ambos los términos dispuestos por la sentencia de primera instancia –acatamiento de la heterocomposición- o  eventualmente o mediante los otros modos de culminación del proceso, vgr. una transacción –autocomposición del litigio-.


VII. 2.- ATENTA CONTRA LA ECONOMIA PROCESAL

La economía procesal que sustenta al instituto no se logra. Los beneficios que en apariencia aporta este instituto, se obtienen por otras vías alternativas sin embargo los perjuicios no se pueden soslayar. Se ocasiona demora en el trámite, a la vez que implica mayor desgaste jurisdiccional


VII. 3.- DESIGUALDAD

Una vez notificada la demandada de la interposición de una demanda pesa sobre ella la carga de su contestación. Es decir que la demanda –al momento de su notificación-excita a la reacción del demandado, lo que lógicamente justifica la sucesión temporal de un acto con respecto al otro. En el caso de la apelación la excitación a la reacción recursiva de las partes está dada por el gravámen que la misma les ocasiona. Lógico es entonces que teniendo un punto de partida común en caso de que ambas partes resulten agraviadas por el decisorio, el recurso contra él se materialice en la misma etapa procesal. Lo contrario violaría el principio de igualdad. 

Sabido es que la igualdad procesal significa paridad de oportunidades de los litigantes, de tal modo que las normas que regulan la actividad de una de las partes antagónicas no puedan constituir, respecto de la otra, una situación de ventaja o de privilegio. 

La oportunidad posterior en el planteo de la apelación adhesiva privilegia a este apelante en tanto permite conocer la estrategia y sustentación recursiva del apelante principal, y a la postre si lo que se buscaba con la omisión apelativa era la celeridad, se obtiene el resultado inverso al recargar al proceso de segunda instancia con nuevos traslados.

La desigualdad manifestada coloca en crisis la coherencia del sistema, dado que la ausencia del proceso de uno de sus principios rectores lo desnaturaliza como tal.

El sistema no puede amparar al litigante especulador concediéndole franquicias que vulneran la armonía de su estructura.


VII. 4.- VIOLACIÓN DE LA COSA JUZGADA

Hay violación de la cosa juzgada en tanto que los tramos de la sentencia no impugnados oportunamente adquieren tal calidad. Es así que dicho derecho ingresa al patrimonio del interesado y el efecto, si se quiere retroactivo, que se le pretende dar el extemporáneo recurso lesiona la garantía de inviolabilidad de la propiedad.-


VII. 5.- VIOLACIÓN A LA REFORMATIO IN PEJUS

La prohibición de la reformatio in pejus significa que el órgano superior al conocer, no puede modificar el fallo del inferior en perjuicio del propio impugnante, si la contraparte a su vez, no se alzó también contra el decisorio. Ello así pues, en definitiva quién ataca una providencia busca mejorar su situación en el juicio y no sería correcto que se altere el proveimiento, en su perjuicio, cuando el contrario no se opuso. El fundamento está dado por el principio de congruencia y cosa juzgada, y por la naturaleza dispositiva del proceso. Algunos autores le reconocen el rango de garantía constitucional al instituto, lo que considero acertado.

Los poderes del Tribunal Superior en un recurso de apelación se encuentran acotados por los términos en que se ha trabado la litis –términos de la demanda y su contestación- y por los agravios expresados por las partes.

Es dable graficar el acceso al Tribunal Ad quem como una puerta. La interposición del recurso implica el llamado a la puerta y su concesión la apertura. La concesión del recurso sólo para una de las partes mantiene cerrada la “puerta” con respecto a la otra, permitiéndole el acceso sólo a aquel agraviado que ha “golpeado la puerta”.-

Si la puerta del Tribunal Superior ha sido abierta por el recurso de sólo una de las partes, la naturaleza perentoria de los plazos procesales y la preclusión impedirían que de modo alguno se pueda plantear extemporáneamente una apelación. Sin embargo la “varita mágica” del derecho positivo permite dar por tierra con principios y reglas de debate indiscutibles en un régimen liberal.

Es así que la legislación de algunas provincias al admitir la apelación adhesiva le abren la puerta a quién no “golpeó” confiriéndole mayores potestades al Tribunal que a la postre podrá reformar la sentencia en perjuicio del único apelante principal. Es decir que quien no se disconformó oportunamente con el fallo puede sin embargo obtener un pronunciamiento que lo beneficie. 

VIII.- SINTESIS

El interés que se pretende tutelar no se compara con el que se pasa a violar.

Las bondades que se le atribuyen a la figura -escasas por cierto- como la posibilidad de evitar dispendio jurisdiccional y de obtener mayor celeridad en el resultado del litigio se pueden abordar y aún con mayor eficacia a través de otros institutos.

Por los fundamentos expuestos es que  considero que la existencia de la apelación adhesiva es nociva para el proceso, pudiendo concluir entonces que la vigencia en los Códigos Procesales de la Apelación Adhesiva abre la puerta a la Reformatio in Pejus del resolutorio atacado, lo que sumado a la carencia de utilidad práctica del instituto, me impulsa a proponer su lisa y llana supresión.-

IX.- ADHESIÓN IMPLÍCITA EN LOS CODIGOS DE NACIÓN Y PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Se ha denominado también como “adhesión”, pero en este caso con el calificativo “implícita” a una figura con la que seguramente los colegas de la provincia de Buenos Aires se encuentran más familiarizados. 

Sabido es que sólo el agraviado por una sentencia puede recurrirla. El rol de quién resulta victorioso se encuentra en principio limitado a la contestación de los agravios que sustenta el recurso de la contraria. No obstante la laguna legal la jurisprudencia ha reconocido que aún sin replanteo expreso todas las defensas planteadas por aquel quedan sometidas al órgano “ad quem”, denominándose entonces ADHESIÓN IMPLÍCITA.

Para graficarlo: Frente a una demanda de cobro de pesos la demandada opone las defensas de prescripción y pago. Prosperando la primera el Juzgador de Primera Instancia no entra a analizar la segunda. Si el actor recurre el fallo alegando que el plazo extintivo no ha operado, el acogimiento favorable de su pretensión obliga al Tribunal Superior a entender en la segunda defensa primariamente interpuesta por la demandada, es decir la excepción de pago, aún sin que esa defensa haya sido nuevamente invocada en la contestación de los agravios y aún cuando no se hayan contestado los agravios.

Esta solución jurisprudencial ha generado –como casi siempre- reacciones disímiles. Parte de la doctrina sostiene que no puede existir un replanteo implícito y que los argumentos de la defensa opuesta deben ser vertidos en la contestación de agravios a los efectos de concederle al Tribunal facultades para entender en esta cuestión. Lo contrario violaría la garantía de la reformatio in pejus.

Me enrolo en la segunda postura que considera que la adhesión implícita no viola la garantía referida con algunos argumentos que la doctrina ya tiene en consideración y con algunos de mi propia cosecha.

El beneficiado con la sentencia se encuentra impedido de recurrirla en tanto el perjudicado se ve constreñido a hacerlo si pretende su revisión. En tal sentido éste último es el único que puede abrir la puerta del Superior para el estudio de su queja, restringiendo de este modo el accionar del Tribunal.

La segunda corriente sustenta su postura contraria en que:

a) Las potestades de la Alzada se encuentran limitadas por la expresión de agravios y no por su contestación, por lo que colocar la carga del replanteo de defensas en cabeza del victorioso parece una solución caprichosa, ya que ello no ampliará el espectro de su revisión.

b) No admitir el replanteo implícito implicaría presumir la existencia de la renuncia a los argumentos ya vertidos en el descargo inicial en contravención a la legislación fondo (art. 874 del Código Civil).

c) Carece de lógica considerar que voluntariamente y sin motivo alguno se renuncia a la resistencia opuesta a la pretensión.

Sin embargo, y más allá de la problemática planteada por la más autorizada doctrina percibimos una cuestión que torna abstracta la discusión referida.

En efecto percibimos que con la aplicación del instituto de la adhesión, ya sea explícita o implícita existe privación de la doble instancia con respecto al análisis de la cuestión objeto de la adhesión. En el ejemplo que mencionamos el estudio de la excepción de pago sólo sería juzgado por la única instancia de la Cámara de Apelaciones, lo que lesiona seriamente el debido proceso.

Por ello es que se propone que frente a la acogida favorable del Tribunal de Alzada con respecto a la defensa de tratamiento anticipado –vgr. prescripción antes que pago- las restantes defensas deberán necesariamente ser examinadas por el inferior, por lo que deberán imperativamente remitirse las actuaciones al “a quo” a este fin.

X.- REFLEXIONES FINALES

La exposición de estas ideas no ha tenido otro objeto que exteriorizar con respecto al tema abordado, lo que considero una solución que apunta a aproximarse al valor justicia.

Miguel de Cervantes dijo “Si doblas la vara de la justicia, que no sea con el peso de la dádiva sino con el de la misericordia”.

Mi propuesta es intentar contribuir con mi aporte a que la vara de la justicia no se doble, cualquiera sea el peso que se coloque en su extremo, ya sea el peso de la dádiva ya sea el de la misericordia.-
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