“La incertidumbre probatoria frente a la abstención (silencio) del demandado.

 Opinión sobre el efecto de la declaración de puro derecho”

(Disertación realizada en el V Congreso de Derecho Procesal Garantista celebrado en la ciudad de Azul los días 30 y 31 de octubre de 2.003)

Por Daniel Horacio Morbiducci  (*)
1. Introducción. 

En las distintas conferencias y disertaciones que hemos escuchado en todos estos encuentros anuales de la ciudad de Azul, ha sido siempre una constante analizar las instituciones o problemáticas procesales desde un plano estrictamente teórico.

Todos los que, por otra parte, hemos tenido el privilegio de ser discípulos del Dr. Adolfo Alvarado Velloso, sabemos perfectamente que aquella resulta ser la metodología propuesta por el maestro para abordar el estudio del Derecho Procesal: “De arriba hacia abajo”, como acostumbra decir.

Digo esto simplemente para advertirles que soy absolutamente consciente que, en este caso, empezaré éstas reflexiones exactamente al revés porque –con el perdón del maestro- partiré de las normas positivas.

Tomaré como referencia dos Códigos de procedimientos civiles y comerciales provinciales – El Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y el Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Río Negro- y la regulación de una misma situación procesal: “Contenidos y requisitos de la contestación de demanda”.-

2. Soluciones legislativas. Las normas positivas.

El artículo 354 del Código procesal civil y comercial de la provincia de Buenos Aires, en lo que interesa a la cuestión que estoy abordando, dice que el silencio del demandado ante el traslado de la demanda “podrá estimarse” como reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y lícitos a que se refieren y que en cuanto a los documentos se los tendrá por reconocidos o recibidos, según el caso.

El artículo 356 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Río Negro, ante la misma situación, dice que el silencio del demandado ante el traslado de la demanda “se estimará” como reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y lícitos a que se refieran y que en cuanto a los documentos se los tendrá por reconocidos o recibidos, según el caso.

Dos soluciones legislativas distintas ante la misma situación procesal:

“Podrá estimarse” –facultad del Juez-  de acuerdo a ley procesal bonaerense; “Se estimará” – deber del Juez- de acuerdo a la ley procesal rionegrina.

En ambos casos, reitero se trata de la misma situación procesal: una de las posibles formas de reacción del demandado frente al acción del actor. Sabemos que frente a la demanda, el demandado civil puede reaccionar de cuatro maneras distintas; puede adoptar una actitud de sumisión (allanamiento),  de contradicción (oposición y excepción), de reconvención y, por último, la actitud que aquí  nos interesa, la abstención, es decir el silencio.

Como aclaración preliminar considero necesario advertir que las opiniones y reflexiones que aquí expondré serán válidas en todos los casos en que el objeto de la pretensión procesal del actor se trate de materia disponible y no cuando se vincule con cuestiones que integran el llamado “orden público”.

3. Las cuestiones a dilucidar.

Presentado así el tema, me planteo dos primeros interrogantes:

1º) Cuál de ambas soluciones legislativas es la que se adecua a nuestro sistema jurídico? , y –superado éste interrogante-

2º)  Cuál de ambas soluciones legislativas es la que se adecua al concepto de proceso tal como lo concibe el Garantismo procesal?

3.1. Análisis jurídico- interpretativo.

Para responder la primera pregunta debemos realizar un doble análisis: Por una parte necesariamente tenemos que remitirnos a las normas del derecho de fondo, específicamente al Código Civil y al valor que en el derecho privado argentino se le da al silencio. Y por otra parte hacer jugar en toda su extensión el concepto de “imperativos jurídicos del proceso”.

En el primer aspecto y en base a las enseñanzas del maestro Alvarado Velloso (1), un colega y docente bahiense – El Dr. Mario Arruiz- a quién también tuvimos el agrado de escuchar en Congresos anteriores, escribió un muy interesante artículo sobre “El valor del silencio en el proceso civil” (2) que justamente responde plenamente a dicho interrogante y que obviamente comparto.

Extractaré las conclusiones a que arribó del Dr. Arruiz en su trabajo que, por otra parte, desarrolló en una forma muy ingeniosa: 

a. Concordando plenamente con la postura del Dr. Alvarado Velloso (3), el colega bahiense sostiene que la regulación del silencio hecha por el Derecho común (concretamente por el artículo 919 del Código Civil argentino) no puede ser alterada por el Derecho Procesal. El Dr. Arruiz efectúa dicha afirmación a partir de considerar que de acuerdo al reparto de competencias realizado en nuestra Constitución Nacional, corresponde al Congreso nacional regular el Derecho común y a las legislaturas provinciales regular los Derechos procesales. De tal manera –sostiene- lo dispuesto por el primero no puede ser modificado por los segundos sin violentar el reparto constitucional de competencia.

Tal como lo expresa Llambías (4), sabemos que contrariamente a lo expresado en el dicho vulgar según el cuál “el que calla otorga” , el silencio no constituye una manifestación de voluntad sino en los supuestos excepcionales previstos por la Ley”.

El codificador ha sentado ésta regla y consignado las excepciones que consideró apropiadas en el artículo 919 del Código Civil que establece que “El silencio opuesto a actos, o a una interrogación, no es considerado como una manifestación de voluntad, conforme al acto o a la interrogación, sino en los casos en que haya una obligación de explicarse por la ley o por las relaciones de familia, o a causa de una relación entre el silencio actual y las declaraciones precedentes”

b. Como adelanté, para arribar a sus conclusiones el colega bahiense incorporó a su análisis el concepto de “imperativos jurídicos” que podemos definirlos como conductas que el Derecho impone con distintas intensidades y con distintas consecuencias en caso de incumplimiento.

Sabemos que los imperativos procesales son tres: deberes, obligaciones y cargas.

Repasando concepto, recordamos que Deberes son los imperativos jurídicos que, con motivo del proceso, tiene toda parte procesal y los terceros ajenos a ellas respecto de la autoridad –Juez- y de ésta respecto de aquellas (Ej. Testigos tienen el deber de testimoniar, el Juez tiene el deber de resolver en plazo). El incumplimiento del deber es sancionable (El testigo que no comparece o miente puede ser detenido).

Por su parte las obligaciones son los imperativos jurídicos que con motivo del proceso, una parte procesal tiene respecto de la otra (Ej. Pago de costas). Su incumplimiento es constreñible mediante el uso de la fuerza legítima que puede ejercer el  Estado luego de un proceso.

Por último, las cargas son los imperativos que, con motivo del proceso, una parte tiene respecto de sí misma –imperativos del propio interés- (Ej. comparecer al proceso, ofrecer pruebas, alegar, etc). Su incumplimiento no es sancionable ni constreñible, sino que el incumpliente pierde una facultad, derecho o chance; es decir, ocasiona un perjuicio a esa misma persona (4).

A partir de tales premisas es indiscutible que la contestación de demanda constituye para el demandado una carga procesal, por cuanto no puede ser constreñido a hacerlo (por tanto no es obligación), ni puede ser sancionado por no hacerlo (por tanto no es deber); la abstención le produce la pérdida de una chance (la de oponerse o excepcionarse), pero además debiera producir otro efecto fundamental, por cuanto esa abstención o silencio tendría que ser siempre considerada como una manifestación de voluntad de acuerdo a lo establecido por el mencionado artículo 919 del Código Civil.

Al efectuar la mencionada afirmación pareciera incurrir en una contradicción toda vez que como antes señalé, la asignación de valor al silencio como manifestación de voluntad, es dispuesta por el mencionado artículo 919 del Código Civil entre otros supuestos, “en los casos en que haya obligación legal de expedirse” . Ahora bien, hace sólo un momento afirmé que la contestación de demanda no constituye una obligación para el demandado sino una carga. Por tanto, si no tiene la obligación sino la carga de expedirse, por qué pretendemos encuadrarlo en la situación prevista en el artículo 919 del Código Civil que, precisamente, habla de obligación?.

Esta aparente contradicción –que no es tal- fue aclarada por el Dr. Arruiz

en el artículo referido, explicando que al tiempo de sancionarse el Código Civil (1869) aún la doctrina de los autores no habían advertido la diferencia entre deber, obligación y carga, lo cuál ocurrió recién en el año 1.898, a partir de los estudios de James Golshmidt. Es por ello –dice el Dr. Arruiz- que debemos ser tolerantes con la expresión “obligación” contenida en la norma analizada y considerarla extensiva al concepto de carga antes recordado.

También el Dr. Alvarado Velloso comparte esta postura al decir en su obra que “en este sentido –el de carga- es que tiene que ser comprendido el vocablo obligación utilizado en la norma recién mencionada” (5).

A ésta altura de la exposición considero que ya tenemos elementos más que suficientes para responder al primer interrogante que me formulé al comienzo -Cuál de ambas soluciones legislativas (la del Código procesal civil bonaerense con su “podrá estimarse”, o la el Código procesal civil rionegrino con su “se estimará”) es la que se adecua a nuestro sistema jurídico? . Evidentemente la solución correcta en la plasmada en el Código procesal civil de Río Negro: Ante la abstención o silencio del demandado, es decir ante la falta de contestación de la demanda, el Juez DEBE tener por reconocidos los hechos conducentes y lícitos –hechos constitutivos- afirmados por el actor en la misma.-

3.2. Análisis a la luz del garantismo procesal.

No obstante y a pesar de ello me queda por responder al segundo interrogante –Cuál de ambas soluciones legislativas es la que se adecua al concepto de Proceso tal como lo concibe el garantismo procesal?-

Que el silencio “podrá estimarse” como reconocimiento de verdad de los hechos constitutivos afirmados por el actor, implica otorgarle al juez una facultad, una aptitud, un poder o un derecho para obrar o decidir en un sentido determinado.

En el caso será entonces una facultad del juez decidir si, no obstante el silencio del demandado frente al traslado de la demanda, tendrá o no por reconocidos los hechos constitutivos afirmados por el actor en aquella.

Sabemos que por aplicación de la Teoría general de la prueba precisamente uno de los hechos que no debe ser objeto de confirmación o prueba es el hecho reconocido o admitido (6). Por tanto si el Juez, en uso de aquella facultad, ante la abstención del demandado, optara por tener por reconocidos los hechos constitutivos afirmados por el actor, nada tendrá que confirmar el actor y tales hechos constitutivos deberían ser admitidos como ciertos en la sentencia.

Por el contrario, si el juez optare por la posibilidad inversa, el actor igualmente debería probar los hechos constitutivos afirmados en la demanda pues, de no hacerlo, no se los tendría como ciertos en la sentencia.

Pero ocurre que el momento que el juez dispone para fijar hechos y valorar pruebas es al sentenciar. Por tanto –y aquí entramos de lleno al objeto de éstas reflexiones- el silencio del demandado le provoca al actor una verdadera desazón procesal, una concreta incertidumbre probatoria.
Qué actitud adopta ante la incontestación de demanda?. Sale igualmente a confirmar los hechos constitutivos afirmados aún a riesgo de resultar una actividad innecesaria y dilatoria, atentando contra reglas procesales como economía y celeridad , atiborrando los Juzgados con trámites y diligencias inútiles?. O, por el contrario, prescinde de la prueba a riesgo que, en la sentencia, el juez considere no confirmados y por tanto no fijados a tales hechos constitutivos, con el consecuente rechazo de la demanda?

La norma coloca al actor frente a un verdadero dilema: Confirmar lo innecesario o asumir un riesgo que, por cierto, puede tener un muy alto costo. Y van aquí mis reflexiones “garantistas”:

· Concebimos que sólo es Proceso aquel que indefectiblemente se estructura sobre cinco principios básicos que lo son la igualdad de las partes litigantes, la imparcialidad del juzgador, la transitoriedad de la serie, la eficacia de la serie y la moralidad en el debate. Entonces, ¿Podemos asegurar que esa situación de incertidumbre inicial a que es colocado el actor - cuando la reacción del demandado es simplemente la abstención o silencio- no lesiona aquel principio de igualdad?.

· Un juez, en ejercicio de la facultad que le da el “podrá”, al final del camino –es decir en el momento de sentenciar-,  considera como no fijado un hecho constitutivo afirmado por el actor en la demanda incontestada. Ahora bien, en lo atinente a la afectación del principio de imparcialidad del juzgador, ¿Qué diferencia existe  entre ese Juez y aquel que mediante el dictado de una medida para “mejor proveer” incorporó una prueba que modificó el resultado del juicio? ; o con aquel otro magistrado que aplicando la llamada “teoría de las cargas probatoria dinámica” invirtió el “onus probandi”, haciendo recaer la carga de la confirmación en cabeza del litigante  contrario al que, por aplicación de la teoría general de la prueba, tenía la carga de probar?.
· Por imperio de lo dispuesto en el artículo 2 del Código Civil, se presume que el demandado conoce que la contestación de demanda constituye para él una “carga procesal” y que si no cumple con dicha carga en el tiempo dado  se producirá un efecto contrario a su propio interés –como ocurre con todas las cargas -, que en el caso sería el reconocimiento de los hechos constitutivos afirmados por el actor. Entonces, la circunstancia de que el Juez, usando la facultad que le confiere el “podrá”, no tenga por reconocidos a tales hechos constitutivos,  ¿ no implica que está liberando al demandado silente de los efectos del incumplimiento de una carga? : Y  en el marco de un sistema dispositivo, ¿puede el juez –sin afectar el derecho a igualdad que le asiste al co- litigante ni comprometer su imparcialidad- dispensar a alguna de las partes de los efectos del incumplimiento de sus cargas?.
Los interrogantes que me surgieron en mis reflexiones me convencen que el tratamiento que al silencio o abstención del demandado le da tanto el Código procesal civil de la Provincia de Buenos Aires –artículo 354- como el de Nación –artículo 356– (y la mayoría de los códigos provinciales como por ejemplo La Pampa –artículo 334-, Chubut –artículo 358-, Tierra del Fuego –artículo 365-, Mendoza –artículo 168-, Misiones –artículo 356-, etc), no se adecua a la idea lógica de proceso que propugna el Garantismo procesal - dos sujetos que actúan como antagonistas en pie de perfecta igualdad, ante una autoridad –Juez- que es un tercero en la relación litigiosa y, como tal, impartial, imparcial e independiente- porque, como vimos, en todos los casos aparecía lesionado el principio de igualdad de las partes o comprometida la imparcialidad del juzgador .

Con lo dicho he dejado respondida la segunda pregunta que me formulé al principio.

4. Conclusión.

Como resumen del análisis efectuado, dos conclusiones:

1) La abstención o silencio del demandado en la etapa procesal de la negación debe ser regulada en concordancia con lo dispuesto e el artículo 919 del Código Civil, considerando a dicho silencio como manifestación de voluntad, siendo entonces deber del juez tener por reconocidos los hechos constitutivos afirmados por el actor en la demanda;

2) La solución legal que considero correcta es la que, por otra parte, se adecua con el concepto lógico y filosófico del proceso que pregona ésta corriente denominada “garantismo procesal” y que, cuyos seguidores, consideramos que es la única que se conjuga con nuestra Constitución Nacional.

5. Opinión sobre el efecto de la declaración de puro derecho.

El proceso, concebido como una serie lógica y consecuencial de instancias bilaterales conectadas entre sí por la autoridad (7) exhibe –como sabemos- ni más ni menos que cuatro fases: afirmación- negación- confirmación- evaluación.

El cumplimiento de la segunda etapa no necesariamente implica que efectivamente  haya existido contradicción u oposición, sino que se le haya otorgado al demandado la posibilidad de hacerlo; por lo que la abstención –silencio- también satisface el cumplimiento de ésta segunda etapa.

Ahora bien, cumplida la etapa de negación, cualquiera haya sido la reacción del demandado, la serie debe continuar con su desarrollo con un acto del Juez que inicie la siguiente etapa procesal de confirmación o que indique que se prescinde de ella por no existir hechos por confirmar. En otras palabras el juez debe abrir el juicio a prueba o declarar la cuestión como de puro derecho.

Técnicamente la cuestión se considera como de puro derecho cuando precisamente y por distintas razones, la controversia ha quedado limitada al derecho aplicable o los efectos jurídicos del litigio (entendido éste como la afirmación –en el plano jurídico del proceso- de un conflicto de intereses existente en la realidad social).

En consecuencia, cuando el juzgador declara a la cuestión como de puro derecho, expresa o implícitamente están reconociendo que las proposiciones de hecho sobre las que cada parte sustenta su pretensión jurídica, por distintos motivos, han quedado admitidas. 

Ahora bien, volviendo a la hipótesis de que en la etapa de la negación la actitud del demandado haya sido de abstención y para continuar con el desarrollo de la serie, el actor le solicita al Juez que declare la cuestión como de puro derecho y el juez así lo hace, entiendo que en ese acto procesal el juez está tomando partido sobre la interpretación que dará, al sentenciar, al silencio del demandado.  Considero que al declarar la cuestión como de puro derecho implícitamente el juez está diciendo que en la sentencia considerará  como reconocidos por el demandado silente a los hechos constitutivos afirmados por el actor en la demanda.

Si bien es cierto que la oportunidad procesal que tiene el juez para fijar los hechos y pronunciarse explícitamente sobre el valor del silencio es al sentenciar; opino que la declaración de puro derecho debe constituir un límite para el juez y un límite también para la incertidumbre probatoria en que colocó al actor la abstención del demandado. Considero que el Juez que declaró la cuestión como de puro derecho no pude en la sentencia no tener como reconocidos a los hechos afirmados por el actor en la demanda.

El fundamento jurídico de la opinión que acabo de exteriorizar la encuentro, por un lado, en el deber de buena fe y de lealtad que se encuadra en otro de los principios procesales antes enunciados –el principio de moralidad en el debate- y, por otro lado pero complementando a tal principio, en la regla procesal de la preclusión.

Entiendo que tales deberes de buena fe y lealtad  no sólo es exigible a las partes sino a todos los sujetos del proceso, incluido el juzgador. Sabemos que sobre la base de los deberes de lealtad y buena fe, jurisprudencialmente se elaboró la llamada “Doctrina de los propios actos” que en apretada síntesis sostiene que resulta inadmisible que alguien se ponga en contradicción con sus propios comportamientos anteriores, jurídicamente relevantes y plenamente eficaces.  Entiendo entonces que la doctrina de los propios actos es aplicable también a la actividad del juzgador y con arreglo a ella no puede el juez, en la sentencia, no tener por reconocidos los hechos constitutivos afirmados por el actor en la demanda (lo que implica endilgarle a la actora una conducta procesal diferente a la seguida), si antes había declarado que la cuestión era de puro derecho.

La parte –en el caso la actora- que legítimamente confió en la declaración de puro derecho dictada por el juzgador y en base a esa resolución encuadró su actividad en el proceso, se vería sorprendida en su buena fe y vulnerada en su derecho de defensa si por causa de una distinta interpretación del mismo juzgador en la sentencia se vio privada –nada menos- que de confirmar sus afirmaciones. Entiendo que una actitud así implica una inadmisible contradicción por parte del juez con sus propios actos procesales dictados durante la sustanciación del proceso y alcanzados por  la regla procesal de la preclusión.

6. Palabras finales.

Entiendo para finalizar que éstas reflexiones se centraron en otro caso donde la ley positiva le confiere al Juez atribuciones que superan el marco del sistema dispositivo, dotándolo de facultades que no se compatibilizan con la filosofía liberal o libertaria de dicho sistema. Y entonces me viene a la memoria una frase de Juan Salvador Gaviota:

“La única ley verdadera es aquella que conduce a la libertad”
(*) Abogado en ejercicio liberal de la profesión, Especialista en magistratura por la Universidad Nacional de Rosario y Universidad Nacional del Centro de la provincia de Buenos Aires, Candidato a magíster en Derecho procesal por la Universidad Nacional de Rosario, Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Rosario, Miembro fundador del Centro de Estudios de Derecho Procesal de Bahía Blanca.
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