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LOS LIMITES DE LA COMPETENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.-


Si iniciamos nuestra exposición tomando la idea enseñada por Adolfo Alvarado Velloso que "Competencia es la atribución de funciones que excluyente o concurrentemente otorgan la ley o la convención a ciertas personas determinadas que actúan en carácter de autoridad respecto de otras ciertas personas determinadas o indeterminadas que actúan como particulares"
, la principal función jurisdiccional (también tiene su función de superintendencia) atribuida a la Cámara de Apelaciones, no será otra que ser una instancia revisora de lo actuado en la primera o baja instancia.



Partiendo de ese análisis obtendremos que toda limitación a esa instancia revisora, sin perjuicio de reconocer la garantía que reviste para el Justiciable de que su caso va a ser estudiado por otro órgano jurisdiccional superior, significará una limitación a la competencia en la 2° Instancia y que se traducirá en una limitación al Derecho de Recurrir. Estas se clasificarán - siguiendo a Kaminker
- en limitaciones de pura cepa normativa y otras discrecionales y que para nosotros no dejan de ser normativas, como es el caso del artículo 280 del Código de Procedimientos Civiles de la Nación, mal conocido como "certiorari", el "certioriari argentino" para Sagües 
, o el "certiorari al revés" como lo hemos definido nosotros
.



Con esa pequeña digresión (para nosotros todas son limitaciones regladas o no regladas) encontraríamos como limitaciones regladas entre otras, a aquellas que surgen al "generarse normativamente recaudos o requisitos consistentes en el depósito previo de porciones trascendentes de la condena o el pago de ciertos importes, condicionando a ello la admisión del recurso (recurso de inaplicabilidad de la Ley en el Proceso Laboral de la Provincia de Bs.As.)
, o para articular el Recurso Directo de Inconstitucionalidad en la Provincia de Santa Fe ( art.8 Ley 7055); restricciones a la recurribilidad en razón del monto (art.242 C.P.C.N o art. 43 de la Ley 10.160 en Santa Fe; o restricciones a la apelación en materia probatoria (art. 379 y 260 C.P.C.N. y 156 del Código de Procedimientos Civil y Comercial de Santa Fe); o limitaciones no regladas como la Prohibición de la "reformatio in pejus" y tantas otras como particularidades consten en cada ordenamiento procesal, que dado el tiempo para exponer y desarrollar todos y cada uno de ellos lo insumiría todo.



Es por ello que solamente por una cuestión de privilegio por haber integrado conjuntamente con la moderadora del grupo, la comisión bicameral de Reformas al Código de Procedimientos Civil de Santa Fe en representación de la Universidad Católica de Santa Fe, y también por lo novedoso, y porque no - y adelantando opinión - lo desatinado del tema, es que vamos a tratar  y poner a su consideración, dos limitaciones al Derecho de recurrir o limites a la competencia en la segunda instancia: " LA CONSULTA" y "LA SENTENCIA ANTICIPADA EN SEGUNDA INSTANCIA" este segundo tema aunque más no sea en forma sucinta.



En la provincia de Santa Fe, "la constitución de las partes en juicio es tema tan delicado, que para prevenir nulidades o indefensiones, nuestro juicio ordinario, sumario e incluso ejecutivo, mantiene el viejo sistema del emplazamiento separado y previo al traslado de la demanda"
 y no en forma conjunta como en casi todos lo códigos, otorgándole a esa primera notificación una importancia fundamental, la más importante del juicio conjuntamente con el traslado para contestar la demanda, ya que permite al demandado tomar conocimiento de quien lo está demandando y que se demanda, el porqué lo sabrá al momento de contestar la demanda.



Entre el comparendo del demandado y la contestación, se prevé la interposición de excepciones previas, procesales o de previo y especial pronunciamiento, tendientes a corregir la ausencia o defectuosa presencia de lo que nosotros consideramos en nuestra cátedra " los presupuestos procesales"
 - (competencia del Tribunal - capacidad de las partes y observancia de las formas); la tramitación de esas excepciones se hace por vía incidental, con el expediente principal paralizado y se fundan en cuestiones procesales, atacan a la pretensión procesal. 



El auto que resuelve estas excepciones dilatorias es “apelable”, porque sobre su tema "especial" ya no se podría volver en la sentencia definitiva, y si se hace lugar a ellas suma para lo mismo otro motivo, pues importaría la paralización del Juicio
, con lo que este supuesto hace operativo el artículo 346 de nuestro código que prevé en su inciso 3° la procedibilidad de la apelación en estos casos.



La ley 11.930 dispuso someter a nuestro Código de Procedimientos Civil y Comercial a un reforma parcial, creando una comisión integrada por representantes de colegios profesionales, magistrados, universidades nacionales y privadas de toda la provincia, para que estudie y elabore un proyecto "no vinculante" de código, estableciéndose la conformación de subcomisiones para cada uno de los temas sobre los que versare la reforma atento lo parcial del objeto de dicha tarea. Dentro de esta Comisión estaba el Dr. Peyrano encargado de coordinar y dirigir la subcomisión "Procedimientos en Segunda Instancia."



En ese orden de ideas el Dr. Peyrano propuso: "Las excepciones dilatorias serán deducidas simultáneamente en un solo escrito, dentro de diez días en el juicio ordinario y de tres en el sumario. En el caso de que las decisiones finales sobre esta materia fueren apeladas, se elevarán las causas respectivas en consulta al Superior. Este resolverá, sin sustanciación alguna y dentro del plazo de diez días a contar desde que adquiera firmeza su integración definitiva. Durante la tramitación de la consulta, los efectos de la resolución apelada quedarán suspendidos. El tribunal revisor deberá pronunciarse expresamente en oportunidad de evacuar la consulta, acerca de la admisibilidad de la apelación interpuesta. En caso de que se confirmara la Resolución elevada en consulta, el Superior podrá aplicar al apelante una multa de hasta doscientos días multa a favor de su contraria. Lo decidido por el Superior no es susceptible del recurso de reposición. Prohíbese en esta materia fundamentar la apelación."



Si grande es su sorpresa y el interrogante, en la misma sorpresa y asombro caímos nosotros.



El procedimiento sería de esta forma. Resuelto el incidente originado por la interposición de las excepciones previas, el demandado perdedor deberá expresar: "Apelo", con lo que acto seguido, el Juez elevará los autos a la Cámara para consultar si estuvo mal o bien resuelto el incidente, obviamente sin necesidad de expresar agravios.



Debemos aclarar una cosa. Esta es la segunda versión que se hizo después de las primeras críticas. La Primera versión no reconocía la imposición de multa.



El "instituto" según el proponente, reconoce como fuente los artículos 408 y 409 del Código Procesal Civil del Perú. No nos costa y al caso es lo mismo porque no discutimos la fuente legislativa, sino lo autoritario de la norma. (presuntamente sancionada durante la época de la presidencia de Fujimori).



Los argumentos favorables traídos para justificar esta "figura" y que fue propuesta como alternativa ante la apelación con efecto diferido regulada por el Código de Procedimientos Nacional, o nuestro ordenamiento procesal laboral, era lo desconocido de este último instituto.

Pero el principal argumento favorable radica en evitar la tramitación de apelaciones incidentales que retardan y complican la marcha del proceso principal. "Solo se persigue obtener un efecto acelerador de las decisiones finales que deban recaer sobre incidentes apelables y nada más."

Funciona tan sólo cuando la correspondiente resolución de Primera Instancia ha sido apelada; si adquirió firmeza no corresponde elevar en consulta, y como se considera que técnicamente no es un recurso no admite la fundamentación de la apelación por dos razones: a) porque como no es un recurso no hay agravio (aunque debe decir “apelo”)  y, b) porque la consulta es evacuada por el Superior sin sustanciación alguna para no dejar en inferioridad de condiciones a la parte que resultara vencedora en el incidente respectivo. Se la propone con "horizonte amplio. "El Superior puede revisar y modificar cualquier aspecto de la Resolución de Primera Instancia, eso sí la cámara previamente deberá verificar si realmente la resolución impugnada era apelable (art.346 inc. 2 y 3 C.P.C.C.S.F.). Si no lo es, declara inadmisible la apelación interpuesta y ordena que bajen los autos para seguir la causa. Las partes? - bien gracias.

"Puesto que la consulta es dirimida sin sustanciación alguna, resulta prudente para evitar la aplicación de lo dispuesto por el artículo 344 del código vigente - aclarar que no es viable interponer en la especie el recurso de reposición. Dado que el trámite de la consulta no genera condena en costas, ciertos litigantes pueden sentirse tentados a interponer apelaciones "frívolas", tendientes a entorpecer la marcha del principal. Para evitar tal tentacion se dispone la aplicación facultativa de multas en el supuesto de que el Superior confirmara lo resuelto por el aquo."

Recuperados del asombro y sorpresa, nos opusimos no solamente en forma escrita, sino en las reuniones de la comisión, mediante arduos debates fundando nuestra posición en la inadvertida estructura de base científica que posee nuestra Ley procesal, y cualquier ley que reconozca una base científica y sistemática, atacada por un espíritu reformista que solo quiere parecer de avanzada, introduciendo institutos o figuras que no condicen con la unidad científica que reclama cualquier código y que solo persiguen obtener un fin editorialistas para unos pocos

Se corre el riesgo de no observar que la base del proceso civil es el principio dispositivo, es decir base de la discusión que se debe llevar a cabo y que el proceso es un método de debate. ES UN METODO Y NO UNA META. ES UN INSTRUMENTO QUE NO TIENE FINES NI INTERESES QUE SI TIENEN LAS PERSONAS Y LOS GOBIERNOS

Como se expresó más arriba se ha perdido la óptica que el proceso es un método de debate en el que dos partes discuten ante un tercero imparcial. Con esto queremos decir que no es posible dentro de la estructura del proceso que el tercero asuma posiciones a favor o en contra de alguna de las partes olvidando cual es su rol. No sostenemos que el tercero asuma el papel de convidado de piedra ni mucho menos. Solamente que tal como está planteado el recurso de consulta le estamos dejando la potestad de seguir el proceso al Juez o en su defecto a la Cámara. En ese sentido las expresiones vertidas por Peyrano en el seno de la comisión son pocos felices, en tanto y en cuanto al defender este "instituto", lo califica como un "un instituto nuevo; nuevo a medias y que está probado en otras partes. Está instalado en Perú hace 7 años. Yo viajo constantemente a Perú, es decir que conozco esa realidad, que cuenta con el beneplácito de todos. Por lo demás el abogado no tiene que acostumbrarse a nada, porque arriba no hace absolutamente nada. La Cámara confirma o revoca y basta.

Es que llegado el momento de efectuar la apelación, la misma no podrá ser fundada; y así vistas las cosas la alzada no sabrá realmente que fue lo que le produjo agravio a la apelante. "EL AGRAVIO ES LA MEDIDA DEL RECURSO". Se cierran las posibilidades del debate y se deja todo librado al arbitrio de la Sala - encima sin posibilidades de revisión - que es lo apelable y que no lo es.

Lo más peligroso que observamos es que el fundamento es el mismo para todas o la mayoría de las reformas que se pretendieron o pretenden hacer al código. “La Velocidad”, para ganar "velocidad". La tramitación de apelaciones incidentales que retarden y compliquen la marcha del proceso principal. Hoy por hoy si esa es la única causa, este no es el único remedio, ya que no hay garantía que la Sala se tome todo el tiempo del mundo para evacuar la consulta, razón por la cual cambiamos para que nada cambie. El tiempo que antes se perdía en la tramitación de la apelación - quizás infundada -, pero quizás si fundada se perderá en la evacuación de la consulta, con el agravante de que la Sala para evitar trabajo considere a todo lo que se le consulte como no apelable, amen de que el expediente sigue paralizado durante el trámite de la consulta. Conclusión: no hay más garantía de doble instancia y se viola el derecho de defensa en juicio.

Los Jueces tienen facultades para llamar la atención a aquel abogado "incidentista" sin razón y no poner a todos en la misma bolsa y legislar en base a ello.

Por último resulta contradictorio el fundamento volcado en tanto y en cuanto antes de evacuar la consulta el Superior verifique si la resolución impugnada era apelable en los términos de los incisos 2 y 3 del art.346 vigente, cuando quizás el agravio pase por esos términos, ello claro está, siempre en el campo de la suposición atento a la prohibición de la fundamentación del recurso de apelación.

"Conforme se ha conocido "la consulta" tradicionalmente, el instituto responde a lograr mayor seguridad respecto del acierto de las resoluciones de Primera Instancia en ausencia de impugnaciones. Por ello, entiendo que no puede ser utilizado con distintos fines y menos para procurar pronunciamientos que sustituyan el derecho a recurrir de los sujetos litigantes, vedándoles la facultad de concretar sus agravios. Esto simplemente porque en los supuestos de gravámenes no reparables en la sentencia definitiva o cuando se paraliza el juicio o incidente o cuando existe resolución que atañe a la existencia de los presupuestos procesales, el reemplazo de la impugnación por la consulta no se compadece con el sistema de la doble instancia que se encuentra asegurado por normas de superior rango que consagran la Segunda Instancia (art. 83 Const. Prov.)"

PRIMERAS CONCLUSIONES:
Es una realidad inconstrastable que a excepción de un solo supuesto, cada vez que el ordenamiento jurídico impuso o reguló "la consulta", lo ha hecho porque ha tenido razones de política procesal a los fines de proteger a los desválidos, "Para nosotros dicho instituto funciona a manera de una garantía "sui generis" a favor del justiciable, como la declaración de incapacidad no apelada (art. 633 C.P.C.C.N) o supuestos de pedido de sobreseimiento por el Fiscal no acogido por el Juez instructor (art. 372 C.P.P.S.FE) - o el caso del art. 112 del Código de Procedimiento en lo Laboral de San Luis - (supuesto aquel en que cuando la resolución sea contraria a los intereses del empleado en forma total o parcial, y las partes no apelaren, el Juez elevará en consulta a la Sala el decisorio) - En nuestro criterio, "la consulta" nunca puede sustituir el derecho a recurrir de los sujetos litigantes, vedándoles la facultad de concretar sus agravios. El intento de reemplazar la impugnación por la consulta, no se compadece con el sistema de la doble instancia que en la Provincia de Santa Fe se encuentra asegurado por normas de superior rango (art. 83 y 97 C. Prov. y 32 Ley 10.160)
 (la aclaración nos pertenece) y que nuestro juicio también tiene categoría de garantía constitucional a nivel nacional. 

El único supuesto en que la consulta no ha tenido ese fin fue con la modificación de la Ley de concursos y Quiebras y con el único y avieso fin de controlar por una instancia superior los honorarios regulados en primera instancia.

Con lo propuesto, y el comienzo de la asunción total del conocimiento por los jueces superiores con desprecio de lo que puedan argumentar las partes y los jueces inferiores, hay un solo paso. Un paso que no es otro más que avasallar las garantías constitucionales con el solo fin de "ganar tiempo al tiempo".

SENTENCIA ANTICIPADA EN SEGUNDA INSTANCIA:
El segundo instituto a estudiar - y que por razones de tiempo será una noticia suscinta - constituye una clara limitación a la competencia en la segunda instancia, es lo que hemos denominado "la sentencia anticipada en segunda instancia.

En el mismo proyecto y en la misma ocasión se propuso que: 

"Artículo. 375  El superior podrá, antes de ordenar que se corra el traslado previsto por el artículo 364 de este código, dictar de inmediato, sin sustanciación alguna y previo estudio conjunto de los vocales, resolución dirimente, en los siguientes casos:

1) si la controversia principal correspondiente a la causa elevada hubiera sido objeto de jurisprudencia plenaria o plena aplicables; y el ad quem decidiera mantenerla.

2) Si se tratara de cuestiones que hubieran dado lugar a una doctrina judicial ampliamente prevaleciente, y el ad quem no juzgara oportuno apartarse de ella."

La norma propuesta reconoce como antecedente el artículo 200 del Código General del Proceso de Uruguay de 1986.-

Evidentemente que el instituto propuesto en este artículo debe ser erradicado sin más trámite de la arquitectura del código propuesto. No solo como está redactado, sino también como se pretende la modificación porque viola lo que expresamos al principio.  Se está olvidando que el Proceso es un instrumento y no un fin. Es un método de debate entre las partes en los cuales el Juez es un tercero imparcial, independiente e "impartial". ¿Que pasa? Se introduce un instituto emulando lo que se conoce como el "certiorari" de la C.S.J., por más que el antecedente del mismo es expresamente al revés de lo propuesto en la Justicia Nacional y de lo que aquí se propone ( el "certiorari santafesino"). Se está evitando el contralor de las partes, la Cámara decidirá sin siquiera escuchar a las partes. No hay un parámetro para evaluar que es una doctrina prevaleciente. Se propende a una doctrina petrea de las Cámaras. Lo propuesto y la exégesis de la ley es similar. Los jueces de primera instancia solamente aplicarán la doctrina de la cámara o la doctrina prevaleciente y no habrá el más mínimo derecho a una revisión  por el superior no obstante los tratados internacionales que en la actualidad son parte integrante de la Constitución y que garantizan - a nuestro juicio, en cualquier materia - el acceso a una segunda instancia revisora.



De la misma manera esta facultad del Superior se contradice con la facultad de las partes de pedir (art. 359) en el términos de tres días solicitar tribunal pleno.

 

Conclusión: Las partes apelarán y automáticamente pedirán tribunal pleno, plenario o integrado y evitarán esto ¿y si se ejercen en el mismo momento, cual prevalecerá?

La solución propuesta en las reuniones previas, de última pasaban por articular un recurso extraordinario. ¿Pero como procederá el mismo si ni siquiera puedo expresar los agravios?. Al final estamos alargando los plazos cuando el fin es obtener una justicia "rápida"
.

Es que como ya se ha expresado, y "también por cuando la apelación lleva implícita la posibilidad de articular la nulidad del pronunciamiento, no comparto que, eliminándose la substanciación, se pueda dictar en la alzada una "sentencia anticipada" como lo proyecta en la reforma del artículo 375 el distinguido colega. Si bien la propuesta, con alguna variante, está prevista en el Código General del proceso de Uruguay, en tal legislación se contempla el recurso de casación (art. 268 y sgtes.) que no existe en nuestro país para la materia civil y comercial y siendo así, falla el argumento para adoptar entre nosotros similar instituto."

CONCLUSIONES FINALES.

La pregunta del millón llegados a este punto es saber por qué tratamos estos temas en este evento científico, sobre todo porque lo comentado es una propuesta para un proyecto de reforma que incluso ni siquiera se lo ratificó presentándolo. Por qué de la misma manera comenzó  en el ambiente procesal las medidas autosatisfactivas, la carga probatoria dinámica, la sentencia anticipada y todos estas "figuras" que solamente han logrado parcializar el estudio del Derecho Procesal, renunciando y haciendo creer en la inexistencia e ineficacia de los sistemas.

"Hay demasiado temor reverencial hacia la palabra autorizada o la tradición jurídica. Y esto no le hace nada bien a la ciencia del derecho. Sólo serviría para explicar (pero no para justificar) por qué se repiten, una y otra vez, axiomas o teorías que no tienen sustento científicamente serio y, lo que es más grave, no cuentan con un soporte iusfilosófico válido.

El proceso garantizado por la Constitución - cualquiera sea de ellas, la Nacional o la Provincial - debe prever la instancia revisora. Una segunda instancia cuyo único límite sea el agravio sufrido por la parte apelante. Cualquier limitación que intente coartar la libertad de poder expresar el perjuicio que le cause la sentencia inferior, es caer en un peligroso juego cuyo final será un proceso autoritario y totalmente contrario a la Carta magna.

"Somos responsables por omisión, (pero responsables al fin) al no embestir - con la suficiente firmeza - contra el estereotipo del juez robusto, viril, musculoso, que "todo lo puede" y que debe intentar "todo" en pos de la "verdad jurídica objetiva". Además, las críticas se acallaron durante mucho tiempo en donde debían naturalmente instalarse (por ejemplo, "la tribuna de los congresos"). Esas voces de disconformidad - quizás por esa suerte de "intimidación doctrinaria" a la que ya me referí y que viene "impuesta" por la calidad y cantidad de los procesalistas adscriptos a las ideas que impugno - no han tenido, ni la continuidad, la sistematización, o el tono en que debieron ser esgrimidas.

Recojamos el guante, no nos quedemos callados ante el menor intento autoritario, asumamos nuestra responsabilidad, cualquier limitación a la actuación en la segunda instancia y que reconozca como fundamento únicamente la velocidad, es un grave corsé a las garantías constitucionales; luchemos para obtener un proceso serio, válido y apegado a la Constitución Nacional; porque como reza el lema de la Federación Argentina de Colegios de Abogados (FACA) SIN RESPETO A LA CONSTITUCION, NO HAY JUSTICIA, LIBERTAD NI PAZ SOCIAL.
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