El Principio de Legalidad
de las Formas

Osvaldo Alfredo Gozaint”

«;Cudles el rol que cumple el formalismo dentro del proceso civil? ;Cudl es el fundamento y las modalidades
en que puede presentarse el formalismo dentro de la vision contempordnea de la teoria procesal? ;En qué
consiste el principio de legalidad de las formas? Estas y otras interrogantes son absueltas de una manera
clara y diddctica por el autor en el presente articulo. Si bien el profesor Gozaini desarrolla su tema en funcion
a lo que acontece en la Repuiblica Argentina, la forma de exposicién de sus argumentos y el desplieque de
la aplicacién de las instituciones analizadas en la jurisprudencia argentina, dota al lector de elementos de
juicio suficientes para que pueda realizar un paralelo con lo que acontece en sede nacional, ello convierte
a este ensayo en un importante aporte en la doctrina comparada»

El Formalismo en el Proceso Civil El ritualismo exagerado hizo famosas las «ordalias» o

juicios de Dios, que consideraban la etapa probatoria

Para establecer lalegalidad formal como un principio
del proceso civil, es necesario superar la observacion
segun la cual cualguier solemnidad o ritualismo para
expresar ideas o sentimientos conspira con la
finalidad del acto.

La polémica no es nueva si tenemos en cuenta que
reitera la disputa que viene desde el derecho romano
en todas sus etapas’, entre el formalismo de las
actuaciones procesales y la informalidad absoluta.

Inclusive en el derecho germano hasta la recepcién del
derecho procesal italo-canonico (mediados del siglo
XIV), el proceso fue muy formalista y su desarrollo
quedaba en manos de las partes con un poder
jurisdiccional practicamente nulo. Caracteristicas que
fueron objeto de severas criticas que generaron las
reformas del ordenamiento procesal.

como una invocacion a superar pruebas de dolor
(agua caliente, fuego, hierro candente), en las que
el litigio era propiamente un duelo?

Entre un extremo y otro, no se puede negar que el
procedimiento judicial necesita de reglas, y cuanto
mas conocidas sean, mayor seguridad y certidumbre
tendra quien las aplique; pero al mismo tiempo, el
proceso no convalida el desarrollo solemne y ritual,
al punto de convertirse en un simbolismo puro donde
aniden ficciones y esoterismos. Por eso hay que
encontrar un justo medio para las representaciones
y liturgias del proceso.

El principio de legalidad de las formas aporta algunas
soluciones, pero en realidad, no hay entre los
extremos tanta distancia, porque el informalismo,
en la practica no ha sido nunca aplicado de un modo
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Sostiene Cuenca gue, en ningun pueblo dela antigiedad fue tan profundo el culto de la forma como en Roma. De todos los eléementos formales, Ia
palabra tuvo un influjo poderoso; los romanos atribuyeron a las palabras el poder dellevar las semillas de un fugar a otro; enlas Doce Tablas se incluyeron
sanciones contra aquéllos que por arte de magia danaban las cosechasy Plinio hace extensos comentarios sobre el poder mistico de las palabras. La
claridad, sencillezy precision de las formas aseguraron, en el derecho antiguo, el cumplimiento estricto de las leyes ... [...]. En el sistema formulario,
el sistema es formalista, pero no sacramental. Esto quiere decir que las partes deben valerse de los modelos previamente redactados por el Pretor,
para definir sus controversias, pero ellos no tienen que hacer recitaciones textuales, cuya mas leve variacion o equivocacion, como en la actio legis,
implicaba la pérdida del litigio...[...]. Tiempo después, el ordo iudiciorium del sistema formulario fue superado con la extraordinaria cognitio que
termino desalojando en el ano 342 el mecanismo anterior, aboliéndolo por considerar que era mas propenso al juego de las palabras, a la argucia, al

triunfo del mas habit o del mas sabio, que a la investigacion de fa verdad (Cuenca, Humberto, Proceso Civil Romano, Ejea, Buenos Aires, 1957, ps. 39,
53y 121).

La sentencia, en estos tiempos, no era mas que una declaracion del derecho aplicable en fa causa, pero no tenia fuerza obligatoria alguna, porque para
sucumplimiento era preciso un contrato especialmente dirigido a este fin, en el cual el demandado prometia al demandante satisfacerle o probarle
que carecia de razon. Pero, comao dice Goldschmidt, esta prueba se dirige a la parte contraria, no al Tribunal, y no es una carga, sino un derecho
(Goldschmidt, James, Derecho Procesal Civil, Labor, Barcelona, 1936, p. 15).
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integral®; y a su vez, la legalidad adjetiva, aunque
establece pautas solemnes, arbitra algin margen
optativo que acuerda a las partes la facultad de
regular aspectos parciales del proceso?,

El informalismo, en fos hechos, nunca es tal, porque
la sola referencia a las formas ocupa, ademas del
aspecto exterior del acto, el lugar donde se emite y
el tiempo en que se lo incorpora. En tal sentido,
resulta impropio hablar de libertad de las formas,
porque en realidad ellas existen. Lo correcto seria
referir a un proceso sin reglas preordenadas, por el
cual tanto las partes como el juez tengan suficiente
libertad pararealizar los actos pertinentes en el lugar,
tiempo y modo que ellos consideren adecuados en
su formulacién externa.

No obstante, fue Calamandrei quien insistié en la
necesidad de respetar el principio de legalidad de
las formas, al sefalar que [...] «las actividades que
conducen al pronunciamiento de la providencia
jurisdiccional no pueden ser realizadas en el modo y
en el orden que ajuicio discrecional de los interesados
puede parecer mas apropiada al caso singular, sino
que deben, para poder tener eficacia juridica, ser
realizadas en el modo y con el orden que [a ley (esto
es, el derecho procesal) ha establecido de una vez
para siempre. También las actividades de que se
compone el proceso, por ser de aquellas que estan
realizadas por hombres, estan guiadas por el
pensamiento; pero los modos con los cuales este
pensamiento debe exteriormente manifestarse para
ser juridicamente operativo, las condiciones de lugar
y de tiempo de estas manifestaciones, no son libres
sino que estan dictadas por la ley, la cual regula,
ademas, el orden segun el cual deben seguirse estas
actividades 'y precisa, por consiguiente,
anticipadamente una especie de paradigma sobre
programas del proceso tipo, que permite prever en
abstracto como debe desarrollarse un proceso para
ser juridicamente regular»®.

2.  Fundamentos del Principio

Ha sefnalado Chiovenda que [...] «un rdpido vistazo a
la historia es suficiente para dar la idea de la
complejidad de las formas judiciales. El primer acto
del Estado en el ejercicio de la funcién judicial es la
intervencion en la lucha privada. El fundamento de
la pretension del actor se encuentra siempre en su
conciencia individual; pero el Estado comienza
imponiendo un determinado camino a seguir en la

Calamandrei, Instituciones..., Volumen |, cit,, p. 321.
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actuacion de la pretensién, y el cometido del juez se
limita a constatar la regularidad de la via seguida.
Este transito de la defensa privada a la defensa
regulada se revela todavia en las formas procesales
conocidas de nosotros: la parte preponderante que
todavia se concede a la ejecucion inmediata y en las
formas residuales de la lucha efectiva»®.

La intervencion de un tercero en el conflicto
individual, obligd a establecer claramente el alcance
de esa autoridad; y al mismo tiempo, el juez que
representaba la potestad de resolver el conflicto
intersubjetivo, debia guiarse con reglas y principios
que sin anular la disposicién de las partes, aplicara un
procedimiento cierto y seguro.

De este modo, la principal referencia que logro el
tercero imparcial fue la delegacién de la confianza
que antes se depositd en la fuerza del més aguerrido,
después en los atributos del buen padre de familia;
en la sabiduria de la ancianidad; en el jefe del clan o
de la tribu, por mencionar solo la autoridad ejercida
en la evolucién de las formas para resolver
controversias humanas.

Por otro lado, la intervencion del juez en el conflicto
impuso reglas para la lucha entre partes; estas pautas
eran mas que una orientacion, constituyeron los
pilares de un procedimiento que terminé delimitando
tres etapas claras: la proposicion de los hechos y
pretensiones; la confirmacién de las afirmaciones y
la prueba de la razén de sus respectivas demandas; y
la sentencia propiamente dicha.

“la principal referencia que
logré el tercero imparcial fue
la delegacion de la confianza
que antes se deposito en la
fuerza del mas aguerrido”

Cada etapa contuvo caracteristicas que pudieron o
no solemnizar las intervenciones; pero que
significaron establecer principios y reglas que, como
sucede en cualquier juego, no podian modificarse
sin quebrar el estandar o sorprender a alguno de los
parciales en el conflicto.

Calamandrei advirtié sobre la permeabilidad de las
reglas’, pero no fueron menos quienes han

Calamandrei, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen |, trad. Santiago Sentis Melendo. Ejea, Buenos Ares, 1986, p. 379.

Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, Tomo |, Abeledo Perrot (22 ed.), Buenos Aires, 1979, p. 319.

Chiovenda, Giuseppe, Ensayos de Derecho Procesal Civil, Volumen Il trad. Santiago Sentis Melendo, Ejea, 1949, p. 130.

En «El proceso como Juego» sostuvo el maestro florentino: <En todas las instituciones procesales puede reconocerse, por clara derivacion historica,

una significacion metaforicamente agonistica. El debate judicial es una especia de representacion alusiva y simbdlica de un certamen primitivo, en el
cual el juez no era mas que un juez de campo: la alternativa sucesion de los actos procesales de los litigantes viene a ser la transformacion mimica de
lo que en sus origenes era un hecho de armas; hasta la terminologia del proceso estad tomada todavia de la de la esgrima o la palestra. Esta alusion a



considerado que ellas no podian alterarse sin poner
elriesgo otros principios o garantias como la igualdad
procesal, o la misma imparcialidad del juzgador.

Inclusive, la critica se hizo mucho mas severa después
del impacto que tiene el Cédigo Procesal italiano de
1940 en las instituciones procesales, porque al dar
paso a la figura del «juez director» del proceso, se
crey6 ver una dimension exagerada del principio de
autoridad para convertir al anterior «arbitro de las
reglas», en un auténtico dictador de las formas®.

“Si recordamos que el proceso
no tiene un fin en si mismo,
podemos colegir que tampo-
co es pura forma”

El problema, entonces, parece radicar no tanto en la
necesidad de generar reglas y principios para el
procedimiento, sino de ver cuanto el establecimiento
de formas y solemnidades pueden constituirse en
parametros de esa entidad, esto es, como reglas
variables, o principios permanentes.

Sobre esta base es posible constatar que el origen
de las mismas pueden llegar de la jurisprudencia
creadora (v.gr.: el escrito dejado en una secretaria
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equivocada convierte en nula la actuacion pese a ser
el mismo juez el que interviene®); de la ley (v.gr.
disposiciones formales del Cédigo Procesal), o de la
misma Constitucion (v.gr.: sentencia fundada en ley,
conforme el art. 18).

En consecuencia, las formas pueden exceder el
marco de la técnica aplicada y proyectarse hacia
continencias mas complejas como las garantias
fundamentales. Por eso, cuando se disciplina la
manifestacion de los actos del procedimiento, se
torna evidente el llamado a la certidumbre que radica
en el principio de la seguridad juridica; y desde alli,
rapidamente se llega al derecho de defensa en juicio.

Pero es evidente que un ordenamiento procesal
rigido en esta disciplina, cae en el formalismo, donde
se confunde lo formal con lo ritual, para elucubrar
una especie de geometria exacta que acomode la
presentacion del acto a las previsiones legales que la
rigen.

Si recordamos que el proceso no tiene un fin en si
mismo, podemos colegir que tampoco es pura forma.
No cabe equiparar la razén que el derecho reporta a
las exigencias formales, a la razon que asiste a lo
visible de un aspecto exterior. Es decir, el acto formal
no puede ser aquél que externamente es
apropiado™.

talucha es viva en el proceso todavia en el dia de hoy, a pesar de que se reconozca cominmente la naturaleza publicistica de las instituciones judiciales:
mientras en el proceso civil se mantiene en vigor el principio dispositivo, la lucha entre contrapuestos intereses de parte es considerada y aprovechada
porel Estado como el instrumento mas apropiado para satisfacer al final el interés publico de la justicia. Al choque de las espadas se ha sustituido, con
la civilizacion, la polémica de los argumentos; pero hay todavia en este contraste, el ensafamiento de un asalto. La razon se daréa a quien mejor sepa
razonar: si al final el juez otorga el triunfo a quien mejor consiga persuadirio con su argumentacion, se puede decir que el proceso, de brutal choque
de impetus guerreros, ha pasado a ser juego sutil de razonamientos ingeniosos...[...] Por eso, a pesar de los formularios fijos del procedimiento, no
hay un proceso que sea igual a otro, como no hay en juego de ajedrez una partidaigual a otra [...] Todo esto no destruye la exactitud de la teoria de
la relacion procesal, en lo que atafe al nicleo central de ella, que es el deber del juez de proveer, y el correspondiente derecho de las partes, de
consequir que é| provea; pero es cierto que el contenido concreto de esta obligacion del juez se plasma dialécticamente en correspondencia con las
situaciones juridicas creadas por la actividad concurrente: segun la variable puntuacién, podriamos decir, de su juego» (Calamandrei, Piero, Estudios
sobre el proceso civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 986, ps. 263, 266 y 267.

Dice Alvarado Velloso: «...el juez dejo de juzgar el litigio y comenzé a dirigir el procedimiento como capitdn de barco o director del debate, en su calidad
de representante profesional del bien comun. Enrigor de verdad, no se trataba entonces de erigir al juez en el director del proceso con los poderes
necesarios al efecto, sino de autorizarlos desde la propia ley para que hicieran todo aquello que considerasen menester en la oportunidad que asilo
decidieran. De tal forma, por una simple ley que cambio autoritariamente el mundo conocido —a voluntad de un solitario legislador- el proceso paso
a ser un método pacifico de debate entre particulares a un instituto de derecho publico en el cual estaba involucrado algo mas importante que el interés
de las partes: los mds altos valores sociales aun con desmedro de la libertad individual en aras del beneficio del Estado (Alvarado Velloso, Adolfo, Ef
Debido Procesal de la Garantia Constitucional, Zeus, Rosario, 2003, capitulo lll, y en «Sistemas Procesales», capitulo | del libro colectivo «Debido

Los escritos judiciales -en el caso, contestacion de demanda en un proceso de daios y perjuicios- deben presentarse dentro del plazo correspondiente,
en el horarioy ante la secretaria donde tramita la causa -art. 124, Cod. Procesal-, sin que pueda otorgarse validez a las actuaciones verificadas ante otro
juzgado o secretaria, a menos que se haya incurrido en error excusable (CNCiv,, Sala K, 2003/06/20, «Guarachi Coyo, Rogelio E. y otro c. Pérez, Carlos

Corresponde declarar la desercion del recurso de apelacion si la expresion de agravios fue presentada en la mesa receptora de escritos, pero
consignandose que debia ser remitido al juzgado de primera instancia, pues la presentacion en primera instancia de un escrito en el cual se expresan
agravios constituye un error inexcusable, de ahi que la fecha del cargo que usé el funcionario autorizado de la Secretaria actuaria no tiene ningun valor
en la segunda instancia a los efectos de considerar si el escrito se presenté en plazo (CNCiv,, Sala F, 2002/05/06, «Tripodi, Vicente O. c. M.C.B.A», La

Los escritos judiciales deben dejarse, dentro de los horarios correspondientes, en el juzgado y secretaria donde se sustancia la causa o también en
las mesas receptoras habilitadas al efecto, dependientes de la Cdmara de Apelaciones, por lo cual, la presentacion errénea ante otro juzgado impide
que pueda otorgarseles validez y tiene por efecto que no se tomen en cuenta los cargos puestos en ellos, pues -salve circunstancias excepcionales-
se configura un error inexcusable debiendo recaer sus consecuencias sobre quien lo cometid, Gnico culpable de la situacidn planteada (CNCiv., Sala
B, 2000/11/30, «Cuello, Patricia D. . Lucena, Pedro A. y otro», La Ley, 2001-C, 438 - Coleccion de Analisis Jurisprudencial - Elementos de Derecho

Carecen de eficacia los cargos puestos en os escritos por una secretaria distinta de la actuante, debiendo tomarse como fecha de presentacion de
los mismos ta de su recepcion por la secretaria interviniente en la causa, quedando a cargo del presentante el riesgo de error en cuanto al lugar en
donde se entrega el escrito (CNTrabajo, Sala Il, 1990/12/10, «<Munga, Daniel R. y otro c. Polarsa S. A», DT, 1991-A, 987 - DJ, 1991-2, 338).

8.

Proceso», Ediar, Buenos Aires, 2006, ps. 28 y ss.).
9.

A,y otros», La Ley, 2003-D, 837).

Ley, 2002-E, 747 - DJ, 2002-3, 531).

Procesal Civil - Director: Osvaldo Alfredo Gozaini, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 150, con nota de AA. VV).
10

. Se comprende, por consiguiente -dice Satta-, que cuando se habla de formalismo no se quiere menoscabar en modo alguno la forma del derecho;

una vez mas, el formalismo no se puede entender como una inconcebible y absurda critica a las formas juridicas. No habria necesidad de decirlo, pero
los equivocos son siempre posibles: el formalismo no debe confundirse con lalegalidad y el principio de legalidad que esta absolutamente fuera de
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3. Modalidades

Existen tres modalidades para resolver la creacién
de normas formales para el procedimiento. La
primera es de origen legal: el principio de legalidad
de las formas, por el cual es el legislador quien
dispone los ritos y solemnidades que deben
cumplirse en las actuaciones procesales. El limite de
las formas lo impone el derecho establecido, que
como toda norma juridica, debe interpretarse no por
su letra, sino por la inteligencia que surja de la lectura
de las clausulas, armonizandola con los demas
preceptos del orden legal, sin desnaturalizar su
esencia, ni transformandola incompatible con las
mismas situaciones que vino a tutelar.

La segunda variable es el llamado principio de libertad
de las formas, que constituye una suerte de reaccion
violenta contra los inconvenientes que trajo el
ritualismo en el proceso, y coincide su aparicién con
épocas de grandes revoluciones'.

En esta linea no se crean principios, sino reglas
acordadas por las partes con libertad; también pueden
adoptarse los procedimientos de &érganos
preestablecidos.

Carnelutti, conviene recordar, era partidario de esta
corriente y sostenia que el acuerdo de partes era el
mejor, porque permitia arreglar un proceso con una
estructura eldstica: [...] «Sin duda uno de los mas
severos defectos del sistema vigente estd
precisamente en su excesiva rigidez. Si se suprimen
las diferencias entre el rito formal y el rito sumario,
que hoy no tienen ya razén de ser, toda vez que el
primero es un instrumento enteramente desusado,
nuestro cddigo no conoce mas que dos tipos de
proceso: el proceso ante el juez colegial y el proceso
ante el juez singular; dejo de lado, naturalmente,
por su especialidad, el proceso de casacion. Con estas
dos formas se piensa que se puede proveer a la
infinita variedad de las litis. En el mismo tipo de
instruccidon ante el tribunal se introduce cualquier
tipo de litis; la que excede en una lira de la
competencia del pretor y la que significa cientos de

millones; la que presenta cuestiones preliminares y
la que va derecho a la decision del mérito; aquella
enque la prueba es toda ella preconstituida y aquella
en la que se la debe constituir ante la presencia del
juez; y asi sucesivamente. No hablo de los modos y
de los plazos para la notificacion de la demanda, que
estan rigurosamente establecidos por la ley con
escasos poderes al juez en materia de abreviacién
de plazos y de citacion por proclamas publicas [...]
Se comprueba que las articulaciones de este sistema
elastico estan constituidas por el acuerdo de las partes
y por la orden del juez».

«Sobre la importancia del primero como indice de
adecuacion del régimen procesal a la litis, creo
superfluo insistir. Donde la voluntad de las partes
coincide, por haber sido inducida a ello por intereses
en contraste, estd el mejor medio para tutelar, no ya
los derechos de cada una de ellas, sino también los
de la justicia. Sin duda, la condicién de este resultado
es el equilibrio de las fuerzas...»".

La influencia del maestro italiano se refleja en los
proyectos de Podetti para la provincia de Mendoza y
de Reimundin para la provincia de Salta®™.

Empero, la corriente solamente tuvo adopciones
ocasionales y muy puntuales. Mas fueron quienes
suscribieron la necesidad de ser razonables en la
aplicacion  del formalismo. Chiovenda™,
Montesquieu, en el Espiritu de las leyes'™, por citar
dos encumbrados juristas de cada siglo anterior,
justificaron la forma por ser la condicion necesaria
para la certeza, el precio de la seguridad; pero al
mismo tiempo, reclamaron por encontrar un limite y
equilibrio entre la libertad y Ia legalidad, para no caer
en los extremos del ritualismo, ni en los peligros de
la anarquia adjetiva.

Consecuencia de ello fue el tercer sistema
denominado de la regulacién o adecuacién judicial
de las formas'® por el cual el juzgador ordena el
material solemne a recabar, dirigiendo el proceso en
su total desarrollo.

cuestion, y mucho menos la critica del formalismo se puede desarrollar bajo el signo de la vaga aspiracion a unajusticia sustancial, en rebelion abierta
olavada alavoluntad de la ley. Estas cosas pueden tener valor de jure condendo, esto es, no tienen para el jurista ningun valor actual (Satta, Salvatore,
Soliloquios y Coloquios de un jurista, trad. Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1971, p. 52).

. Informa Clemente Diaz, tomando datos de Bonnier (Eléments de procédure civile, Paris, 1853, p. 7), que durante la Revolucion Francesa, la Constitucion

de 1793 (art. 94) establecio que los arbitros plblicos juzgarian en proceso oral sin forma de procedimiento, y la ley 3 Brumario del afio I, no solamente
suprimié la orden de los abogados, sino que establecié que los tribunales existentes juzgarian en proceso verbal sin formas procesales; la reaccion
sobrevino por una ley 18 Fructidor del ano VIIi, que restablecié la Ordenanza de 1667 y reglamentaciones posteriores (Diaz Clemente A, Instituciones
de Derecho Procesal Civil, Tomo [ [Parte General], Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 223 nota 30).

12. Carnelutti, Francesco, Estudios de Derecho Procesal, Ejea, Buenos Aires, 1952, ps. 130/131.

13. Elart. 142 del proyecto Podetti decia: «El actor al promover la demanda y el demandado al responder, podrdn solicitar que se sustancie y resuelva el
Caso en Proceso sumario o sumarisimo». Disposicion que con variaciones se ha mantenido en los arts, 164 y 210 del cédigo actual. £l proyecto
Reimundin, al respecto, se concretd en el art. 348 inciso 18 (Cfr. Diaz, ob. cit.,, Tomo |, p. 229 nota 48).

14. Es muy conocido su ensayo Las formas en la defensa judicial del derecho (ver nota 6) donde advierte la evolucion del formalismo en tres fendmenos:
las formas residuales, que son aquellas nacidas de las necesidades, de la indole, de las leyes de una época, que sobreviven pese a las transformaciones;
las reacciones, que surgen contra la injusticia producida por ef formalismo; hasta llegar al regeneramiento que describe como una gran aversion hacia
el rigor de las formas procesales, que terminaron ocultando las ventajas fundamentales que tenia (ps. 135y ss.).

15. Montesquieu, Carlos de Secondat, Baron de, Delespiritu de las leyes, Alianza, Barcelona, 1996, p. 112.

16. Cfr. Berizonce, Roberto O., La nulidad en el proceso, Platense, La Plata, 1967, p. 48.



Ahora bien, este mecanismo provoca alguna
inseguridad juridica, alterando la finalidad. prevista
en el principio de regulacion de las formas que,
justamente, procura afianzar la sequridad y el orden
del procedimiento. Para regular su aplicacién
practica, suele utilizarse una pauta jurisprudencial
que ha generado el llamado principio de
instrumentalidad o elasticidad de las formas, que
sostenido en las reglas para sancionar las nulidades
del proceso, establece una escala axioldgica al vicio
derivado de la actuacién que no respeta una pauta
formal determinada'.

En lineas generales ha terminado consagrandose, por
mayoria de preceptos reglamentados, el principio de
legalidad de las formas, estableciendo numerosas
disposiciones para el desarrollo de las actuaciones
procesales en particular {lugar, tiempo y forma de
los actos), y para la fisonomia o disefio del
procedimiento (conocimiento amplio en el juicio
ordinario; tramites irrenunciables en el juicio
ejecutivo; formacion del titulo ejecutivo; valoracidn
de la prueba; etc).

No obstante, el informalismo sigue presente para
algunos procedimientos singulares. Por ejemplo, el
sometimiento del conflicto a resolucion de érbitros
faculta a las partes a convenir el tramite aplicable y
otras formas indicativas de procedimiento (art. 741,
CPCC); lo mismo se aplica en las actuaciones de
amigables componedores, o en la pericia arbitral.

Asimismo, también los cddigos procesales permiten,
en ciertas situaciones, que sean las partes las que
dispongan sobre las formas. Asi, cuando se prorroga
convencionalmente la competencia judicial; o al
acordar la suspension de los plazos judiciales; e
inclusive cuando se autoriza la practica de
actuaciones probatorias fuera del juzgado.

4. Alcance

Las formas en materia procesal tienen dos alcances,
uno se refiera al como deben ser los actos del
procedimiento (lugar, tiempo y forma), que obliga a
individualizar las actuaciones precisando sus reglas;

| Osvaldo Alfredo Gozaini |

y otro se vincula con el modo de formalizar el
procedimiento, es decir, acordar una fisonomia que
se relaciona con otras reglas o principios, como la
oralidad, la escritura, el conocimiento amplio o
restringido deljuez, el aporte de los hechos a la causa,
la produccidn probatoria, su carga y valoracion, el
alcance de la cosa juzgada, la limitacién de los
recursos, etc.

Al prevalecer en el sistema juridico argentino el
principio de legalidad formal, la regularidad y eficacia
de los actos procesales depende que se cumplan las
condiciones dichas para su presentacién.

Cuando no se prevé especialmente la indicacion suelen
existir remisiones a normas generales' y un estandar
que pondera la seguridad de haberse cumplido el acto
pese a sus defectos; la finalidad que analiza si el error
pudo provocar la inexistencia o ineficacia de la
actuacion; la conservacién o proteccion de la actuacién
informal pero con defectos intrascendentes; vy el
parametro general que persigue evitar que se lesione
el principio de defensa en juicio.

La exagerada dimensién de lo solemne ha llegado a
la formacién de la doctrina del exceso ritual
manifiesto, que se convierte en causal de
arbitrariedad, cuando se desnaturaliza el debido
proceso con la exigencia desmedida de las formas y
de las regulaciones procesales.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, desde el
resonado caso «Colalillo» ha evolucionado en su
propia doctrina'. Con la misma finalidad ha
interpretado que no se puede convalidar el exceso
ritual manifiesto; o admitir el excesivo rigor formal, o
la injustificacién de la prevalencia de las formas sobre
la verdad; o amparar el predominio exagerado de las
solemnidades; etc.

En este sendero se inscribe la politica procesal donde
anida el principio de legalidad de las formas. Su
finalidad primordial es custodiar que las formas del
proceso aseguren un tramite previsible, pero que no
sean las solemnidades un obstdculo para la
consagracion de la justicia.

17.

Clemente Diaz sostuvo que éste era un sistema poco convincente. «<Dejar las formas al arbitrio de las partes es un mal; dejar las formas al arbitrio judicial
esun mal peor, no porgue el juez podria tentarse, sino porque la inercia judicial harfa que se establecieran formas tipos, de carécter invariable; con
ello, el juez habria desalojado al legislador. El peligro reside en la falta de certeza de las formas, ya que potencialmente existiria la posibilidad de formas
distintas para el tratamiento de un mismo caso (ob. cit., p. 224 nota 37).

. Porejempio, el art. 319 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn establece que: «Todas las contiendas judiciales que no tuvieren sefalada una

tramitacion especial, serdn ventiladas en juicio ordinario, salvo cuando éste Cédigo autorice al juez a determinar la clase de proceso aplicable. ..»

CS, 1957/09/18, «[...] Que la condiciéon necesaria de que las circunstancias de hecho sean objeto de comprobacion ante los jueces, no excusa la
indiferencia de éstos respecto de su objetiva verdad. Es en efecto exacto que, por lo regular, a fin de juzgar sobre un hecho, no cabe prescindir de
la comprobacion del modo de su existencia, que en materia civil incumbe alosinteresados. Y también es cierto que esa prueba esta sujeta a ciertas
limitaciones, en cuanto a su formay tiempo, pues es exacto que de otro modo los juicios no tendrian fin. Que, sin embargo, el proceso civil no puede
ser conducido en términos estrictamente formales. No se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de procedimientos
destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su norte. Que concordantemente con ello la ley procesal vigente dispone que los
juecestendran, en cualquier estado detl juicio, la facultad de disponer las medidas necesarias para esclarecer los hechos debatidas. Y tal facultad no
puede ser renunciada, en circunstancias en que su eficacia para la determinacion de la verdad sea indudable. En caso contrario la sentencia no seria
aplicacion delaley alos hechos del caso, sino precisamente la frustracion ritual de la aplicacion de la ley a los hechos del caso, sino precisamente |a
frustracionritual de la aplicacion del derecho.Que, desdeluegoy por viade principio, es propio de los jueces de la causa, determinar cuando existe
negligencia procesal sancionable de las partes asi como disponer lo conducente para el respeto de la igualdad en le defensa de sus derechos. Pero
niuna niotra consideracion son bastantes para excluir de la sotucién a dar al caso, su visible fundamento de hecho, porque la renuncia consciente a
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Por eso el criterio de la «renuncia consciente» al uso
de las formas elaborada en Colalillo ha sido fructifero
porque dio el parametro exacto para el uso racional
de las solemnidades del proceso®.

Con relacion a las formas del procedimiento cabe
destacar una particularidad de nuestro pais que tiene
en cada provincia un cédigo procesal civil y comercial
y otro de procedimientos en lo penal, los que se
deben adaptar a las normas locales y, en particular, a
sus Constituciones.

Ello determina que no pueda darse una fisonomia
armonica para generalizar el principio, teniendo en
cuenta, por ejemplo, que en la provincia de Buenos
Aires rige como juicio ordinario el proceso de
conocimiento amplio predominantemente escrito;
y en la ciudad autonoma de Buenos Aires, un proceso
por audiencias donde la oralidad se piensa como
modelo para el desarrollo de sus actos (cfr. art. 125
del ritual).

No obstante, existe una clara tendencia a simplificar
las formas procesales, y a unificar las actuaciones en
pocos actos, generalmente reunidos en una o dos
audiencias, donde el juez tiene el poder de fijar los
hechos controvertidos y disponer la ordenacién
procesal correspondiente?’.

De algun modo, es una vuelta al principio de
elasticidad que reclamd Carnelutti, que con

variaciones respecto al modelo de origen, permite
que las adaptaciones se regulen en tres 6rdenes
distintos. O por voluntad de las partes mediante
acuerdos procesales no prohibidos, que lleva al
camino del proceso convencional; por la autoridad
del juez en el proceso que lo resuelve como
providencia instructoria (v.gr.: art. 360, CPCC); o por
el acto legislativo singular que regula una situacién
juridica determinada (v.gr.: Ley de Prenda con
registro; ejecuciones fiscales; embargos sin orden
judicial, etc.)?%

El alcance del principio de legalidad, su eventual
flexibilizacion, y las variaciones que se obtengan, ya
sea para las actuaciones en particular, o para el tipo
de procedimiento que se desarrolle, necesitan
descubrir sus posibilidades reales en el marco del
debido proceso adjetivo; pues no siempre los actos
procesales afectados por un incumplimiento formal
seran convalidados por la inactividad del afectado;
como tampoco es factible afirmar que las formas
procesales son disponibles para el juez al punto de
variar a su antojo el tramite de una etapa procesal
prevista reglamentariamente; e inclusive, la propia
doctrina del exceso ritual debe esclarecer si relaciona
unicamente a las formas con la actuacién solemne,
o se extiende también a las manifestaciones
incongruentes del tramite.

Cada uno, en consecuencia, necesita resolver la
disponibilidad de las formas en el proceso.

20.

21.

22.

la verdad es incompatible con el servicio de la justicia. Que en el caso de autos, la sentencia que rechaza la demanda omite toda consideracion del
documento oficial agregado a fs. 66, por razon de |la oportunidad de su incorporacion al juicio. Y atn cuando la solucion del pleito puede depender
dela existencia y autenticidad de lalicencia en cuestion, el fallo se limita a comprobar la extemporaneidad de su presentacion[...]1.»

La evolucién jurisprudencial del caso Colalillo puede verse en el excelente trabajo monografico de Maria Eugenia Vera Ezcurra, sobre el Exceso ritual
manifiesto, publicado en www.salvador.edu.ar. De é| extractamos el resumen siguiente: Afio 1967 (Fallos 250:642) La resolucion que impone la
necesidad de notificar el traslado de la demanda en el extranjero a la persona contra quien se dirige |a accion, habiéndose presentado en la causa su
apoderado general, adolece de un exceso ritual que lo priva de base bastante para sustentarlay debe ser revocada [...] Ario 1976 {Fallos 296:650) Es
arbitraria, y debe dejarse sin efecto, la sentencia que por exceso de ritualismo formal, deniega proteccion jurisdiccional a la Caja Federal de Ahorroy
Préstamo para la Vivienda, que impugna un embargo de fondos decretado contra ella en juicio en que es parte una sociedad de ahorro y préstamo
dela que la Caja Federal es liquidadora, fundandose el fallo denegatorio en que, por razones procesales, debié deducirse el pedido en otraformay
por distinta via y no como simple pedido de levantamiento de un nuevo planteo en sede administrativa tendiente a lograr una reparacion que
presupone lailegitimidad del obrar de la demandada, aspecto ya negado por ésta. Una nueva insistencia sobre el mismo punto como pretende el a
quo constituiria un ritualismo excesivo [...]. Aho 1982 (Fallos 304:148) Corresponde dejar sin efecto la sentencia que omitié pronunciarse sobre la
cuestion central que le fuera sometida - procedencia o no de la inscripcion en el registro especial de no graduados, denegada por el Consejo
Profesional de Ciencias Econdmicas de la Provincia de Buenos Aires -, al entender que no se habia impugnado especificamente la denegatoria del
recurso de reconsideracion. Ello asi, pues se trata, en el caso - atento el caracter simplemente de ésta- de un supuesto de injustificado rigor formal
que atenta contra |a garantia de la defensa en juicio. AAo 1986n (Fallos 308:529) Incurre en excesivo rigor formal y corresponde descalificar la resolucion
que desestimo el recurso de revocatoria contra la sentencia que rechazé in limine la demanda contenciosoadministrativa, y que por considerarla
extemporanea rechazé su nueva deduccion peticionada en subsidio. Ello es asi, pues se encontraba cumplido lo requerido por el tribunal - acompanar
copia integra de una resolucion administrativa y reponer el sellado-y, respecto a la posibilidad de reiniciar la demanda, la aplicacion de las reglas de
prescripcion no debio efectuarse de oficio (art. 3964 del Codigo Civill.embargo [...] Afo 7987 (Fallos 303:1994) Corresponde dejar sin efecto la
sentencia que, fundada en |a falta del reclamo administrativo previo e incurriendo en un ritualismo excesivo, desestimé la demanda contencioso
administrativa tendiente a obtener la reparacion de los dafos y perjuicios derivados de la revocacién o caducidad ilegitima de un decreto municipal.

Hace ya algunos afos, en lo que ha sido un trabajo cumbre para la ciencia procesal, Isidoro Eisner decia: «Una obvia exigencia de buen sentido y
economia aconseja al legislador no sélo crear diversos tipos de procesos que se acomoden alas modalidades de las cuestiones litigiosas que deben
someterse ala composicion judicial, sino también acordar facultades a los magistrados para excogitar y aun arbitrar el procedimiento que mejor se
amolde a las distintas controversias, evitandose ast que por el simple acatamiento a reverentes mandatos de la ley se deban utilizar estructuras y
mecanismos absolutamente inadecuados, onerosos o superfluos con relacién al fin que en cada caso se persigue. Si bien somos partidarios del
sistema de la legalidad de las formas, lo que en materia procesal importa una garantia de certeza y de respeto por los derechos del individuo al ser
discutidos en instancia judicial, ello no significa que no hayamos comprendido tos rasgos de todo exceso y, por tanto, los de farigidez y del formalismo
inerte y exagerado. Sin llegar al reclamo de la libertad de las formas que lleva implicito el peligro del desorden, de la anarquia y aun del abuso de la
autonomia de la voluntad en perjuicio de la parte mas débil, consideramos que a su vez cabe admitir la solucion que nos ofrece el llamado principio
de <elasticidad> del que se mostrara partidario Carnelutti...» (Economia Procesal, La Ley, 146-879; reunido también en «Problematica actual del
Derecho Procesal» [Libro homenaje a Amilcar Mercader], Platense, 1971, ps. 380/01,y en Planteos Procesales», La Ley, Buenos Aires, 1984, ps. 115
y ss.).

Cfr. Diaz, ob. cit, Tomo |, ps. 230/1.



5. Renuncia al Formalismo por Acuerdo entre
Partes

A tono con el planteo inicial de esta obra, el
interrogante liminar se repite en estas cuestiones. Si
el proceso es cosa entre partes, donde el debate
entre intereses contrapuestos es de caracter privado
ipueden las partes convenir las formas del
procedimiento? O, en su caso, si la controversia entre
particulares se desenvuelve en el marco de un
proceso publico donde el Estado participa con la
direccion material del juez ;las reglas procesales se
orden anticipadamente por la ley? O también ;puede
el juez cambiar la ordenacién prevista desde las
normas adaptando el procedimiento con sus propias
reglas?

En esta parte procuraremos responder solo la primera
cuestion; de inmediato, en el siguiente paragrafo, lo
haremos con los temas restantes.

Brevemente, conviene recordar la naturaleza juridica
que tiene el proceso. La tesis privatista, que lo
considerd orbitando en el derecho privado, hoy dia
tiene poco sustento; basta con advertir el poder
jurisdiccional que tiene el Estado para observar que
el predominio de las partes Unicamente se mantiene
con las formas del contrato, o del cuasi contrato, para
el arbitraje u otras formas alternativas de resolucion
de conflictos con tramites informales generalmente
consensuados.

En cambio la naturaleza publica del proceso se
consolida con la autonomia cientifica del Derecho
Procesal y queda consagrada con la teoria de la
relacién juridica.

Ahora bien, la independencia lograda sirvié para
orquestar el famoso triptico esencial (jurisdiccion,
accion y proceso), donde a cada vértice del tridngulo
formado porlas tres puntas de la mencionada relacion
juridica procesal, le corresponde una actuacién
particular dentro de la unidad teleolégica que inspira
el derecho procesal.

Queremos decir, entonces, que aun cuando la teoria
delarelacidon procesal sea util y efectiva para destacar
criteriosamente los vinculos que traban los
participantes del litigio, ellos no necesitan reflejarse
en figuras similares de otras disciplinas, precisamente
porque el fendmeno procesal es Unico, y concita
derechos, deberes, y obligaciones; en suma,
relaciones y situaciones propias, que son distintas de
toda otra vinculacién entre hombres.

Ademas, el proceso soporta un compromiso
institucional, de raigambre constitucional. Es anterior
al conflicto y alli estd su verdadera esencia

| Osvaldo Alfredo Gozaini |

fundamental. Por eso decimos que es una garantia.
De alguna manera tiene caracter abstracto,
emparentado en gran medida con el derecho a la
jurisdiccion.

Lo concreto y de contenido publico serd la secuencia
de actos que confirman la existencia de una teoria
de los actos procesales, los que, a su vez, organizan
un sistema de principios y presupuestos que hacen a
la estructura del procedimiento.

“(...)en el proceso ocurren los
tres cimientos de la ciencia
proce-sal: la teoria de la accion,
porque desde su medio aten-
demos la actividad de las
partes; la teoria de la jurisdi-
ccion, ya que por ella estudia-
mos la actividad del érgano
jurisdiccional”

Bien lo expone Rosenberg al indicar que «todo
proceso es una relacién juridica, esto es, una relacién
entre los sujetos procesales regulada juridicamente
[...]. El significado de la relacion juridica procesal se
basa en que hace posible una concepcioén unitaria
del proceso, consistente en multiples actos
particulares y situaciones juridicas...[...] El proceso
no sélo es una sucesion de actos de las partes y del
tribunal, sino una unidad juridica que comprenden
las relaciones juridicas producidas a través de la
conduccién procesal»®,

Desde esta perspectiva, a las partes no le es posible
modificar ni alterar las reglas del juego (Calamandrei),
o el método de debate (Guasp), o los principios de la
litis (Carnelutti) para dar como sindnimos a cualquiera
de las lecturas que del fendmeno se hace.

Es que la actividad del Juez y de las partes integra la
nocion de proceso, convirtiéndolos en elementos
de necesaria presencia para constituir la relacion
juridica que entabla un juicio cualquiera. Hay dos
componentes basicos, uno objetivo que se halla en
la pretension o la peticidn segun se trate de proceso
contradictorio o voluntario, respectivamente; y otro
subjetivo, representado por las personas que inician,
impulsan, extinguen o deciden el proceso.

El tercer elemento es la actividad, esto es, la sucesion
de actos que orquestan el procedimiento que
constituyen, en definitiva, la historia del conflicto y
su resultado®.

23. Rosenberg, Leo, Tratado de Derecho Procesal Civil, trad. Angela Romero Vera, Tomo |, Ejea, Buenos Aires, 1955, ps. 8/9. Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo,
Derecho Procesal Civil, tomo | (Volumen 1), Editorial, Buenos Aires, 1992, p. 257.

24. (fr.Palacio, Lino E., Derecho Procesal Civil, tomo |, cit., p. 228.
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De esta manera, en el proceso ocurren los tres
cimientos de la ciencia procesal: la teoria de la accién,
porque desde su medio atendemos la actividad de
las partes; la teoria de la jurisdiccion, ya que por ella
estudiamos la actividad del 6rgano jurisdiccional. La
interaccion de ambos nutre al proceso, entendido al
respecto como un método de debate regido por
presupuestos, principios y reglas previamente
establecidas que culminan en el juicio jurisdiccional.

De este modo, el enjuiciamiento -nocién que nos
llega del derecho romano y directamente de la ley
espanola antecedente de nuestras leyes procesales-
encamina el sistema que instrumenta la ciencia del
derecho procesal, demostrando que su método
disciplina con autonomia una rama del derecho que
no necesita del derecho civil (derecho privado) para
encontrar caracteristicas o impulsar desde alli
condiciones y presupuestos que no son propios de
la ciencia®

Con este emplazamiento, es posible asegurar desde
la certidumbre que ofrece el principio de legalidad,
gue las formas procesales no son disponibles para
las partes, salvo contadas excepciones que el
régimen dispone, sin afectar en caso alguno, el
derecho de defensa en juicio.

5.1 Excepciones al Principio de Legalidad:
Prorroga de la Competencia

Un supuesto posible es la prorroga de competencia
hacia jueces extranjeros (o arbitros), oportunamente
autorizada por lareformaintroducida porlaley 22.434
que establecid algunas condiciones: a) que lo
dispusieran tratados internacionales; b) que hubiera
conformidad entre las partes en asuntos
exclusivamente patrimoniales de indole
internacional; o ¢) que no se tratare de un caso donde
los tribunales argentinos tuvieran jurisdiccion
exclusiva y excluyente.

La prérroga puede estar convenida
contractualmente, o quedar consentida en
oportunidad de trabar la litis. Es decir que impera un
criterio amplio para autorizar la extension
jurisdiccional.

Por su parte, el art. 2 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion dice: «La prérroga se operard
si surgiere de convenio escrito mediante el cual los
interesados manifiesten explicitamente su decision de
someterse a la competencia del juez a quien acuden.
Asimismo, para el actor, por el hecho de entablar la

demanda; y respecto del demandado, cuando la
contestare, dejare de hacerlo u opusiere excepciones
previas sin articular la declinatoria».

La competencia, por lo general, es improrrogable
toda vez que resulta de orden publico e interesa al
conjunto de la sociedad conocer anticipadamente
el Juez que debe entender. Sin embargo, algunas
cuestiones que concitan solamente el interés privado
pueden pactar libremente la competencia (pacto de
foro prorrogado); la Unica limitacion radica en la
posibilidad juridica para hacerlo y en la buena fe del
acto que lo celebra, conla finalidad de evitar el abuso
o eliminarla sospecha hacia jueces de presunto favor.

Esta convencion puede ser expresay quedar prevista
por escrito con anterioridad a la controversia, de
acuerdo con lo establecido en el art. 1197 del Cédigo
Civil; o resultar de la actitud pasiva de la contraparte
al contestar la demanda y no cuestionar la
competencia elegida.

5.2 Excepciones al Principio de Legalidad:
Suspension de las Actuaciones

Se denominan plazos convencionales los tiempos
procesales que las partes acuerdan sin participacion
del érgano jurisdiccional. Pueden prolongar la
perentoriedad de un plazo, o suspender su curso,
debiendo en todos los casqs acompanarse el acuerdo
al expediente judicial.

El art. 155 del ritual admite que los plazos puedan
ser prorrogados por acuerdo de partes manifestado
con relaciéon a actos procesales determinados;
mientras el art. 157 reglamenta que: «Los
apoderados no podrdn acordar una suspension mayor
de veinte dias sin acreditar ante el juez o tribunal la
conformidad de sus mandantes. Las partes podrdn
acordar la abreviacién de un plazo mediante una
manifestacion expresa por escrito. Los jueces y
tribunales deberdn declarar la interrupcion o
suspension de los plazos cuando circunstancias de
fuerza mayor o causas graves hicieren imposible la
realizacién del acto pendiente».

Convencionalmente las partes pueden suspender los
plazos previstos, como también pueden pactario sus
respectivos mandatarios por un plazo no mayor a
veinte (20) dias, necesitando la ratificaciéon de sus
mandantes para acordar un término superior.

El plazo de prueba, en principio no suspensivo de
acuerdo con el art. 375, puede quedar suspendido

25. Laconduccién del juez se rebate con opiniones como la de Cipriani, quien afirma: «El proceso debe estructurarse de modo tal que permita a cada parte
pedir en cualquier momento al juez, en el respeto del derecho de defensa de la otra, juzgar. Hay que, antes que nada, reducir el actual inverosimil plazo
para comparecer, de tal forma que se consienta a las partes llegar en tiempos razonables ante el juez. Debe suprimirse la division de! proceso en fases,
asegurando que el proceso, en linea de principio, esté pendiente de inmediato y siempre en fase de decision. Luego, el proceso, una vezrecompactado,
debe ser mas elastico, y como tal capaz de adecuarse automaticamente a las exigencias de todas las causas. En distintasy mas claras palabras, el proceso
no debe ser un gran autobuis capaz de transportar también a dos personas, sino un Fiat 500, o si se prefiere un Smart susceptible, segun las necesidades,
de alargarse y de hospedar también a 100 personas ...{...] (Cipriani, Franco, Batallas por la justicia civil, Cuzco, 2003, p. 177).



por acuerdo entre partes, reanudandose el término
a partir de la finalizacion de la fecha convenida o, en
ausencia de ésta, desde la no-tificacion del auto que
lo ordena.

5.3 Excepciones al Principio de Legalidad:
Convenio sobre Costas

En este supuesto, mas que un acuerdo sobre la
realizacion de actuaciones procesales, la dimension
del convenio alcanza a la imposibilidad que
condiciona al juez para imponer el rumbo de las
costas en la sentencia.

La peticidon de que los gastos causidicos se declaren
en el orden causado, por quien reviste la condicidn
de vencedor importa una renuncia expresa al
derecho de exigir su pago?, habiéndose entendido
concordantemente, que la renuncia formulada para
el caso de no mediar oposiciéon y que fuera aceptada
por la contraparte, no puede retractarse con
posterioridad?.

La renuncia de un derecho disponible (arts. 872 y
873 del Codigo Civil) aparece como fundamento de
esta posibilidad y no se modifica cuando existe
conformidad del obligado y no se vulneran ni el
interés ni el orden publico.

Claro esta que, de conformidad con lo normado por
el art. 1195 del Cédigo Civil, el convenio homologado
mediante el cual se modifica la imposicion de costas,
resuelta por sentencia firme, no deviene oponible al
letrado que en el evento reviste el caracter de tercero
ajeno a dicha convencién?, Empero, si no resulta
con certidumbre que haya mediado una renuncia,
frente a la doctrina que emerge de art. 874 del
Cddigo Civil, tratdndose de un supuesto dudoso, debe
juzgarse que no ha existido y cabe estar al principio
genérico de la imposicién de costas®.

| Osvaldo Alfredo Gozaini |

La eximicion de costas a quien ha resultado vencido
en una contienda judicial, que implica apartarse del
principio de la derrota, debe reunir, para que sea
procedente caracteristicas de excepcion.

5.4 Excepciones al Principio de Legalidad:
Renuncia Convencional al Recurso

Entre los contenidos del debido proceso, uno de los
nuevos integrantes es el derecho al recurso®, por eso
se discute si fas garantias son renunciables o pueden
acordar modalidades segun el interés de las partes.

Cualquiera sea la conclusidn que se alcance respecto
a la exigencia constitucionai de la doble instancia, o
las modalidades que se encuentren para su
definicion, ya sea como derecho a la revision de la
sentencia penal condenatoria, o el derecho al recurso
en todo tipo de procesos, lo cierto es que en todos
ellos, la impugnacion no varia su naturaleza como
derecho disponible.

Con ello se quiere manifestar que sigue vigente el
principio dispositivo, que pone en claro el caracter
facultativo de los medios de gravamen y las vias de
impugnacion. Basados en esta caracteristica, se
podria afirmar que el derecho a recurrir es
renunciable. La pregunta concreta es si esa renuncia
puede ser pactada con anterioridad al proceso o antes
de llegar a la sentencia.

Aqui la cuestion se instala en el predominio del
principio dispositivo, desde el cual queda claro el
caracter facultativo de los medios de gravamen y las
vias de impugnacion®'.

Si bien es cierto que el derecho al recurso obedece a
una razon de politica procesal, su via puede ser
renunciada en tanto la declinacién no afecte la voluntad
de manifestarse en forma espontanea y libre.

26.

27.
28.

29.
30.
31.

CNCom., sala A, 1967/02/27, La Ley, 126-774, cit. Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. -Berizonce, Roberto O., Codigos Procesales en lo Civil y
Comercial de la provincia de Buenos Aires y Ig Nacién, Tomo 11-B, Platense - Abeledo Perrot, p. 127. Asimismo se agrega que, corresponde prescindir
de la aplicacion del principio objetivo de la derrota al tiempo que cabe liberar al demandado (vencido), de las costas, pues nada autoriza a pensar que
no creyera seriamente en la paternidad luego desmentida, y debe descargarse esa condenacion accesoria sobre la madre, que aunque victoriosa en
la viajudicial, fue quien por sus no justificados cambios de actitudes dio pie para que quedara oscurecida la filiacion de la menor (CNCiv., Sala C, 1984/
03/02, «B., C. P.yotroc G, F.», La Ley, 1984-C, 577).

CNCiv., sala E, 1963/08/06, La Ley, 114-385; cit. Morello, Augusto M.y otros, ob. cit. p. 127.

La admisién exclusiva de los efectos de las obligaciones concurrentes ala relacion que exhibe el abogado acreedor, un condenado en costas y el cliente
conduce a consecuencias disvaliosas cuando se presenta cualquier medio extintivo de la obligacién -renuncia del letrado a percibir sus honorarios de
parte del vencido; confusién de patrimonios entre ellos; compensacion de sus créditos- que vincula al vencido en costas respecto del abogado que
demanda de éste sus honorarios, y pretenda satisfacer entonces su crédito de su cliente (CNFed. Contencioso administrativo, Sala |, 2001/10/30, «inti
Huasi S.A. ¢. La Nacion y Puntual S.R.L.», RCyS, 2001-VI, 50 - RCyS, 2007, 505)

Ef demandado que asume el pago de las costas en un convenio sujeto a homologacion y acepta abonar al letrado del trabajador una suma equivalente
al veinticinco por ciento del monto del acuerdo, renuncia tacitamente al limite del art. 277 de la ley 20.744 {del voto del doctor Garcia Allocco) (CCiv.
Com. Familiay Trab., Marcos Juarez, 2002/08/13, «Ferndndez de Astorga, Mabel M. c. Asoc. de Serv. Direc. Empresarios», LLC, 2002, 1225).

Gozaini, Osvaldo Alfredo, Costas Procesales, Ediar (32 ed ), Buenos Aires, 2007, ver paragrafo 13.2 del capitulo I
Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional - Debido Proceso, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa Fe, 2004, ps. 459y ss.

En la jurisprudencia se sostiene que, 1a renuncia anticipada a la facultad de utilizar las vias recursivas, encuentra sustento en las prescripciones
contenidasen los arts. 872y 1881, incs, 3°del Codigo Civil, pudiendo ser pactada entre las partes, tanto por ser un derecho de individuo que no afecta
al orden publico, como enla consideracion de que la doble instancia no configura requisito de la garantia constitucional de la defensa en juicio, siempre
que ambas partes igualitariamente abdiquen de tal derecho (CNCiv., Sala G, 1997/03/04, «Andrei, Ana M. ¢. De Bartolo, Rolando», La Ley, 1998-A, 495,
J. Agrup., caso 12.392).
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Es decir, la estipulacion concertada para prestar
conformidad con el fallo futuro puede aceptarse
como derecho disponible, pero si esta perjudicada
la libre concertacion negocial, o existe adhesion a
cldusulas predispuestas, o bien en lineas generales,
se vulnera el orden y moral publicos, el acto
presuntamente voluntario de sometimiento podria
caer por inoperancia de su basico compromiso con
la buena fe contractual.

Ademas, no todos los actos del proceso pueden
renunciarse, pues existe un esquema natural que
hace a la garantia del debido proceso o del litigio
justo, razon por la cual, el verdadero problema
radicaria en establecer qué actos constituyen
manifestaciones incompatibles con la voluntad
previamente declarada.

6. Libertad Judicial para Establecer
Formalidades

Asi como las partes tienen restringido el principio de
libertad para consensuar formas de las actuaciones o
del procedimiento; no sucede lo mismo con los poderes
del juez, quien encuentra mas flexibilidad para disponer
variaciones en las reglas u ordenar el procedimiento.

El Cédigo Procesal admite en varias disposiciones
que el poder de conduccion sea actuado con libertad,
pero «dentro de los limites establecidos» {art. 34 inciso
59, CPCC); en este sentido, los deberes para dirigir el
procedimiento y adecuarlo a ciertos principios (v.gr.:
economia procesal) deben analizarse para confrontar
su validez o eventual nulidad, teniendo en cuenta la
hipotesis ordenada que el juez debe «disponer de
oficio toda diligencia que fuere necesaria para evitar o
sanear nulidades».

Es ésta una disposicién paraddjica, pues podria el
tribunal decretar actuaciones procesales que fuesen
nulas o anulfables; contradiccién que es propia,

también, en similares regulaciones adjetivas, como
la del art. 36 inciso 1° que pide al juez que tome
medidas tendientes a evitar la paralizacion del
proceso, sin que ello se consagre en la praxis en
virtud del exagerado principio del impulso procesal
a cargo de las partes.

6.1 Limites

Observemos, entonces, cuales son los limites a la
libertad judicial para establecer formalidades. Dicho
articulo 34 en los diversos apartados del inciso 5°,
pone como deberes de los jueces: a) la concentracion
de los actos para que puedan cumplirse en solo una
actuacion; b) la ordenacién para realizar diligencias
que eviten o purguen una nulidad procesal; ¢) vigilar
en la tramitacion de la causa la mayor economia
(relacionada con lo dispuesto en el punto <a>), y d)
la aplicacién del principio de moralidad en el proceso.

Para cumplir estos deberes serd menester «mantener
la igualdad de las partes en el proceso».

Los deberes impuestos llevan la impronta de la
eficacia de las actuaciones procesales en dos
dimensiones fundamentales: concentracion de la
actividad, que significa la reunion de la mayor
cantidad de actos a realizar en el menor numero de
actuaciones. Por eso, la adscripcion a la oralidad o a
la escritura del procedimiento, revelan las
posibilidades reales de cumplimiento; pero la
interpretacion cabal de la idea estd en resumir la
actividad a las etapas necesarias, utiles y
conducentes, eliminando las que fuesen superfluas
o inoficiosas.

Por otro carril transita el principio de inmaculacién
del proceso, como lo definié Ayarragaray®, que
persigue la depuracién oficiosa de actuaciones
eventualmente nulas o anulables; y el
comportamiento leal, probo y honesto de las partes.

32.

Si bien el ordenamiento procesal esta estructurado de acuerdo con el sistema de doble instancia, en virtud del cual el conocimiento del proceso
corresponde a drganos unipersonales cuyas decisiones son susceptibles de recursos ante érganos colegiados, la limitacion a la intervencion de éstos
puede serlegal -vgr. arts. 242 incs. 3°y 74 inc. 52, Cédigo Procesal-, o convencional, cuando las partes pactan expresamente la renuncia a tal derecho
(CNCiv., Sala G, 1997/09/18, «The First National Bank of Boston c. Lamanna, Juan C», La Ley, 1998-B, 242).

Cabe hacer lugar ala renuncia anticipada al derecho de interponer recurso de apelacion, procedencia fundada enlos arts. 872y 1881 inc. 30 del Cédigo
Civil, pues larenuncia constituye un derecho del individuo que no afecta al orden juridicoy, asimismo, la doble instancia no configura un requisito de
la garantia constitucional de defensa enjuicio (CNCiv,, Sala G, 1997/09/18, «The First National Bank of Boston ¢. Lamanna, Juan C», La Ley, 1998-B, 242).

Finalmente, se argumenta que, ante el principio general que otorga facultad a los litigantes de apelar la sentencia recaida en los juicios de mayor
cuantia, el ordenamiento de forma ha dispuesto restricciones respecto de algunas resoluciones, interlocutorias y providencias simples, asi como
también de sentencias definitivas relacionando dicha posibilidad con el monto del pleito. Esta politica legislativa reconoce un doble fundamento: por
un lado fograr mayor economia procesal y evitar el dispendio jurisdiccional consiguiente en los procesos de menor monto econdmico, y por otro
otorgar en es05 cCasos Una mayor autonomia de decision a los jueces de primera instancia. Por otro lado, al establecer la Unica instancia en estos
procesas se abarata sustancialmente su costo, adecuando el procedimiento al valor de la controversia (CNCiv., Sala K, 1993/03/08, «Malaiu, Gabriel
E. ¢. Kazka, Ludmila», La Ley, 1993-E, 641, J. Agrup., caso 9409).

Sostiene Montero Aroca, que estas eran las notas de la oralidad segin Chiovenday su obra general ultima. En la misma, después de explicar el principio
de la oralidad y fas objeciones al mismo, entra a analizar «la oralidad y los poderes del juez», estimando que la oralidad y la concentracion procesal son
principios intimamente unidos al problema de los poderes del juez. En la actualidad, dice Chiovenda, por un fado la renovada importancia que ha
adquirido et libre convencimiento det juez y, por otro, el concepto renovado de la jurisdiccion como funcion del Estado, han devuelto al juez una
posicion central de 6rgano publico interesado en administrar justicia del modo mejory mas rapido posible. Se trata de asegurar al juez una posicion
que le haga participe activo en la relacidn procesal y proveerle de |a autoridad necesaria para ejercer su funcion. El juez ha de estar en condiciones de
dirigir el proceso y conducirlo hasta su resolucion con la mayor celeridad posible compatible con una decision acertada. Ademas es conveniente
hacerle colaborar en la formacion del material de conocimiento, poniéndole en contacto inmediato con las partes desde el momento de la constitucion
deljuicio, de forma que le sea facil preparar la sustanciacion completa de la causa aclarando las dudas, provocando de las partes las indicaciones mas
importantes de hecho, sefalandolas de la manera mas simple las lagunas que haya en sudefensa y en sus pruebas. El ejercicio de esta facultades sélo
es posible en el proceso oral.



Ambas cuestiones anidan en el terreno del principio
de legalidad de las actuaciones (o desarrollo de actos
procesales), de manera que la simple reunion de
actividades, o el control sobre la conducta de las
partes (ésta uitima propia de la calificacién que
corresponde al principio de moralidad o de buena fe
en el proceso) no afectan la libertad de obrar que
tiene el juez como director del proceso, salvo que
con sus decisiones afecte el principio de igualdad
(por ejemplo, si permite actuar como parte en el
proceso a quien adquiere el derecho litigioso, sin
que la parte contraria lo permita -art. 44, CPCC-).

6.2 Deberes y Facultades del art. 36

De suiado, el art. 36 instala como deberes y facultades
(obligaciones y potestades): a) El impulso procesal,
disponiendo de oficio las medidas necesarias para
gue la causa progrese; que cuando se trata de causas
donde existen fondos inactivos de menores o
incapaces, se convierte claramente en un deber del
oficio; b) la conciliacién, que incluye la posibilidad
de promover la intervencién de Aarbitros o
mediadores, o cualquiera figura afin con los medios
alternativos para la resolucion de controversias; c)
ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos, con el limite
del respeto por el derecho de defensa de las partes;
y d) aclarar las decisiones vertidas en la sentencia, a
pedido de parte o de oficio, con el limite de no alterar
lo sustancial de la resolucién adoptada.

Este, a diferencia del anterior, es un punto mas
sensible, porque el principio trasciende la formalidad
simple de la actuacién a cumplir, para instalar en el
escenario del procedimiento una secuencia
importante de potestades de instruccion cuya
dimension se ha considerado exacerbada por un
sector minoritario de la doctrina, pero auspiciado por
buena parte del denominado «publicismo procesal».

a) Por ejemplo, la conciliacién «intra» procesal es
una herramienta poco cuestionada en su
eficacia, pero no hace al tema especifico de la
legalidad formal, Es obligacion del juezintentar
que las partes concilien, como una forma mas
de pacificar los intereses en conflicto.

| Osvaldo Alfredo Gozaini |

Lo Unico que, en puridad de conceptos, puede ser
cuestionable, es la facultad prevista en el art. 360
inciso 1° donde la invitacion a las partes a conciliar, o
a encontrar una forma alternativa para la resolucion
de la controversia, se convierta en una decision
judicial no consentida ni consensuada, porque en tal
caso el juez excederia la delegacién jurisdiccional
permitida, al derivar la causa hacia un tercero que las
partes no han predicho voluntariamente.

b)  El impulso oficial, en cambio, se debate en un
terreno diferente. Porque si la lectura se ubica
desde la perspectiva de las partes, como Unicos
titulares del interés en que la causa avance, se
podria decir que el impulso desde la
jurisdiccion invade lo que es propio de ellas.

En esta linea, «[...], se sostiene que un proceso que
permitiera reservar las causas que las partes non
quieren, al menos por el momento, tratar, en la
medida en la cual aseguraria a las partes (no sélo el
derecho de llegar a la sentencia cuando mas lo
prefieran, sino también) el derecho de mantener, si
bien no al infinito, por lo menos un cierto tiempo las
causas en surplace, representaria una «inmundicia»:
«del poder que tienen las partes de disponer la
relacién sustancial no deriva como l6gica
consecuencia el poder de arrastrar los litigios ante el
juez y de estorbar las salas judiciales por un tiempo
mas largo que aquel que el juez considera suficiente
para hacer justicia; (...) nadie fuerza al particular a
subir al barco de la justicia; si aquél decide al
embarcarse, sélo a él concierne fijar el inicio y la
meta de su viaje: pero, una vez emprendida la
navegacion, el timon debe ser asignado
exclusivamente al juez». Como ya se habra
comprendido, aqui nos situamos ante el encuentro
frontal entre dos ideologias. Los garantistas
encuentran loégico que las partes, siendo libres de
disponer de la relacion sustancial, gocen de una
cierta libertad en el proceso, y agregan que, desde
el momento en que los recursos disponibles son
limitados, debemos agradecerle al cielo que, sobre
cien causas, sesenta no lleguen a sentencia. Los
publicistas, por el contrario, sostienen que, durante
el proceso, la libertad de disponer de la relacion
sustancial es en realidad sélo una concesién* vy, por

33.

34.

A pesar de todo, no esta demasiado clara cudl fue a opinién de Chiovenda sobre la relacion entre el principio de oralidad y el aumento de los poderes
del juez, puesto que cabe recordar como en otro lugar, y en 1924, habia sostenido que «la oralidad por si misma no requiere un aumento considerable
de lainjerencia directiva del juez y no debe identificarse con ésta. Pueden existir procesos orales (como el actual proceso germanico que, desde este
punto de vista, representa un tipo de proceso oral opuesto al austriaco) en los que la injerencia del magistrado es minima. Y se trata de problemas
que cuidadosamente han de considerarse distintos, porque el aumento de los poderes del juez puede encontrar por razones de raza y de costumbres
dificultades y resistencias mucho mas serias y discutibles de aquellas que pueden oponerse a la introduccion de la oralidad». Sobre esos poderes la
lectura de las que podemos llamar paginas ultimas33ilustra de que Chiovenda se habia mantenido dentro del que debe considerarse respetoala
autonomia de la voluntady ala garantia de los derechos subjetivos de las partes. Una cosa son los poderes del juez para la formacion del material de
conocimiento, que quedan limitados por el principio dispositivo, en cuanto éste predomina sobre la iniciativa del juez en la fijacion de la verdad de
los hechos (pag. 63) y otralos poderes del juezrespecto de los presupuestos procesales, que si deben ser controlados de oficio (pag. 69), y todo ello
aparte del principio de impulso de oficio (pdg. 71) (Montero Aroca, Juan, La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiolay la oralidad, texto base de la
conferencia pronunciada enfas XVIl Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en San José, Costa Rica, los dias 18 a 20 de octubre
de 2000).

Ayarragaray, Carlos A, El principio de inmaculacion del proceso, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1959.

Calamandrei, Istituzionil, cit., p. 239, segun el cual el legislador de 1940, al disciplinar el proceso civil, habria podido regularse al igual que al disciplinar
el C.PP.y prever «el absoluto imperio del impulso oficial».
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lo tanto, aquella no implica disponer de los tiempos
del proceso, que seria en realidad una «inmundicia»:
a su parecer, quien sube al barco de la justicia...»*.

De todos modos, no parece demasiado clara esta
tendencia, porque el impulso oficial, no parece
afrentar el principio de legalidad de las formas. En su
caso, cumplimenta una regla de avance preclusivo,
propio de los procedimientos judiciales.

La razén final respecto a la naturaleza invasiva® o no de
los poderes del juez en la dimensién de los derechos
disponibles de las partes, remitimos a otro lugar®.

¢)  Pero donde mas se aprecian las distancias es en
la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil.

En efecto, si el dualismo que enfrenta la conduccidn
y direccién del proceso muestra, de alguna manera,
el diseno politico institucional del ordenamiento
adjetivo; al principio dispositivo y la iniciativa de
prueba en el juez, les cabe resolver una cuestidon
metodolodgica.

A suvez, el principio de legalidad, inserto como pauta
del debido proceso, afirmaria el criterio de la
imposibilidad de alterar los principios que
corresponden a las garantias fundamentales del juez
y de las partes; mientras que si admitimos a la
legalidad como un principio, es factible encontrar
flexibilidades o adecuaciones con las finalidades que
la tutela judicial persigue.

Quizas por esta caracteristica, el principio suele
interpretarse al conjuro de esa confrontacién, como si
de ello dependiera la pertenencia del proceso y su
adscripcion a una corriente determinada. La polarizacion
entre el proceso como «cosa entre partes», a veces,
consigue su identidad en la tipologia de lo dispositivo;
pero el proceso, como «cosa publica» no tiene réplica
contra la disposicién del objeto procesal.

No vamos a referirnos estrictamente al poder
probatorio deljuez, sino a sefalar sila iniciativa puede

35. Cipriani, En el centenario del Reglamento de Klein, ob. cit., passim.

alterar el principio de tegalidad de las formas,
teniendo en cuenta para ello, Gnicamente el efecto
sobre lo puramente procedimental o formal.

La primera lectura puede ser gramatical. De este
modo, se colige cuanto puede hacer el juez de
acuerdo con las disposiciones procesales aplicables.

En la etapa probatoria, prevista para el sistema del
proceso por audiencias del régimen federal (art. 360),
los poderes de direccion se acenttan, porque el juez
«fijard los hechos articulados que sean conducentes a
la decisién del juicio sobre los cudles versard la prueba»
(inciso 3°); y «proveerd las pruebas que considere
admisibles», debiendo concentrar en una sola
audiencia la prueba testimonial (inciso 5°).

Con relacidén a los medios y fuentes de prueba, se
establece el principio de legalidad (solo se producen
los medios legistados), pero se amplia a otros que el
juez disponga, «siempre que no afecten la moral, la
libertad personal de los litigantes o de terceros, o no
estén expresamente prohibidos para el caso» (art. 378).

Por su parte, cada uno de los medios de prueba
tienen una solemnidad especial que domina el campo
del ofrecimiento y que ritualiza, por demas, la
produccién o actuacion de la misma. Cuando se trata
de prueba de confesion, el juez puede convertir la
absoluciéon de posiciones en un interrogatorio,
facultad que es disponible en cualquier estado del
proceso (art. 415) y a su libre albedrio. Si bien las
partes podran intervenir, también lo es que ello serd
posible «siempre que el juez no las declare (a las
preguntas) superfluas o improcedentes por su
contenido o forma».

Una situacidon similar sucede con el pedido de
explicaciones a las partes que se suscita tras la
declaracion testimonial (art. 438). La prueba de
testigos es una clara muestra del poder instructorio,
si se observa que el interrogatorio debe calificarse
por el juez (o por quien lo reemplace legalmente -art.
442-), y que el desarrollo de la audiencia, tanto en su

36. Cipriani expresa su sorpresa, como italiano, a pensar en que el Reglamento de Klein represente aun la meta a afcanzar, y se llega a preguntar si una

tal concepcion del proceso, que se encuentra a un paso de propugnarla transformacionde la jurisdiccion en una rama de la administracion, aungue
claramente incompatible con nuestra Constitucion, pueda (al menos) ser Gtil en la italia de hoy. Mas precisamente puede preguntarse —continua- si
es verdad o no que, imponiendo al juez conducir las causas desde el inicio y sometiendo a las partes a ritmos oficiosos, se obtengan resultados
positivos para lograr la aceleracion del proceso civil, que representa notoriamente la causa por la cual todos luchamos. Con tal fin, parece preliminarmente
oportuno tratar de entender el augurio de Klein de lograr que todas las causas fueran decididas posiblemente en una unica audiencia. Aquel augurio,
en efecto, ciertamente apreciable en el plano teorico, se revela dificilmente realizable en concreto porque, en el proceso civil, la mayoria de las veces
debiéndose asumir algunas pruebas orales, la hipdtesis de la causa que (en primera instancia) se define en una (nica audiencia «no puede ser mas
que en un caso excepcional». Ademas, debe evidenciarse que Klein, al sostener que el inico modo para asegurar que el proceso llegue rapidamente
alasentencia essustraeralas partes el poder de conducir el proceso y atribuirlo al juez, parece no tener presentes dos datos de hecho que emergen
de la realidad: a) hay casos (pocos o muchos, no importa, pero ciertamente no pocos) en ios cuales una parte, generalmente la actora, tiene prisa,
mucha prisa, sequramente mas prisa que el juez; b) el 60 % de los procesos civiles concluyen en primera instancia sin sentencia.

Podemos deducir que Klein, dando poderes alos jueces para hacer avanzar imperativamente los procedimientos civiles, fuerza una puerta abierta en
aquelias causas que también las partes quieren ver decididas y sujeta al tratamiento forzado de aquetlias causas que, que de otra manera, dormirian
y, tal vez, no llegarian jamas a sentencia. Lo que significa, si no me equivoco, que el discurso de Klein no lleva tanto a acelerar el proceso civil sino mas
bien a imponer el tratamiento forzado de las causas que las partes querrian, al menos por el momento, mantener en surpl/ace (Cipriani, £n e/ centenario
del Reglamento de Klein, ob. cit., passim).

37. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Problemdtica actual del derecho procesal. Garantismo vs. Activismo, Fundap, Querétaro, 2002, ps. 35y ss.



contenido como en sus alcances, esta supeditado a
la regularidad que el juez ordene®.

Este primer espacio de revision concluye ratificando
el poder jurisdiccional para obrar dentro del proceso,
no solo ordenando el material probatorio y los medios
que el juez resuelve producir, sino también, para
decidir cuales seran los hechos materia de prueba y
los mecanismos por los cuales se celebraran las
correspondientes verificaciones. El limite: no afectar
el derecho de defensa de las partes.

Empero, no es ésta la regla de interpretacion que
suele aplicarse con mayor frecuencia; prefiriéndose
ubicar al principio de legalidad como un estandar
inmodificable cuando se desvirtuan o afectan las
reglas del debido proceso constitucional.

En este tramo se instala a la legalidad formal como
una regla del debate entre partes. Pervive el criterio
de la lucha fatidica, entre parciales que discuten
derechos en un plano de igualdad juridica y ante un
tercero imparcial que, controlando las reglas del
debate juridico, espera el tiempo que las partes le
indiquen para sentenciar.

Aqui la legalidad formal es una regla establecida en
la bilateralidad y contradiccion, donde el juez solo
asiste al conflicto para resolver la aplicacion del
derecho, y donde la prueba es solamente una
actividad de confirmacidn de las versiones que las
partes han llevado como posiciones contrapuestas.

6.3 Reglas Inamovibles y Adecuaciones del
Principio de Legalidad

Recapitulemos: El juez puede adecuar el rigor formal
de las actuaciones (actos individuales) procurando la

| Osvaldo Alfredo Gozaini |

mayor agilidad y eficacia, siempre que al resolver la
produccion no altere el principio de igualdad entre
las partes. También tiene potestades suficientes para
que la realizacion del procedimiento (actos
generales) se adecue a las formas que indique (art.
319) y a los hechos que expresamente determine
(art. 360 inc. 3°), con el limite del respeto por el
derecho de defensa de las partes; teniendo presente
que el objeto es esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos (art. 36 inc. 4°).

Todo lo expuesto estd reglado expresamente en las
disposiciones procesales, de manera que no habria
sorpresa alguna para las partes tal como pretende
hallar el garantismo®. Si las reglas estan y el juez las
aplica no hay cercenamiento alguno al derecho de
defensa ni se violenta la igualdad en el debate.

Pero es cierto también que una respuesta desde la
ley no elude el problema, pues la propia norma puede
ser inconstitucional, y la misma actitud judicial ser
representativa del mas puro exceso discrecional o
de la arbitrariedad mas absoluta.

En consecuencia, el principio de legalidad tiene la
pauta de larazonabilidad (prudencia) y los parametros
del derecho de igualdad entre las partes (equilibrio
en las decisiones) y el derecho de defensa (oir y
replicar, en su caso).

Vale decir, cuando el juez resuelve modificaciones
en la actuacién procesal puede alterar sin querer la
paridad de reglas para el debate (por ejemplo: al
aceptar la incorporacién de prueba documental
relevante en una etapa precluida para hacerlo; al
despachar admitiendo un recurso interpuesto con
plazo recién vencido; o incorporando al proceso un
escrito ingresado en otra secretaria de actuacion,

38.

39.

Aunque no es una extension del principio de legalidad, el poder de investigacion sobre la verdad se aumenta con las disposiciones del art. 452 (prueba
de oficio) que dice: «Ef juez podra disponer de oficio la declaracion en el cardcter de testigos, de personas mencionadas por las partes en los escritos de
constitucion del proceso o cuando, sequn resultare de otras pruebas producidas, tuvieren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la decision de
la causa. Asimismo, podrd ordenar que sean examinados nuevamente los ya interrogados, para aclarar sus declaraciones o proceder al careon.

Aquila distincion efectuada entre proceso publico y proceso privado co-bra una significativa trascendencia porque faculta lain-jerencia del 6rgano en
la continuidad y celeridad del proceso cuando se ventila una cuestion que importa atraer el interés publico. Por ejemplo, en los procesos penalesy
laborales, se privilegia la actividad oficiosa por la naturaleza de la cuestion, desplazando el im-pulso de los actos hacia el tribunal. En cambio, cuando
no existen esas consideraciones sociales, el monopolio de la rapidez en la marcha del juicio reposa en la voluntad exclusiva que las partes dispongan.

La iniciativa probatoria no desnaturaliza el principio dispositivo, sino que coexiste con él. En materia probatoria referimos al principio respecto al poder
dedisposicion de los elementos de conviccion, sinin-teresar la relacion juridica procesal. El producto que se obtiene de esta evolucion, no es politico
sino de técnica procesal porque facilita alcanzar los resultados axioldgicos del proceso sin someterse a los designios intere-sados de las partes.

Efart.452, faculta al juez a ordenar de oficio las medidas necesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, citando a testigos conocidos
por vias indirectas (otras pruebas producidas). La facultad del juez no se limita a la citacion de personas mencionadas en los escritos de demanda,
reconvencion, etc., porque se extiende a todas aquellas que podrian tener, conforme a la produccion de pruebas en el expediente, conocimiento de
los hechos controvertidos, y cuyas declaraciones resulten importantes para la decision de la causa. El nombre de las personas puede surgir de
declaraciones de los testigos, de la absolucion de posiciones de las partes, de un dictamen pericial o de cualquier otro medio de prueba producido
en el expediente.

Dice Montero Aroca: «Los sistemas tedricos que se conocen como de prueba legal y de prueba libre no serefieren ala apreciacién de la prueba, sino
soloalavaloracion de la misma, y antes de entrar en su exposicion general, y en la adecuacion de nuestro ordenamiento procesal civil a ellos, es preciso
delimitar su ambito de aplicacion: a} Negativamente hay que diferenciar entre principio de legalidad y prueba legal. Sila actividad procesal responde
en general al principio de legalidad, como dispone el articulo 1 dela LEC, una parte de esa actividad, la probatoria, también estd sujeta al mismo principio.
En este sentido el principio de legalidad determina cuales son los medios de prueba, de modo que las partes no pueden pedir ni el juez acordar
actividad probatoria que no esté prevista en laley, y como tienen que proponerse y practicarse esos medios, con la consecuencia de que la actividad
que no se acomode alo dispuesto en la ley no puede calificarse de verdaderamente probatoria, ni puede servir para declarar probadas afirmaciones
de hechos de las partes. b) Positivamente hay que precisar que la valoracidn de la prueba se refiere a la eficacia probatoria de las fuentes-medios, pero
que son reglas legales de valoracion tanto aquellas normas que disponen directamente el valor que debe concederse a una fuente-medio, como las
que imponen o excluyen alguna fuente-medio parala pruebade unhecho determinado (Montero Aroca, Juan, La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espafolay la oralidad, texto base de la conferencia pronunciada en las XVil Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en San José,
Costa Rica, los dias 18 a 20 de octubre de 2000).
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etc.), pero el efecto serd la validez para no sobreponer
las formas a la sustancia; es decir, dar eficacia al acto
juridicamente relevante para el fin de proceso.

Respecto a las variaciones en el procedimiento,
puede haber reglas inalterables en el principio de
legalidad; el pardmetro lo sefiala la Constituciéon y lo
reglamenta el cédigo: el derecho de defensa se debe
mantener en todo tiempo y circunstancia, y no se
puede sacrificar el principio de igualdad.

Vamos a reconocer que este planteo puede ser
polémico cuando las visiones son tan distantes. No
es igual la mirada de quien analiza el fin del proceso
desde la actividad de las partes; respecto del que lo
hace desde la funcién jurisdiccional.

Por eso, en materia de prueba, la dialéctica se
presenta sinuosa al pendular entre quienes exponen
qgue los hechos se presenten como versiones
adaptadas de la realidad vertida; o que se exija a las
partes {art. 45) actuar con una minima pauta de
razonabilidad, impidiéndoles que articulen hechos
irreales o ficticios, pues la conducta en el proceso se
debe revelar en toda las actuaciones amparadas por
la lealtad, probidad y honestidad (art. 34 inc. 5° ap.
d).

También podemos admitir que hay principios
inocultables que sostienen tradicionalmente la
legalidad del sistema y que son inamovibles (aporte
de los hechos por las partes; congruencia del juez
con ellos al tiempo de valorar y pronunciar sentencia;
imparcialidad del juzgador; control de la prueba por
ambas partes; etc.); del mismo modo, se asiente que
la persecucién de la verdad absoluta tiene limites
mensurados con principios propios de la llamada
prueba legal (v.gr.: las presunciones juris et de jure;
imposibilidad de practicar ciertas pruebas en
determinados procesos; etc.); y también se consiente
que, a veces, la actividad probatoria tiene plenas
dificultades para asumir iguales condiciones
generales: por ejemplo, en el proceso penal es el
fiscal quien debe investigar y probar porque el
procesado tiene un argumento de resistencia
suficiente con la presuncion de inocencia; mientras
que en los procesos sociales (v.gr.: cuestiones de
estado, familia, laborales, etc.) podria comulgarse con
la idea fuerza de un deber de colaboracion de todos
los operadores juridicos en lograr la resolucién justa
sobre la base de hechos probados que sean auténtico
reflejo de lo ocurrido en el conflicto.

Enfin, entre tantas situaciones no se descarta también
la influencia de la conducta de las partes, que con
sus propias actitudes pueden eludir que sea la verdad
un fin del proceso. Simplemente con admitir o
reconocer un hecho afirmado por la contraria, se evita
la prueba, y se aplica un justificativo para la
apreciacion (darle un precio a ese acto voluntario)
que tendra en la sentencia.

“el principio de legalidad tiene
la pauta de la razonabilidad
(prudencia) y los parametros
del derecho de igualdad entre
las partes (equilibrio en las
decisiones) y el derecho de
defensa (oir y replicar, en su
caso)”.

7. Exceso Ritual Manifiesto

Como cierre de estas meditaciones se comprueba
que el principio de legalidad no pretende encumbrar
las formas sobre la verdad a esclarecer. Se deduce
asi que tanto la adaptacién que se ordene para las
actuaciones procesales, como la modificacion de los
procedimientos tienen parametros flexibies que
solamente son invalidos cuando afectan el derecho
de defensa de las partes, o no se respeta el principio
de igualdad.

La doctrina del exceso ritual ha desarrollado una
casuistica que analiza cada situacion. En general, la
jurisprudencia se explana en dos niveles: cuando
existiendo requisitos formales a cumplir para la
celebraciéon de un acto procesal determinado, el
mismo se concreta en forma tardia o deficiente, pero
siendo trascendente el tema, se da por superado el
error para poder inquirir en la «verdad juridica
objetiva»; y cuando se alteran las reglas del
procedimiento reglado por considerar que su
mantenimiento constituye un ritualismo estéril cuyo
apartamiento se puede justificar.

7.1 Escritos Dejados en Secretaria Equivocada

El requisito sobre el lugar donde se deben cumplir
los actos procesales tiene connotaciones muy
importantes. A veces por la convalidacién que se
accede al escrito que justifica el error en la
presentacién; pero no es constante la prédica cuando
el defecto proviene de inadvertencia o negligencia
del profesional o la parte.

El error consistente en presentar un escrito en otra
Secretaria del mismo Juzgado no tiene virtualidad
suficiente como para contradecir el principio
contenido en el art. 124, parr. 3° Céd. Procesal,
cuando establece que los escritos deberédn ser
presentados dentro del horario pertinente en el
juzgado y secretaria donde tramita la causa ya que la
equivocacion cometida respecto de la secretaria
actuaria no resulta de mayor entidad, frente al hecho
de que se trata del mismo tribunal, a quien, en
definitiva, se hallaba dirigida la presentacion. Admitir
la tesis contraria, significaria incurrir en un excesivo
rigor formal (CNFed. Contencioso administrativo, Sala



I, 1980/10/17, «Sigma Construcciones, S. R. L. ¢. Obras
Sanitarias de la Nacién»).

Es improcedente tener por no presentados los
escritos que poseen el cargo de recepcién
perteneciente a una Secretaria ajena al Tribunal
interviniente, puesto que dicha presentacién se
trataria de un error excusable en las particulares
circunstancias que rodean la tramitacién de las causas
relacionadas con la impugnacion del régimen de
restricciones financieras y pesificacién de depdsitos,
como la de autos, por lo que el rechazo de los escritos
presentados en estas circunstancias constituiria una
decisién cefiida a un rigorismo formal lesivo del
derecho de defensa que asiste a las partes en litigio
(CNFed. Contencioso administrativo, Sala lil, 2005/
04/06, «J. V. de B., E. y otro c. Poder Ejecutivo Nacional»,
ED, 212-164).

Es valida la presentacion de un escrito judicial en
secretaria nocturna, aunque no se hubiere invocado
expresamente o no se cumpliera con todos los
recaudos que establece el art. 61 inc. Il del Céd.
Procesal de Mendoza, siempre que surja en forma
indubitable la hora de su presentacion (C. 42 Civil,
Comercial, Minas, de Paz y Tributaria, Mendoza, 2000/
02/18, «Muzzio, Silvia c. Municipalidad de Godoy
Cruz», LL Gran Cuyo, 2000-795).

Si la presentacion del escrito de contestacion de
excepciones se produjo en la Secretaria del Tribunal
donde se inici6 el juicio, pese a que éste habia sido
remitido al juzgado siguiente por recusacion, el error
de presentacion puede reputarse excusable a la luz
de que el tribunal debe ponderar las circunstancias
particulares de cada caso a efectos de no hacer
aplicacién formularia e irrazonada de tal doctrina, en
supuestos en los que el error aparece plenamente
justificable, incurriendo de tal manera en soluciones
disvaliosas para la propia administracion de la justicia
(CNCom., Sala C, 1984/08/23, «Caggiano, Nicolds c.
Linea de Microémnibus 47, S. A», La Ley, 1985-C 639
[36.849-S]).

Corresponde admitir la presentacién de un escrito en
una Secretaria distinta a la que corresponde, si no ha
mediado inconducta procesal y la incorporaciéon o no
del escrito en cuestion es de extrema trascendencia,
desde que se trata el escrito de contestacion de
demanda y reconvencion en un litigio en el cual se
debaten cuestiones de familia en las que esta
interesado el orden publico (C. Apel. Civil y Comercial,
San Isidro, 1989/07/25, «Pintos, Romualdo D. R. c.
Buccolo, Elvira Esther», DJ, 1989-2, 1089).

En contrario se dice:

El cargo colocado en un escrito judicial -en el caso,
contestacion de demanda en un proceso de dafos y
perjuicios- no convalida la temporaneidad de la
presentacion que no se realizé en el juzgado o
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secretaria pertinente, maxime si ni siquiera se alegd
una justificacion razonable a los fines de evaluar la
posibilidad de tener por subsanado dicho error,
habiendo ingresado el escrito en cuestidn al juzgado
interviniente cinco meses después de su errénea
presentacion (CNCiv., Sala K, 2003/07/20, «Guarachi
Coyo, Rogelio E. y otro c. Pérez, Carlos A. y otros», La
Ley, 2003-D, 837).

Corresponde declarar la desercion del recurso de
apelacion si la expresién de agravios fue presentada
en la mesa receptora de escritos, pero consignandose
que debia ser remitido al juzgado de primera
instancia, pues la presentacion en primera instancia
de un escrito en el cual se expresan agravios
constituye un error inexcusable, de ahi que la fecha
del cargo que usé el funcionario autorizado de la
Secretaria actuaria, no tiene ningtn valor en la
segunda instancia a los efectos de considerar si el
escrito se presento en plazo (CNCiv., Sala F, 2002/
05/06, «Tripodi, Vicente O. c. M.C.B.A», La Ley, 2002-E,
747 - DJ, 2002-3, 531).

Los escritos judiciales deben dejarse, dentro de los
horarios correspondientes, en el juzgado y secretaria
donde se sustancia la causa o también en las mesas
receptoras habilitadas al efecto, dependientes de la
Camara de Apelaciones, por lo cual, la presentacion
errébnea ante otro juzgado impide que pueda
otorgarseles validez y tiene por efecto que no se tomen
en cuenta los cargos puestos en ellos, pues -salvo
circunstancias excepcionales- se configura un error
inexcusable debiendo recaer sus consecuencias sobre
quien lo cometid, Unico culpable de la situacion
planteada (CNCiv., Sala B, 2000/11/30, «Cuello, Patricia
D. c. Lucena, Pedro A. y otro», La Ley, 2001-C, 438).

La presentacion en la Secretaria de 12 instancia de
un escrito, deduciendo recurso extraordinario,
constituye un error inexcusable, en razén de lo
dispuesto claramente por el art. 257 1er parr. del
Cod. Procesal; siendo asi, el cargo puesto por el
actuario no tiene ningun valor en 22 instancia a los
efectos de considerar si la presentacion esta o no en
término (CNCiv,, Sala A, 1991/10/07, «Wachman de
Cohen, Sonia c. Cohen, Roberto», La Ley, 1992-D, 613,
[38.225-S]).

Es ineficaz la fecha de presentacién de un escrito en
una secretaria distinta de aquélla en que tramita la causa
y debe estarse, en lo que a la temporalidad de la pieza
respecta, al momento de recepcion en el tribunal
interviniente (CNTrabajo, Sala VIII, 1990/12/10, «Cioffi,
Oscar A. c. Casa América S. A», DT, 1991-A, 451).

7.2 Escritos o Actuaciones Realizadas Fuera
de Término

En estos fallos el tiempo de los actos suscita una
controversia natural que permite interpretaciones
asimétricas:
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Corresponde confirmar el proveido que dispone una
medida para mejor proveer en la produccién de una
pericia caligrafica en el marco de un juicio ejecutivo,
toda vez que el art. 212, CPC admite la produccién
de la prueba, aun vencido el término probatorio sin
que exista negligencia por parte de quien la ofrece e
insta oportunamente, sino un permanente
impedimento para que acabe de producirse, puesto
que el proceso civil no debe conducirse en términos
sacramentales que conduzcan al exceso de ritual
manifiesto, refiido con el principio de la busqueda
de la verdad juridica objetiva y con lesion al derecho
de defensa y debido proceso legal (C. Apel. Civil y
Comercial 12 Nominacién, Cérdoba, 2003/12/11,
«Rossi, José D. c. Ferreyra, Miguel A.», LLC 2004 [julio],
654 ).

El rechazo de la demanda de divorcio vincular por no
haber transcurrido el plazo de tres afios de separacion
de hecho al tiempo de lainterposicién de lademanda,
constituye un exceso ritual manifiesto carente de
contenido y contrario al principio de celeridad
procesal, sidicho plazo legal se encontraba cumplido
a la fecha del dictado de la sentencia (CNCiv, Sala B,
2003/09/09, «<L. Y., M. J. . D. S. F,, J. C», DJ, 2004-1,
819 - DJ, 2004-1, 485, Podesta, Andrea Inés - La Ley,
2004-A, 769 - La Ley, 2004-B, 114, con nota de
Adriana Wagmaister ~ JA, 2004-|, 358).

Es improcedente tener por desistida la queja por
denegatoria del recurso extraordinario si la boleta
que acredita el depodsito previo fue acompanada una
vez vencido el plazo previsto en el art. 286 del Céd.
Procesal, pues negar eficacia a la presentacion tardia
de la misma cuando el depésito en el banco se
efectud en término, importaria frustrar por un exceso
ritual una via eventualmente apta para obtener el
reconocimiento del derecho invocado (disidencia del
doctor Boggiano segun su voto en «Rotundo de
Tasselli» -Fallos 322:303- al cual se remite) (CS, 2002/
11/19, «Copia Timoner, Fernando A. c. Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos», La Ley, 2003-
B, 513).

Razones de justicia y equidad hacen que no deba
incurrirse en un exceso ritual manifiesto, con directa
violacion del derecho de defensa, frustrando una justa
expectativa del litigante, en desmedro de la verdad
objetiva, frente a la exiglidad de ia demora de
presentacion del recurso -cinco minutos-, haciendo
excepcion, dadas las particularidades del caso -una
indisposicion de salud del presentante- a los
principios de perentoriedad de los plazos procesales
-art. 155, Cod. Procesal- y de extemporaneidad (del
voto en disidencia de los doctores Moliné O'Connor
y Fayt) (CS, 1996/10/22, «Duarte Meira, Enrique M. c.
Direccion Gral. Impositiva», La Ley, 1997-B, 112).

Es improcedente tener por incontestada la demanda
conforme lo dispuesto en el art. 411 del Cod. Procesal

de Tucuman por la demora de 5 minutos a la audiencia
prevista en el art. 410 del mismo ordenamiento por
el representante del demandado, si el inicio de la
misma se postergd 25 minutos del horario original
por una causa imputable al juzgado -en el caso, fij6 2
audiencias en el mismo horario-, pues aplicar tan
grave sancion importa un exceso de rigor formal
inaceptable ante una imposibilidad del juzgado de
tomar la audiencia en el horario previsto (C. Apel.
Trabajo, Tucuman, Sala I, 2000/08/08, «Torres, Flavio
S. ¢ Lemat S.R.L», LL NOA, 2001, 235).

Resulta improcedente el rechazo por extemporaneo
del recurso de apelacién que ha sido mantenido tres
minutos luego de vencido el plazo, toda vez que lo
contrario importaria un exceso ritual que no puede
prevalecer sobre la posibilidad de acceso a la doble
instancia (CNCrim. y Correc., Sala V, 2003/06/11, «Lim
Man Jae», La Ley, 2004-C, 353 - La Ley, 2004-C, 590,
con nota de Mariano H. Silvestroni).

En contra se afirma que:

Los escritos judiciales deben presentarse dentro de
los horarios correspondientes ante el juzgado y
secretaria donde tramita la causa. La presentacion
erronea ante otro juzgado impide que puedan
otorgarseles validez y tiene por efecto que no se
tomen en cuenta los cargos puestos en ellos
(CNFed.Contenciosoadministrativo, Sala IV, 1990/12/
07, «Compania Gral. Fabril Financiera c. ENCOTel.», La
Ley, 1991-C, 133 - DJ, 1991-2, 259).

Carecen de eficacia los cargos puestos en los escritos
por una secretaria distinta de la actuante, debiendo
tomarse como fecha de presentacion de los mismos
la de su recepcidn por la secretaria interviniente en
la causa, quedando a cargo del presentante el riesgo
de error en cuanto al fugar en donde se entrega el
escrito (CNTrabajo, Sala I, 1990/12/10, «Munga,
Daniel R. y otro c. Polarsa S. A», DT, 1991-A, 987 - DJ,
1991-2, 338 ).

7.3 Actuaciones con Errores Formales

En estos fallos la atencion se focaliza en aquellas
actuaciones que no siguen a pie juntillas el ritual,
pero como la alteracion no es trascendente, el vicio
queda purgado por la doctrina del exceso ritual.

La figura del exceso de rigor ritual exige analizar caso
por caso, desde que no es posible establecer un
limite preciso entre el exceso ritual y el respeto por
las formas procesales, entre el rito (concepto
razonable) y el ritualismo (concepto irrazonable),
entre el uso y el abuso de las formas, por lo que es
mision del juzgador intentar compatibilizar todos los
intereses en juego (SC Mendoza, Sala |, 2002/07/26,
«Petrosur S.R.L. c. Repsol 5S.A», LL Gran Cuyo 2002,
878).



Encontrandose la audiencia confesional debida-
mente notificada al demandado conteniendo el
apercibimiento dispuesto en el art. 417 del Céd.
Procesal, y no habiendo éste comparecido,
corresponde tenerlo por confeso, toda vez que
resulta un exceso ritual manifiesto requerir a la parte
que, de modo ineludible, deba incluir textualmente
en la notificacion de la confesional la consecuencia
que atribuye el art. 409 de la ley ritual (CNCom., Sala
A, 2005/05/18, «Polimeros Argentinos S.A. c. Moreno,
Diana H.», DJ, 2005-3, 112).

Resulta un exceso ritual otorgar el caracter de
confesidn a una respuesta brindada por la actora en
oportunidad de absolver posiciones, en el marco de
una accion por danos y perjuicios -en el caso, sufridos
por la muerte de su companero producida por un
enfermo psiquiatrico que escap6 del hospital publico-
, en el sentido de reconocer la ausencia de aporte
econdémico alguno durante toda la vida por parte del
concubino, toda vez que tal respuesta se halla en
colision con el resto de las probanzas y ha sido
producto evidente de un error (SC Buenos Aires,
2004/10/27, «Alba, Antonia E.y otro ¢. Municipalidad
de Trenque Lauquen», LLBA, 2005 [febrero], 44 -
RCyS, 2005-Vil, 139).

Es procedente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el demandado contra la decisién de
Camara que consideré mal concedido su recurso de
apelacién, pues constituye un exceso ritual
considerar que la falta de aclaracién de la firma del
apoderado en el escrito de presentacién de dicho
recurso prive de efecto a la rubrica del memorial, ya
que las omisiones apuntadas no fueron advertidas
por el juez de primera instancia ni sehaladas por la
actora en su oportunidad (CS Salta, 2004/03/17,
«Monteros, Luisa R. ¢. Colegio de Jesus L.H.», LL
NOA2004 [octubre], 43).

Dado que el posible error de la parte que presenta
una fotocopia juramentada de un poder judicial
especial en lugar de su original -art. 90. Céd. Procesal-
, puede ser corregido con el requerimiento para
presentacion de este ultimo, no corresponde el
rechazo de la demanda por falta de personeria, lo
contrario implicaria una arbitrariedad por exceso
ritual manifiesto en la interpretacion de las norma
(C. Apel. Civil, Comercial y de Familia, Villa Maria,
2002/08/06, «Nidera S.A. c. Colombano Gerardo
S.R.L.», JA, 07/05/2003, 76).

Incurre en exceso de rigor ritual la sentencia que
rechaza la demanda por filiacion y dano moral
interpuesta, dando prioridad a un instrumento publico
que registra el nacimiento del menor en un pais
extranjero -en el caso Paraguay-y emana de autoridad
publica extranjera puesta en duda -en el caso la
certificacion de la firma se realiza cuando la oficina
ya se encontraba clausurada; el sello de la autoridad
expresa que la certificacion no acredita la veracidad
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del contenido del documento; no se funda en
certificado de nacido vivo expedido por médico
actuante; la madre comparece el mismo dia del parto;
no hay constancias que fa firma de la madre sea
auténtica; y, conforme la prueba rendida el domicilio
y documento de identidad de quien figura como
padre son falsos y el nombre no se encuentra
inscripto en el Registro Civico- (SC Mendoza, Sala |,
2001/07/24, «D.R.C. c. AM.B.», LL Gran Cuyo 2001,
808).

La Corte Nacional sostiene que, si ante el depdsito
efectuado por el recurrente, la secretaria actuante
proveyo su agregacion y tuvo por cumplido con el
recaudo exigido, no obstante lo cual, a posteriori,
advirtié que el escrito correspondiente habia sido
presentado ya vencido el plazo de ley, por lo que
revoco por contrario imperio la providencia
antecedente, en tales condiciones la resolucion fue
adoptada por el tribunal con exceso de facultades,
en tanto no cabia la revocacién de oficio de aquellas
providencias notificadas y firmes, respecto de las
cuales se ha operado la preclusion. (de la disidencia
de los doctores Moliné O'Connor, Boggiano y Lépez)
(CS, 1997/10/15, «Abbott Laboratories Argentina S.A.
¢. Direccion Nac. de Vialidad», La Ley, 1998-D, 337 -
DJ, 1998-3, 254).

Luego de haberse tramitado el juicio de
conocimiento pleno, traduce un exceso ritual
manifiesto la decision de la Cdmara de Apelaciones
que puso énfasis en el principio inquisitivo del
procedimiento administrativo y senalé que
corresponde que el organismo previsional dirija el
procedimiento y practique toda diligencia que sea
conducente para el esclarecimiento de la verdad y la
justa resolucién de la cuestion, habida cuenta de que
el ejercicio de tal potestad fue deliberadamente
omitido por el ente previsional (CS, 2005/10/25,
«Fontoura, Ana Maria c. Administracién Nac. de la
Seguridad Social», DT 2006 [mayol], 782, con nota de
Amanda Lucia Pawlowski de Pose).

7.4 Otras Formalidades que se Convalidan

Es arbitraria porincurrir en un exceso ritual manifiesto,
la sentencia de la Suprema Corte provincial que
rechazo el recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley al privilegiar las limitaciones que imponen las
normas rituales — en el caso, art. 494 del Cod.
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires—
gue solo incluye dentro del ambito del recurso los
casos de inobservancia o errdnea aplicacién de la ley
sustantiva o doctrina legal, sobre el control de
constitucionalidad que debe ejercer respecto de los
temas federales sometidos a su decision (CS, 2006/
06/20, «Cardozo, Gustavo F. s/rec. de casacién», La Ley
Online).

Aunque la sentencia apelada se fundamente en
cuestiones de hecho y de derecho procesal local
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ajenas, por principio, a la instancia extraordinaria, tal
circunstancia no resulta 6bice para admitir la apertura
del recurso, si por un exceso ritual se omitié tratar
cuestiones planteadas con fundamentos y pruebas
suficientes relativas al derecho a la salud,
autodeterminacion y resguardo familiar -en el caso,
a los fines de obtener autorizacion judicial para una
ligadura de trompas con posterioridad al parto del
cuarto hijo de la peticionante-, que exigian una rapida
solucion, la cual se vio postergada a resultas de un
juicio posterior en el que sélo se reiterarian
diligencias ya cumplidas, que no fueron examinadas
por la supuesta extemporaneidad de su incorporacion
(del dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante
que la Corte, por mayoria, hace suyo) (CS, 2006/06/
06, «Y.,, G. C. c. Nuevo Hospital El Milagro y otra», La
Ley, 2006-D, 402, con nota de Walter D. Pelle - La
Ley, 2006-D, 182).

Incurre en exceso ritual manifiesto la resoluciéon que
deneg6 el recurso de casacion por no cumplir en su
fundamentacién con las exigencias previstas en el
art. 451 del CPP de la Provincia de Buenos Aires,
pues la aplicaciéon de una norma procesal no debe
ser llevada a cabo con injustificado rigor format al
punto de coartar la posibilidad de revision de la
sentencia (del voto del doctor Negri) (SC Buenos
Aires, 2006/03/19, «B., W. A. s/rec. de casacién»,
LLBA2006 [julio], 765).

Cabe dejar sin efecto por arbitraria la sentencia de la
Corte provincial bonaerense pues la interpretacién
que hizo respecto a que el beneficio de litigar sin
gastos tramitado por los padres de la victima en su
representacion lo dejaba excluido al alcanzar la
mayoria de edad, no resulta derivacién razonada del
derecho vigente con aplicacién de las circunstancias
comprobadas en la causaimportando un exceso ritual
y un apartamiento de la justicia intrinseca, maxime
cuando todo hace pensar que el recurrente estaria
en una situacién similar a la examinada al tiempo de
la concesién de la carta de pobreza que le impediria
afrontar la suma exigida para acceder a la jurisdiccién
extraordinaria local (del voto del doctor Vazquez)
(CS, 2003/03/20, «Longo, Antonio L. y otros c. AcuAq,
Juan E. y otro», La Ley Online).

Esimprocedente la excepcion de inhabilidad de titulo
interpuesta en virtud de la diferencia entre el nombre
de la persona demandaday quien figura en el pagare,
siempre que el ejecutado haya insertado su firma en
él y no haya negado su autenticidad ni la existencia
de la obligacién que motivé la emision del
documento, toda vez que negar ejecutividad al
instrumento en base al cual se ha demandado por
una cuestion puramente formal, importaria un exceso
ritual manifiesto incompatible con un adecuado
servicio de justicia (C. Apel. Civil, Comercial, del
Trabajo y de Familia, Villa Dolores, 2003/03/06,
«Beyer, Horacio C. c. Salomone, Anita», LLC 2003, 1458
- DJ, 2004-1, 538).

Corresponde revocar la resolucién que, haciendo
lugar a la excepcién de falsedad deducida por el
demandado en la ejecucién del pagaré, rechazé en
todo la ejecucién, pese a que el demandado no negé
haberlo creado aunque por una cifra menor y
reconocié ser deudor pues, si a partir de un titulo
que goza de ejecutividad, se comprueba la falsedad
en uno de sus aspectos -en el caso, la cantidad a
pagar- pero es posible esclarecer cual es la suma
debida, unimperativo de verdad real impone mandar
a pagarla, asi no alcance la magnitud sustancial que
derivaria de la adulteracion material de su texto, ya
que lo contrario equivaldria a un exceso ritual
manifiesto (C. Apel. Civil y Comercial, 82 Nominacion,
Cérdoba, 2002/05/30, «Antonelli, Julio A. F. ¢. Sisinio
Correaq, Luis E», LLC 2002, 1332).

No constituye exceso ritual manifiesto la orden de
desglose de un escrito que ha sido presentado sin
las copias respectivas en el plazo previsto por el
ordenamiento legal -art. 104 Cédigo Contencioso
administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos
Aires- (C. Apel. CAyT Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, Sala Il, 2001/08/21, «G.C.B.A. ¢, Aseguradora Ind.
Cia. de Seguros», DJ, 2001-3, 941, con nota de
Agustin).

Resulta valida la orden de allanamiento extendida
indicdndose el numero y la calle del inmueble y el
nombre de la persona que vivia alli, pese a que no se
indicara el departamento si, de las constancias de la
causa, surge que los datos establecidos fueron
idéneos para complementar en forma acabada el
requisito de especificidad -en el caso, al concurrir a
la casa de la vecina, ésta pudo indicar en qué
departamento vivia la persona que figuraba en la
orden- ya que, requerir mas precisiones, cuando la
investigacién estaba en sus comienzos, resulta un
exceso ritual manifiesto que conspira contra el
equilibrio que debe existir en un Estado de Derecho,
entre el interés represivo del Estado y la proteccién
de los derechos individuales (TS Cérdoba, Sala penal,
2001/03/05, «Medina, Sergio H. y/u otro», LLC 2001,
1128).

8. La Modificacion por el Juez de las Reglas
Formales de Procedimiento

La elasticidad de las formas sin violar el principio de
igualdad entre las partes, admite que el juez pueda
disponer que algunas actuaciones procesales se
cumplan de manera diferente a las que el
ordenamiento senale.

Aquellas que corresponden a la debida
instrumentacion del proceso son invariables. Por
ejemplo, el emplazamiento a estar a derecho y la
notificacién personal de la demanda debe hacerse
por la oficina de notificaciones representada por el
oficial publico que la represente; dicho esto para
afirmar que la notificacion por escribano que



introdujo la reforma de la ley 25.488 al codigo federal
no es aplicable.

El art. 339 del orden adjetivo comienza indicando
que la «citacion se hard por medio de cédula...»,
rodeando el acto de formalidades esenciales, como
el aviso a quien se encuentre, ante la ausencia
ocasional del accionado, que se pasara al dia siguiente
para comunicarle personalmente el emplazamiento.
Este es un procedimiento formal y solemne, cuya
omisién permite declarar la nulidad de la diligencia
(art. 345, CPCC) pese a que el objeto del acto se
pueda realizar por una via mejor o se consigan iguales
resultados. De igual exigencia ritual en el trdmite del
juicio ejecutivo es la intimacion de pago, la citacién
para oponer excepciones y la sentencia (art. 543,
CPCQ).

En suma, se trata de resguardar el derecho de defensa
en momentos claves de la reqgularidad de la instancia.
En cambio, hay etapas que, establecida la bilateralidad
del contradictorio, el juez puede ordenar que se
cumplan siguiendo un formalismo distinto al
reglamentado.

La urgencia en comunicar un acto que obliga a la
premura puede realizarse con la intervencion de un
notario; o practicarla el juez por via telefénica directa
con el interesado o su representante legal; o
compareciendo el secretario al domicilio de quien
debe ser informado.

La celebracién de audiencias de testigos en los
despachos de abogados es una modalidad aceptada
en este espacio, aunque de ser resistida por una o
ambas partes, obliga al uso de los esquemas
tradicionales. También, en esta linea, la conservacion
del medio de prueba se puede cumplir con soportes
tecnoldgicos que eviten la transcripcion en actas de
los testimonios.

9. Efectos del Incumplimiento en las Formas

El régimen de las nulidades procesales se aplica en
cada unodelos supuestos donde se afecta el principio
de legalidad. Hay cinco variables o presupuestos que
se deben considerar, a saber:

9.1 Principio de Especificidad

El Cédigo Procesal recepta este presupuesto de
nulificacion, en el art. 169 parrafo primero, cuando
indica que «ningtin acto procesal serd declarado nulo,
si la ley no prevé expresamente esa sancion». El
principio recuerda la regla del Codigo Napoleodn «pas
de nullité sans texte», pero no impide que se anulen
actos que comprometen algunas formalidades
esenciales (nulidades implicitas).

El Codigo Civil no varia la regla, y en el art. 1037 se
lee:» Los jueces no pueden declarar otras nulidades de
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los actos juridicos que las que en este coédigo se
establecen».

Aun siendo precisa la explicacion que ofrece la
doctrina, respecto a que la norma indica que la
nulidad no puede asumirse como una sancion; el
espiritu que emite no difiere del que postula el
presupuesto procesal.

En suma, ambos ordenamientos tutelan la finalidad
de orden y seguridad en las relaciones humanas, por
lo tanto, también ambas toleran nulidades en casos
gue no estén especificamente contempladas.

9.2 Principio de Trascendencia

Bajo este titulo, el mismo art. 169 en sus parrafos
segundo y tercero considera la cuestion. El principio
vuelve su fuente al derecho francés (aun sin ley
expresa), «pas de nullité sans grief» (no hay nulidad
sin perjuicio); con la importancia de concatenar la
finalidad de los actos con las garantias de defensa y
alegacion.

Vale recordar que los vicios de los actos procesales
deben referirse a estos mismos, considerando sus
elementos (sujeto, objeto y modalidad), de suerte
que la nulidad probable a invocar no tenga otro
origen que la trasgresion de la norma que reglamenta
la actividad de las partes y de la jurisdiccion.

La nulidad de actuaciones que no se funda en
defectos o vicios del procedimiento en si, sino en lo
sustancial del acto juridico, no hace procedente la
nulidad procesal, porque el caso se rige por principios
distintos.

La instrumentalidad de las formas permite bajo este
presupuesto, otorgar validez a un acto irregular si
alcanzé la finalidad que, en cada caso en concreto,
estaba destinado a satisfacer. No importan sus
defectos, porque no existe subordinacién estricta a
las formas, sino a la relacion que existe entre el vicio
y el fin del acto.

De alli que la norma prevenga que la declaracion de
nulidad procede si hay perjuicio demostrado. No existe
la nulidad porla nulidad misma, no es preciso responder
cabalmente a las solemnidades cuando van de por
medio otras prioridades del proceso, como la celeridad,
la claridad, y, en definitiva, la justicia misma.

La trascendencia hace a un modismo de practica
valorativa, donde las advertencias radican en: a) el
tipo de acto desenvuelto, b) el caracter del vicio que
porta, ¢} la finalidad que persigue, d) si alcanzo la
pretensién su destino, e) si existe perjuicio, f) en su
caso, que importancia tiene el gravamen.

La nulidad viene a constituir asi, una serie progresiva
de respuestas, las cuales se guian por el norte de la
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conservaciéon de los actos; no son las nulidades un
fin propio de la seguridad juridica sino una via
indirecta para llegar a asegurar la justicia del caso.

9.3 Principio de Convalidacion

De acuerdo con lo recién explicado, una forma de
convalidar actos defectuosos ocurre si ellos alcanzan
los fines que estaban previstos al ejercerlos. Se podria
decir que es una convalidacién legal, donde no existe
actividad de la parte.

Impera en la regla el principio dispositivo, y demas
afluentes de los principios procesales (preclusién,
celeridad, buena fe, etc), sin perjuicio de concretar
el caracter relativo de todas las nulidades que
sucedan en el proceso.

El Cédigo Procesal lo define como subsanacion de
los actos nulos, a diferencia del Cédigo Civil que
habla de confirmacién. En ambos casos, se constata
la actividad de una persona, plenamente capaz de
obligarse y de disponer de sus bienes, que es parte
en el proceso, y conociendo el vicio que hace
anufable un acto juridico, no ejerce actividad
nulificatoria alguna. Por tanto, habiendo cesado el
defecto, quedan convalidados los efectos y la
eficacia, ora por la ejecuciéon voluntaria de la
obligacién a su cargo, ora por su inaccién y silencio,
conforme con los arts. 4030 y 4031, durante todo el
tiempo fijado a la prescripcion de la accién de nulidad.

Este principio a pesar de su expresa consagracion,
no puede recibirse sin mas contenidos que la
simpleza de la voluntad de los interesados.

Hemos indicado que la condicién relativa de las
nulidades, no consiente otros actos que no sean
invalidos por la actividad defectuosa (puramente
formales), y cuya fuente sea la falta o distorsiéon con
los recaudos de constitucién ritual relacionados con
el modo de actuacién de juez y partes vinculados a
un procedimiento. Esta extensidn no cubre los actos
que necesariamente deben revestir una solemnidad
intrinseca determinada (por ejemplo, porque
refieren al mismo ejercicio de la funcion
jurisdiccional), o que por no ser tales (inexistentes)
puedan tener algun tipo de subsanacion.

El saneamiento automatico que se propone con la
regla, supone atender una multiplicidad de
situaciones que parten de reconocer cuéles son los
actos procesales que pueden convalidarse. Con las
aclaraciones siguientes:

a) Los actos inexistentes no pueden subsanarse,
sencillamente porque son un no hecho, y
carecen de las minimas expresiones utiles que
le otorguen validez formal y eficacia.

b)  Los actos nulos de nulidad absoluta no son
subsanables, porque ellos estan afectados y no
se pueden convalidar. Si bien puede existir
consentimiento, ello no supone convalidacion,
es decir, una voluntad expresada ficta o
realmente, que permita la eficacia del acto.

¢)  Los actos de nulidad relativa son validos, utiles
y eficaces, mientras no sean invalidados por
una providencia que los anule. Son actos de
anulacidn provocada en las caracteristicas que
vimos anteriormente.

El caso mas comun, es el que establece el art. 172
que establece la imposibilidad de decretar la nulidad
si el acto estuviese consentido.

e) Otra probable contingencia ofrece laimpugnaciéon
tardia de las nulidades, en la cual la preclusion obra
definitoria en el sentido de que la firmeza de los
actos procesales es una necesidad juridica que
justifica la validez de los actos, a pesar de los vicios
que manifiesten.

La firmeza del precepto consensus non minus ex facto
guam ex verbis colligatur (si el que puede y debe
atacar no ataca), cobra destacada preeminencia en
la practica procesal.

9.4 Principio de Conservaciéon

Este principio es una formulacién mas acotada del
que rige en todo el derecho, especialmente en los
de contenido patrimonial. Tiende a dar funcionalidad
y efectos a los actos juridicos sin importar el vicio
que expongdan, siempre y cuando, claro estd, esa
nulidad no sea de tal importancia que inficione la
calidad misma del acto.

En la praxis opera complementario del principio de
saneamiento; en tanto su consagracion procesal la
expresa el parrafo tercero del art. 169.

El principio procesal de conservacién apunta asi, a
resguardar los valores de seguridad y firmeza, de
suma importancia para la funcién jurisdiccional, toda
vez que ésta aspira a obtener resultados justos, y
logros fructiferos, sin menoscabarse en dispendios
inatiles como los que motivan las nulidades por el
solo hecho de asegurar el respaldo en las formas.

El valor seguridad tiende a prevalecer
axiolégicamente sobre el de validez. Por tanto, cabe
concluir que un acto procesal si ha logrado el fin a
que estaba destinado es valido, aun siendo irregular
o defectuoso. Ademas, en caso de duda acerca de la
existencia o node unvicio, debe estarse por la validez
del acto, por cuanto su nulidad debe ser considerada
como un remedio excepcional.



9.5 Principio de Proteccion

Este presupuesto toma cuerpo en las vias de
impugnacién que se disponen para atacar las
nulidades en el proceso; en particular, pretende
otorgar razonabilidad a las nulidades que se
deduzcan, requiriendo tres condiciones especificas:
a) que la anulacion pretendida, justifique el accionar
de la justicia ante la evidencia del perjuicio que
generan los efectos del acto viciado; b) que la nulidad
provenga de actos propios de la jurisdiccidn, o de la
parte contraria, ¢) que quien promueve la
impugnacion no haya dado lugar con sus actos, al
vicio que denuncia.

El art. 171 del orden adjetivo establece un aspecto
de la regla en estos términos: «La parte que hubiere
dado lugar a la nulidad, no podrd pedir la invalidez del
acto realizado».

El principio demuestra una extension del precepto
«nemo auditur propriam turpitudine allegans» (nadie
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puede alegar su propia torpeza), que en la doctrina
procesal se expresa como doctrina o teoria de los
propios actos, segun el cual, no es licito admitir que
las partes ejerciten actos contrarios a los que la otra
parte, de buena fe acepta, por observarlos continuos
y destinados a una determinada conducta futura (Cfr.
art. 1049 del Codigo Civil).

Colaboran actuando con este principio, la buena fey
lealtad en el proceso, y fos principios particulares en
las vias de exposicién de gravdmenes, al no tener
interés tutelable, la parte que denuncia un vicio que
él mismo ha originado (Av.gr.: quien ha pedido
expresamente que se imprimiere a una cuestion un
tramite determinado, a pesar de no ser dicho tramite
el adecuado, no puede sostener luego la nulidad de
aquél).

Uno de los presupuestos de la nulidad es la ausencia
de culpabilidad de quien la alega
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