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medios de impugnacion en general VIL Conclusiones.

1. Prelimnar

Iste trubajo tience un sentido o significaci(’m especial. Exterioriza y
concreta mi plena y entusiasta adhesion al justiciero homenaje que
estucliosos de la ciencia del derecho, particularmente de la disciplina
juridica procesal, dedican al ilustre procesalista espailol profesor Niceto
Alcald-Zamora y Castillo, con motivo de cumplir su trigésimo aniversario
cn el cjercicio de la docencia universitaria.

Nucstro encuentro personal con el nombrado profesor ha quedado
vivo en mi recuerdo, por haberse celebrade en circunstancias especiales.
En efeclo, celebribase el Primer Congreso sobre Juicio Oral realizado en
Buenos Aives en 1942, en cuya oportunidad [ue el profesor Hugo Alsina
¢l que hizo la presentacion. De la personalidad intelectual y de Ia
obra cientifica llevada a cabo por el profesor Alcald-Zamora y Castillo,
he tenido ocasidén de ocuparme en ¢l comentario de uno de sus libros. !
Con posterioridad a la aparicion de éste y durante los afios subsiguientes,
varios libros mds, ensayos, articulos, comentarios y otras notas criticas,
dan cuenta de la infatigable labor cumplida v de su vasta produccion
clentifica que constituye, incuestionablemente, un valioso aporte para €l
progreso de Ta clencia procesal.

* El autor, va fallecido, fue destacado profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas
v Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Republica Argentina.

1 Ensayos de devecho procesal (civil, penal v constitucional), Buenos Aires, Edic
Rev, J. A, 1944, cuya nota critica se ha publicado en la Revista de Devecho
Procesal, Buenos Aires, 1944, 11 parte, p. 78.
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L &n forno al tema indicado

He escogilo como tema de estudio el consignado en el epigraie.
Como en la doctrina no se da una uniforme consideracion a su respecto
v como las soluciones del derecho procesal positive distan muche de
ser coincidentes ¢n cuanto a que si el medio concedido al demandado
rebelde, para impugnar la sentencia dictada en su contra, constituye
un remedio, Un recurso O U accidn GrPugnalive, es menester concretar
por razones de orden cientifico y prictico, a cudl de estas categorias
procesales pertenece. Por cllo considero indispensable iniciar esta expo-
sicion con las explicaciones previas correspondientes a las nociones
generales sobrc rebeldia, antecedentes relacionados con la legislacion
extranjera y de nuestro pais, para luego subseguir con los medios de
impugnacion v naturalesa de Ta oposicién acordada al rebelde.

HI. Nociones sumarias sobre rebeldia v sus efectos

Sabido es que ¢l proceso contlene uia relacidn juridica cuyos sujetos
lo constituyen el actor, el demandado y ¢l drgano jurisdiccional (juez
o tribunal). Pueden intervenir ademis wvarios actores o demandados
{lit1s consorcio activo, pasivo o mixtoe}, ¢ igualmente terceros legitimados,
cuya participacidn se puede configurar como principal o adhesiva.

No obhstuante estos ultimos supuestos de litis consorecio e intervencion
{excluyente o coadyuvante) se ha de destacar el principio de bilateralidad
como caracieristica esencial, en cuanto al proceso se constituye con
dos partes. el que pide vy aque contra quien se pide la actuacion
de la voluntad de la ley; ¢l sujeto active y pasivo de la [litis, o sea
cl demandante v €l demandado.

Ahora bien, el actor con la demanda inicia el juicio vy es menester
cmplazar al demandado para que comparezca al mismo, a cuyo efecto
se le notifica por cédula o por edicto seguin que tenga o no domicilio
conocido. Si el demandado comparece, el juicio continda con su inter-
vencion, aunque pueda permanecer inactivo en el curso del mismo,
situacidn ésta que también puede darse respecto del actor. 8i, por el
contrario, no se apersouna a la caunsa, se lo declara vebelde, siguiéndosc
¢l procedimiento denominado en rebeldia o contumancial, expresion
esta ultima utilizadz por algunos autores y legislaciones foraneas.

En el proceso moderno no es indispensable, como ocurriera en otras
épocas histéricas, la presencia del reo; no existe una obligacion de
compaurecer, v si en algin momento asi ha podide ser considerada,
cuando la presencia del demandado era llIleﬁSLllldlble —incluse utili-
zindose procedimientos coactivos a tal fin (manus in jectio; pignoris
capio) —, es vi uniforme la doctrina al configurarla como una carga,
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de la que ha desembarazarse mediante su actividad dirigida a aper-
sonarse a la causa, pues si asi no lo hiclere corre el riesgo de que
¢sta se substuncie lo mismoe sin su presencia, 2

La declaracion de rebeldia por la falta de personacion del deman-
dado al juicio —aunque proceda también contra el actor en los casos
que las leyes procesales prescriben— produce efectos que pueden vincu-
farse a medidas cautelares respecto de los bienes y en relacién con la
pretension hecha valer en juicio. Cuanto a lo primero es casi uniforme
la legislacion procesal al admitir, sin necesidad de prestacion de fianza, el
e¢mbargo de los bienes del contumaz. No acontece lo propio respecto
de la otra sitvacién, pues algunos ordenamientos procesales autorizan
al juez a tener por cicrtos y reconocidos los hechos en que se sustenta la
pretensidn actora, ® mientras que en otros s6lo se pronunciard dictando
sentencia  condenatoria, si el demandante acredita debidamente los
extremos de su pretension.

Establecide procedentemente que el procedimiento contumacial, con
las consecuencias que brevemente se han indicado, se da principalmente
por la inactividad procesal del demandado al no apersonarse a la causa,
interesa poner de manifiesto ahora que su no presentacion se haya
debido a que ¢l mismo ignorara Ia existencia del juicio que se le ba
promovido o que no haya podido hacerlo por razones de fuerza mayor.
Entretanio el juicie se ha seguido sin su intervencion € incluso se ha
dictado sentencia condenatoria. Para tal supuesto las leyes instrumentales
le han otorgado al contumaz el poder juridico de obtener, acreditando
aquellos extremos, la anulacién de ese fallo y la posibilidad de su
posterior intervenciéon en la causa, a los fines de ejercitar su derecho
de defensa. En qué¢ medida, extensién o grado éste se le acuerda, es
cuestion que se examinard mds adelante, toda vez, que como antes
se advirtio, no se dan soluciones uniformes en el derccho procesil
pc)siii\'().

2 Acerca de la obligacidn, deber y carga de comparecer v su evolutive desarrollo
historico legislative doctyinal, véuse Reimundin, R., Derecho procesal civil, Buenos
Alres, 1956, t. 1, p. 397 vy ss.; Aragoneses, Pedro, Tdenica frocesal, Madrid, Apuilar,
1955, p. 402, parte 45. En torno a la nocidn de rebeldia y sus efectos, efr. Alcald-
Famora y Castillo, N., Cementaric del Cddigo de Chilmahua, México. Ed. Jus,
1458, p. 107, par. 176-197; Wach, A.; Conferencias sobve la ordenanza civil alemana,
Buenos Aires, EJEA, 1958, p. 160 y ss.

3 Goldschmidt, J., Derecho Procesal Civil, trad. de Prieto Castro, Barcelona, Labor,
1936, p. 42 y 43; Kisch, W, Elementos de Derecho Procesal Civil, traduc. de Prieto
Castro, Madrid, Edit. Rey. Der. Priv, 1932, p. 264, par. 54 Schénke, A. Derecho
Proucesal Civil, Barcelona, Bosch, 1950, p. 285.

1 Ferninder, R. L., Cddigo de procedimiento civil comentado, Buenos Aires,
1965, Lo, p. 881 Alsina, H., Tralado ledrico prictico de devecho procesal civil
y comeveial, 2% cd., Buencs Aires, 1962, €. v; p. 595, num. 12,
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IV, Alegunos antecedentes veferidos al Dervecho Extranjfero

En la legislacion procesal espaiiola y particularmente en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1853, el recurso de rescision que sc acuerda
al contumaz, es resuelto por el 6rgano jurisdiccional superior en grado al
que dictd la sentencia, asi, si ella emana de un juez municipal, Ta decision
del recurso corvesponde ul jues de primera instancia; en cambio, si
procede de éste, corresponde a a Audiencia. Esto ha hecho afirmar
a4 un gutor:

Respecto 2 la competencia para determinar si debe o no ser oido
al declarado rebelde, parecia lo mds natural que correspondiera al
juez o tribunal cuya sentencia ¢ausd ejecutoria, y €n sy consecuencia,
al juez de primera instancia, cuando su fallo hubiese adquirido esta
fuerza por haber sido consentido, por no apelarse de él en tiempo
hibil, y asi se verifica respecto del procedimiento contencioso admi-
nistrativo en los consejos provinciales, puesto que en el articulo 58
del reglamento de 19 de octubre de 1845 se establece que contra la
sentencia que dictaren en rebeldia habrd el recurso de rescision ante
el consejo que la hubiese dictado, sin que antes de decidirse sobre la
rescision de la sentencia pueda interponcise apelacion ni otro recurse
alguno. Mas la comision redactora de la Lev de Enjuiciamiento
Civil ha considerado la declaracton sobre la audiencia del rebelde
como un recurso extraordinario, por llevar implicitamente consigo
la rescision de una sentencia ejecutoria, el cual, por lo tanto, requiere
mayores garantias, y ademds tuvo la ley en cuenta que dictado una
vez el lallo por el juer, cesa ya su mision en la causa, si bien sélo
atendio a esta consideracidn respecto del juez de primera instancia,
y no de las audiencias, por no alterar esencialmente las atribuciones
del Tribunal Supremo, confidindole dicha declaracion cuando aguéllos
fallaron en rebeldia, segun dice el sefior Lacerna en sus “Motivos
de la Ley”, en su Tratado de procedimienio. ®

Los casos en que procede dicho recurso de rescision, también deno-
minado de audiencin, estin previstos en los articulos 1193 a 1203 de
ta citada ley y en los articulos 773 a 789 de lu de 1881.% La expresion
“reposicion del rebelde” utilizada por Guasp, como ¢l mismo lo reconoce,
vesultaria solo en parte aplicable a la legislacion espaiiola, en razdén

% De Vicente v Caravantes, José Mariz; Tratado ... de los procedimientos judiciales
e materin civil, Madrid, 1858, t. B, p. 2563, par, 1802,

6 Véase Aragoneses Alonso, Pedro, Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1959,
p. 244249 Alcali-Zamora y Casullo, N., en Adiciones al sistema de devecho procesal
civil de Carnelutii, 1. 15, p. 6890, par. 588 v al derecho procesal civil de Goldsclomide,
p- 336: Gémer Orbaneja, E., Notlas a fas dustituciones de dervecho procesal civil de
Chiovenda, Madrid. 1940, ¢, p. 374 Pricto Castro. 1., adicienes de devecho espanol
a la obra de Kisch, W.. Elementos de Derecho Procesal civil, p. 268 a 270,
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de que el recurso de audiencia tramita y se decide por un érgano
superior y no por el mismo juez que dictd la sentencia en rebeldia;
por lo que dicha locucidn y su configuracidn juridica consiguiente,
habria de considerarse admisible cuando ¢l remedio se deduce ante la
Audiencia o Tribunal Supremo que son quienes conocen y deciden
cn dicho recurso ™ empero, queda en pie el obice de que la reposicion
no pucde formalmente proceder contra una sentencia definitiva.

La legislacion procesal italiana —con referencia al codigo de 1865
ha establecido el remedio acordade al rebelde para impugnar la sentencia
dictada, bajo la denominacion de eposicion del contumaz, Lsta oposicion
es considerada como un verdadero medio de impugnacidon. Expresamente
lo admite asi Chiovenda® y también otro tratadista italiano se ex-
presa en parecidos términos, al alirmar: “sea por el fin que se pro-
pone (rescision del proceso), sea por la posible consecuencia (reforma
de la sentencia), sea por la forma con la cual debe ser propuesta
(citacion con especilicacion de los motivos) 7, lo cierto es que constituye
un medio de impugnacion.* Es decir, que al lado de la apelacion
¢ independientemente de ésta se otorga al rebelde €l denominado recurso
con la finalidad wambién indicada. Empero, sea porque el demandante,
cuando la notificacion no se electuaba en persona, reiteraba la citacion,
sea porque se adopten los mayores cuidados para obtemer la compa-
recencia del demandado, lo cierto ¢s que, como afirma un autor, los
casos de interposicion de aquel remedio en la prdctica son rarisimos,
llevindole a vaticinar que “cuando los mecanismos de la notificacion
y del término para comparecer estén dispuestos de tal modo que reduscan
al minimo las probabilidades de la contumancia voluntaria, y cuando
ademas funcione de manecra adecuada la institucidn del patrocinio
gratuito, la oposicion del contumaz podrd sin daiio alguno ser elimi-
nada”. 1 Quizi por cllo, como lo recuerda Rocco, en ¢l nuevo Codigo
Procesal Civil italiane {vigente desde 1943) ha sido abolida la oposicion
del contumaz, 1

En el procedimiento alemin se instituye igualmente la oposicidn
del rebelde, aunque la doctrina se ocupa en destacar muy singularnmente
gue ella téenicamente no constituye un recurso.

T Guasp, J. Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, p. 1391, par. 1L

¥ Chiovenda, J., Instituciones ... L 1L p. 373, par. 393,

9 Moschella, Y., en Nuowvo Digesto Haliano, vor: “Oppo sizione Contumaciale”,
vol. 1x, afie 1939, p. 155,

10 Caynelutti, ¥, op. cit,, €11, p. 486, par. 587.

i1 Rocco, Ugo, Teoria generad del proceso civil, traduc. de Felipe J. de Tena,
México. Edit. Porria, 1959, p. 278

12 Rosenberg, Leo. Tratado de deveclo procesal civil, traduc. de A. Romero Vera,
Bucnos Aires, EJEA, 1955, t. 1, po 172; Schonke, A, op. cit, p. 286
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V. Legistacion procesal argentinag

Sabido e que en nuestro pals se dan diversos ordenamientos proce-
sales, existiendo tntos codigos de ese orden cuantas son las provineias,
ademids de regir otro para la capital de la Repuablica y una ley de
procedimientos para la justicia federal. La undnime aspiracion de uni-
ficar la legislucion de ese orden no se ha visto ain lograda por las
dificultades derivadas de la interpretacion constitucional, que pone serio
obsticule a que ol Congreso de Ta nacidn pueda dictar un solo codigo
procesal (civil y penal) a regirv en todo el pais. Il tratadoe interprovincil
fue pareciera el camino legal mads aconsejable, de no mediar una reforma
constitucional, podrd ser ¢l medio idonco para lograr ese proposito ¢n
el futaro.

La legislucion procesal de nuestro pais —incluida la ley federal ndmero
50—, ha tenido como lucente inmedinta o la Ley de Enjuiciamiento
Givil espaniola de 1855 en lo que atane al denominado recurso de
resclston.

El Codigo de Procedimiento Givil de Santa Fe (ley 5531), en vigor
desde el 19 de Tebrero de 1962, dispone en su articulo 83: “En cualquier
estado del juicio v hasta scis meses despuds de la sentencia, podrd
¢l rebelde entablar ¢l recurse de rescision contra el procedimiento o
contra la sentencia”, agregando el articulo 84: “Para que proceda el
recurso de rescision, si orequicre: 1) Que medie nulidad del empla-
canmtiento o que ¢l rebelde acredite no haber podido comparecer por
fuerza mayor o por no haber tenido conocimiento del pleito; 2) Que
desde la cesacion de la fuerza mayor o desde la noticia del pleito
hasta la instauracion del recurso no haya transcurride sino el mdximo
del término legal del emplazamiento y treinta dias mas”. Por el articulo
85 se establece el procedimicnto a seguir, cn los siguientes términos:
“La rescisidn se substunciard en pieza separada y por el wdmite del
juicio sumario. Suspenderd en su caso la ejecuciin de la sentencia.”
Finaliza la scccion pertinente con la advertencia de que las precedentes
disposiciones solo son aplicables a los juicios dedarativos {articulo 86) .
Ninguna modiflicacion introduje al respecto la Comisidn Reformadora
del codigo derogacdlo (ley 2924) . que reglaba la misma situacidn en
los articulos 107 a 410. El Codigo de 1900 en similares normas legislaba
el procedimiento y recurso de rescision en los articulos 471 a 482
Este cuerpo de normas instrumentales ¢ra en cierto modo similar al
de la provincia de Cordoba, ¥ dado que ambos encuentran su origen en

13 Para una referencia completa, en cuanto a las concordancias de las disposi-
ciones indicadas cn el texto, véuse Espinoza, M. Concordancias y fuentes bibliogrdficas
del Cadigo de Procedimientos en lo Croil v Mervcanbil de Cdrdoba, 1940, 1. 5, p. 72
y Reimundin, R. of. die, ©on, po 8%
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el proyccto del doctor Isafas Gil. Por ello las disposiciones relativas al
recurso de rescision acordado al rebelde y el procedimiento a seguirse
en tal supuesto, son coincidentes (Codigo de Procedimiento Civil de
Cordoba, articule 460 a 467). En términos parecidos también legisla
sobre el recurso de rescisién ¢l Codigo de Procedimientos de Santiago
del Estero (articulos 200 a 203).

El Codigo de procedimientos de Entre Rios, con la sola variante de
denominarlo recurse de revision a2l acordarlo al contumaz, indica los
casos cn que procede y su trdmite en los articulos 412 a 415,

Ll vigente Codigo Instrumental de Mendoza, sobre el punte establece el
precepto que transcribimos i continuacion:

Articulo 77. Rescision. En los casos en los cuales procede el incidente
de nulidad conforme al articulo 94, o cuando se invoque y pruebe
la imposibilidad de haber conocide el emplazamiento o de com-
parecer o hacerse tepresentar, por fuerra mayor insuperable, podri
dejarse sin efecto la rebeldia y rescindirse lo actuado con poste-
rioridad a ella, siempre que el interesado comparezca y lo solicite
dentro del plazo de quince dias de haber tenido conocimiento del
emplazamiento o de haber cesado la fuerza mayor, La solicitud de
rescision se substanciard y resolverda de acuerdo al trdmite sefialado
para los incidentes en el articulo 93, siendo apelable el auto reso-
lutorio. En caso de que el juez declare improcedente la rescision y
si resultare maliciosa la actitud del peticionante, violando el deber de
probidad y lealtad que establece el articulo 22, €] juez podrd aplicar
las sanciones que autorizan los incisos 2, 3 y 4, articulo 47,

El Cadigo de La Rioja al efecto ordena: articulo 174: “Cuando el
rebelde alegue y pruebe la fuerza mayor que lo ba imposibilitado
para conocer el emplazamiento o para comparecer al juicio se dejard
sin electo la rebeldia después de rescindirse todo lo actuado con
posterioridad a ella, stempre que el interesade lo pida dentro de los
quince dias de haber tenido conocimiento del emplazamiento o de
haber cesado la fuerza mayor”; sefala el articulo 175 el tramite a
seguir en tal supuesto, del modo siguiente: “La rescision del procedi-
miento se tramitard y decidird como los incidentes.”

El de Jujuy, establece que una vez “ejecutoriada la sentencia que
se dicte en rebeld{a, no se dard audiencia ni se admitird recurso alguno
contra ella” (articulo 199 in fine); disposicion ésta reproducida casi
textualmente del articulo 442 del Cddigo de Procedimientos de la
capital de la Repuiblica que igualmente niega todo recurso al contumaz
una vez ejecutoriada la sentencia. M

14 Esto explica por qué no sc ocupan del recurso de rescisién algunos tratadistas,
entre clios Ferndndez, R. L., op. cit., t. 1, p. 383, v Alsina lo hace con referencia a
la ley 50 (op. cit,, t. v, p. 599), ni se Io incluye en obras especializadas sobre medios
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La legislacion procesal de nuestro pais, en la mayoria de sus orde-
namientos, segun se ha visto, acuerdan al rebelde el que denominan
recurso de rescision, que hard valer contra €l procedimiento o sentencia,
cumpliéndose los requisitos estatuidos por dichas leyes, el que se sustan-
ciard ante el mismo juez que dicto la decision y por el tramite del
juicio sumario o de los incidentes.

Cabe advertir, pues, un apartamiento a la legislacién que le sirvié
de fuente, solamente en lo que atafic al tribunal que decidird aquel
remedio, toda vez que sc hace valer ante el mismo drgano jurisdiccional
gque dictd la sentencia definitiva.

VI. De los medios de impugnacidn en general

A las partes intervenientes en el proceso, para corregir los errores
in procedendo o in fudicando, o sea los referidos a irregularidades
ocurridas durante la substanciacion de la causa o respecto de la
injusticia de la decision, se les acuerda medios para impugnar las
resoluciones judiciales con la finalidad de que se corrijan tales errores.
Esos poderes conferidos a las partes y, eventualmente a terceros legiti-
mados, se denominan medios de impugnacion. Constituyen, pues, medios
de fiscalizacién de las resoluciones judiciales. La doctrina los clasifica de
diversos modos, aunque se reconoce la imposibilidad de formular una
agrupaci(’m unica o general, pues ella depende de cada uno de los
derechos positivos tomados en consideracion. Con la salvedad expresada,
cabe anotar que se los distingue en recursos ordinarios y extraordinarios,
criterio éste que atiende al cardcter comin o frecuente de su empleo,
en cuanto al primero, y de excepcional del segundo; como que otro
dato que lo distingue estaria dado en que en aquél no es menester
expresar, al interponerlo, los motivos en que se lo sustenta y por
el contrario, en el ultimo, es indispensablc su fundamentacién a los
fines de su admisibilidad {formal. También se habla de remedios, recursos
y acciones de impugnacion. Para distinguir los remedios de los recursos; se
han utilizado incluso las expresiones recursos horizontales y verticales. 18
Los primeros se resuclven por el mismo juez que ha dictado la decisién
que se cuestiona, y pertenccen a esta categoria la reposicidn o revocatoria
y. en la legislacidn procesal espafiola, la siplica, que se hace valer ante

de impugnacion en general como la de Ibdfez Frochan (Buenos Aires, 1943}, vy
Podetti sélo trae una breve ¢ incidental referencia cuande se ocupa de algunos
remedios que para él no son recursos, incluyendo entre cllos la rescisién (Tratade
de los recursos, p. 43) . En cuanto a comentarios sobre ¢l recurso de rescision referidos
a la ley 50 (articulos P90 a 202), véase Sartorio, J., La ley 50, Bucnos Aires, 22
edic., 1955, p. 492 y ss, y Judrez Echegaray, L., Dereche Procesal Federal, t. u,
Coérdoba, 1937, p. 223 y ss. .
13 Guasp. J., op. cit., p. 1382, Aragoneses, P., Téenica procesal, p. 286.
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el Tribunal Colegiado. ® En cambio los recursos (apelacion, nulidad,
etcétera) se sustancian y deciden ante un juez o un tribunal superior,
en grado del que dictd la sentencia impugnada. Estas distinciones no
ofrecen mayores dificultades, pues se advierte con claridad que el motivo
en que se les apoya radica en el oOrgano jurisdiccional que ha de
dictar en definitiva el pronunciamiento; si él mismo dio el proveido
que se recurre, tendremos el ejercicio de un remedio; si es el superior
en grado que no dictd el proveido impugnado, lo serd de un recurso,
aunque no sea €ste, en puridad, el criterio discriminativo para formular
una necién de los medios impugnatorios, pues €l s6lo podrd estar dado
por su objeto.

No ocurre lo propio, en cambio, cuando se trata de establecer una
neta diferenciacion entre recursos vy acciones de impugnacion. La cate-
goria del recurso extraordinario o excepcional, quizd sea la que mis se
aproxima a la accidén de impugnacién, pero se ha advertido al respecto,
y desde otro plano de enfoque, que todos los recursos son acciones
impugnativas auténomas. 17 Este problema ha sido cuestionado vy no se
me oculta las dificultades que suscita, por 1a complejidad de la distincién
conceptual existente cuando se trata de indagar acerca de la naturaleza
juridica del derecho de impugnacidn.

A la formulacion de Hellwing que tipifica los medios de impug-
nacién como verdaderas acciones, en el sentido de que si bien aecciones
de impugnacidn y medio de gravamen aparecen como manifestaciones
formalmente diversas, en realidad constituyen substancialmente un ver-
dadero derecho de impugnacién, o sea el derecho a obtener “la varia-
cion del estado juridico creado por la sentencia sujeta 2 gravamen”,
Calamandrei, en un magnifico y erudito estudio monografico, en el
que analiza extensamente los vicios de la sentencia “que puede ser
por defecto de actividad, cuya reparacién se obtiene mediante el cjercicio
de una accién de naturaleza constitutiva, o de juicio”, supuesta injus-
ticia de la decisién cuya correccion se obtiene por el ejercicio del medio
de gravamen, instituto propio del proceso, refuta, en base a tal funda-
mental distincidn, €l autor tudesco precedentemente citado, para sostener
que ¢l derecho de impugnacién se dirige a destruir los efectos juridicos
de una sentencia por vicios de construccidn, de donde resulta que el
derecho de impugnacidn es inseparable del motivo en que se lo sustenta;
en cambio, el de gravamen es absolutamente independiente respecto
del vicio de la sentencia y se concede a la parte vencida por estimar que
un solo grado de ]urlsdlcclc’m no constituye garantia suficiente de
justicia. Ademds por la accién de impugnacion se procura obtener la

16 Alcald-Zamora ¥ Castillo, N., “Los recursos en nuestras leves procesales’ en
Estudio de derecho procesal, Madrid, 1934, p, 32; que incluso critica duramente tal
calificacidn.

17 Guasp, J., op. ¥ loc. cit.
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variacion de un estado juridico existente y, con sus propias palabras,
“cuando se ejercita contra una sentencia a oblener una nueva sentencia
que anule o revoque la primera’, mierntras que por el contririo, por el
medio de gravamen, se trata de impedir que se petfeccione un estado
juridico aun no perfecto, es decir que se trata de eviear que la sentencii
de primer grado adquiera la categoria de cosa juzgada. Asimismo, la
sentencla sujetu @ una accion de impugnacion, mientras ésta se tramitia,
normalmente produce los clectos juridicos de la declaracion de certeza,
en tanto que el fallo recurrido por el medio del gravamen, impide que
se perfeccione un estudo juridico que atn permancce imperfecto, por lo
que tal decision no produce aquellos efectos normales. Por iltimo,
después de mencionar otras diferencias que se dan entre la una (accion)
y €l otro (medio de gravamen) y a modo de conclusion subraya el
insigne procesalista italiano, que mientras la accidon de impugnacion
da lugar a un nuevo proceso sobre la existencia de una voluntad de
ley diversa de la que es objeto de controversia sobre el mérito, €l medio
de gravamen abre una nueva fase del mismo proceso y da lugar a la
continuacion de la misma controversia decidida por la primera sentencia.
El electo de abrir un nuevo estadio del mismo proceso todavia no
terminado (por lo general ante un juez superior, pero a veces también
ante el mismo juez) es propio de medio de gravamen y se considera
justamente por algunos autores como su carvdcter distintivo. '®

Las apuntadas notas distintivas que, estimo, contribuyen a elucidar
el problema considerado, compartidas también por un destacado proce-
salista espaiiol al abordar el estudio de la naturaleza juridica del derecho
de impugnacion, 1 constituyen evidentemente un aporte valioso para
la solucién del tema escogido, toda vez que el recurso acordado al
contunaz, mds que un recurso de rescision como lo denominan las
leyes procesales mencionadis anteriormente, se configura como una verda-
dera uccién por su objeto v linalidad.

VIL. Conclusiones

Las precedentes consideraciones llévanme a concluir que el poder
juridico acordado al rebelde constituye una verdadera accién impug-
nativa, no obstante el caridcter especial o extraordinario con que algunos
tratadistas calilican al que denominan recurso de rescision.

Flla no se dirige a atacar ¢l mérito o justicia de la decision (error

18 Calamandrei, P., “Vicios de la sentencia v medios de gravamen', recogido en
Estudios sobre el proceso civil, iraduc, Sentis Melendo, Buenos Aires( 1945, p. 418
y espec. p. 4457448,

19 Fairén Guillén, V., “Los medios de impugnacion”, en Estudios de Derecho
Procesal, Madrid. 1955, p. 327, par. 10.
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in tudicando) cn una nueva fase o segundo examen, sino que pretende
la cesacion de los efectos juridicos producidos por la sentencia firme, la
mutacion de ese nuevo estado juridico constituido por ella, la anulacion
del fallo impugnado, para que, en caso de admision (vescisiom), se
pucda reiniciar la prosecusion de la causa desde ¢l instante mismo en
que vencio el emplazamiento y poder ejercitar €l rebelde, su derecho
de delensa,

Se da solaumente en el proceso de cognicidn  (juicios declarativos
generakesy vy no en ¢l de ejecucion, aunque en éste también se admite
contra la sentencia Hrme (cosa juzrgada formaly, una accién denominada
de repeticion, pero que difiere por su finalidad de la aqui considerada.
Se ha de interponer dentro del plazo que las respectivas leyes procesales
consighant ¥y han de cumplirse los presupuestos de admisibilidad que
en cllas igualmente se especifican y que someramente también se han
indicado mds arriba, al examinar los ordenamientos procesales de nuestro
pais que la admiten.

Tal conclusidn se refuerza al comprobar por cllos que la rescision
—que no s¢ legisla entre los recursos—— se ha de deducir ante el mismo
jucz que dictd la sentencia, substancidndose por la via incidental o
fa del juicio sumario. Cabe observir que en la prictica es poco fre-
cuente el ejercicio de esa accidn rescisoria vy su causa puede encontrarse
cn €l hecho de que cl actor, al promover el juicio, procura que la
notificacidon del emplazamicnto, a estar a derecho del demandado, se
cfectiie en legal y debida forma.

He de reiterar, por ultimo, que la conclusidn a que se arriba al
comienzo de cste paragrafo, resulta exacta en relacién con el sistema
legal vigente en nuestro pais, aunque no pucda extenderse a todo
derecho positivo.



