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LA EXCLEPCION PROCESAL
Jorge AL Crarta OLvEDO *

stntartor I Nociones dnfraductorias, 1L Denandnacion. 1HL. Funcidn juii-

dica, IV Vineala con fa wecion v lo furisdiccion. V. Evolucidn conceplial,

VI Andlisis del contenido. A Guestiones procesales. B. Cuestiones sustan-
ctales. VIV Clasiticarion

1. Nociones Intraductorias

Pensemos en Tn actuacion directa del dervecho por los mismos interesados,
es decdr, sin gue intervenga la jurisdiccion, Frenie al reclameo de quien
pretende satiskacer su interés (supuesto acreedor) mediante el sacrificio
de otro (supuesto deuwdor) debe considerarse la posicion de éste (el
dendor) en sus distintas manifestaciones. Puede reconocer o desconocer
Lt prestacion que se le exige; teconocida, puede cumplirla o negarse a
cumplirla, r:un]quiem que sea la razom que aduzca. '

Si ¢l perseguido directamente acepta y cimple la prestacion resulia
mantenido ¢l orden juridico sin pecesidad de Ta jurisdiccion. Pero a
realizacion directa puede ser juridicamente imposible en ciertos casos
par imponerse la intervencion de lu jurisdiccion aun ante el acuerdo
de ambos interesados (divorcio, nulidad de matrimonio, [iliaciom, etcé-
teray . Fse acuerdo sustancial se tradueirad pm(‘es;almm]lc €1 un CXpPreso
0 ticito recomocimiento de los hechos aducidos por el actor, sin contro-
vertir el derecho que éste invocare,

Puede ocurrir que ante la negativa or lL|I1‘J|11.| del supuesto deudor,
¢l pretendiente Ta acepre o insista en su exigencia por el todo o por una
parte. Fn el primer caso quedard también incolume el orden juridico
al dejar ¢l propio actor sin efecto su pretension. En el segundo podria
llegurse a una solucion convencional (transaccion)  cuando Ta disponi-
bilidad de los intereses juridicos lo permite, ello también mantendra
la vigencia del orden juridico constituido.

La rvesistencia a la pretencion por parre del supuesto deudor puede
consistir en lo que se conoce por simple negativa de la totalidad o de
narte de los hechos aducidos o de la elicacia juridica de ellos conforme
lo pretencle el supuesto acrcecdor. Se niega €] elemento constitutivo del
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vinculo de sujecidn juridica que se alirma. Pero ne siendo aceptada
esta negativa por cl supuesto actor, su pretension queda insatistecha y
ello lo lleva a postularla ante la jurisdiccion. Cuando asf ocurra me-
diante el ejercicio de la accion, el demandado podrd insistir en esa
negativa de la razdn del actor, ejercitando para ello otro poder que sdlo
a ¢1 corresponde como tal y que nosotros incluimos dentro de la ex-
cepeion, Adelantumos desde ya que [a docwring prefiere llamarlo de-
fensa simple.

La negativa del supuesto deudor puede no ser simple por resultar
de la atirmacidon de hechos o circunstancias, de cuya relevancia juridica
surge la invitlidez o la subsistencia del vinculo de sujecion juridica afir-
mudo v cuyo elemento constitutive se acepta. Ky una negacién no
simple de la razon del actor por estar fundada en afirmaciones califi-
cantes de la aceptacidn de los hechos aparejadores de responsabilidad.
Postulada esta pretension mediante el ejercicio de la accion ante el oOr-
gano jurisdiccional, ¢l demandado podrd reproducir formalmente esa
negativa calificante v con ello ejercitari también un poder que solo a
¢l corresponde como tal. Para nosotros es también cjercicio de la ex-
cepcion al igual que lo acabamos de sostener paru la negativa simple, y
que una parte de la doctrina sélo lo acepra considerando la excepcidn
en sentido amplio o imprepio. Igual signiiicacion deben tener las posi-
bilidades legales de resistir, previstas en particular por el codigo civil
argentino, como por ejemplo los articulos 503, 715, 1201, 1488, 2057/8,
2258, 2486, 3166, 3357 y 3949

No hay duda que estas reacciones divectas del supuesto deudor son
verdaderas armas de defensa que el ordenamiento juridico le acuerda
para resistir €l ataque del pretensor. En la llamada justicia por mano
propia (de hecho) si no se llegaba al acuerdo la disputa se resolvia en
la lucha donde Ja ruzon corvespondia al mus fuerte. Si el perseguido
conseguia triunfar en su resistencia, quedaba insatislecha para siempre
v rechazada la exigencia del pretensor.

Pero al instituirse la juridiccion como funcién publica de realizacién
juridica, a la par de esa resistencia sobre €l fondo gue implica la nega-
cidn, el persegutdo como deudor puede también defender sus intereses
atacados mediante una exigencia de garantia consistente en un proceso
regular y legal: el juicio previo constitucional. 81 negada la deuda
(defensa de fondo) el pretensor insiste en demostrar su crédito, el
supuesto deudor le exigird que lo demande ante Ia jurisdiccion (de-
fensa de forma), pues no pagard si no resulta condenado con respecto
de todas sus garantias procesales.

Introducido al proceso en calidad de demandado podri insistir en la
exigencia del proceso regular y legal. A esos fines formulara objeciones
por inohservancia e presupuestos u omisidn de circunstancias o requi-
sitos que obstan a la viabilidad de Ia accidn. Para ello ejercitard, asi-
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mismo, un poder que nosotros también lo unificamos como de excep-
cion Coincidimes cn ello con gran parte de la doctrina y con los criterios
generalmente receptados por nuestros Odigos procesales que, en este
aspecto, no hacen distincidn de conceptos segin que la inobservancia u
omizion deba ser o no pueda ser asumida de oficio por el drgano juris-
diccional.

1. Denowninacion

Como prisaer problema prictico del tema que tratamos se nos pre-
senta el de lu denominucion de este poder que tienc ¢l perseguicdo ju-
risdiccionalmente para objetar ¢l ¢jevcicio y rebatir ¢l contenido de Ia
accion dentro del proceso en el cual se lo demanda o imputa. La
expresion que utilizamos como titule de este trabajo adelanta va nuestra
posicidm al respecto y desde un doble punto de vista: 19 el de su am-
plitud o generalidad para captar todos sus posibles contenidos en cuanto
procesalmente provectados, y 22 el de su singularidad para caracteri-
zarlo como tnico [vente a la posible pluralidad de contenide. Pensamos
que solo asi se hace posible un anilisis de la excepeion en paralelismo
con la accion, amhas en su elicacia procesal y en concordancia con el
andlisis de la jurisdiceion,

Ea doctrina antigua v parte de la moderna (Escriche, Dallari, Betti)
han receptado como temperamento cotrecto Ia utilivacidn genérica del
vacablo “excepaidn”, pero lo manejan con uni signilicacion sustancia-
lista para la cual resulta indiferente hablar de “excepcidn” o de “excep-
ciones”. La mayoria de los awores modernos, orienwados ya por ¢l
enfoque procesal del instituto, lo adaptan a la sistematica asumida para
la accion procesud, v va conservando el nombre de “exeepeidn” (Cou-
turc), ya sustituyéndelo por otro como “contradiccion”™  (Rocco, Devis
Echandia}, postulan el conceplo unitario del poder no obstante la
diversilicacion de contenido posible.

Devis Lchandia, en una linea similar a la Rocco, utiliza el genérico
nombre de “contradiceién”, instituto que muestra como una relacion
entre demandado v EFstadoe (drgano jurisdiccional). Lo identifica con
la defensa, salvo en cuanto la relacion de contradiceion rvesponde a un
interés publico. Su contenide ¢s la oposicidn, que en el proceso se
resuelve a través de las negaciones y las excepeiones.

Con este criterio sus sostencdores tratan de mantenerse dentro de la
linca histdrica de la excepcion, aun conservando en lo posible su con-
cepto impropio. Nosotros pensamos que la contradiceidn es un princi-
pio que rige la actividad del proceso en el sistema acusatorio formal.
No conviene unilateralizarlo como dereche exclusive del demandada,
ni ¢s propio de ¢l en cuanto poder que ticne como consecuencia de la
sujecion que para ¢l demandado signilica el ejercicio de la accién ante
el drgano jurisdiccional.
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La contradiccion es el efecto de la instancia procesal y se manifiesta
mis claramente en el contralor de las pruebas y discusion final de la
causa (caricter contradictorio del debate). Existe como principio del
proceso aunque no se manitieste en la realidad,

La expresion “deferisa” para aplicarla a este poder del demandado
resulta asimismo demasiado amplia e inconveniente desde el punto de
vista conceptual. Asi ocuire aunque se intente mostrarla como una
nocién especifica y conservar otra mds genérica para su significacion
constitucional.

Nosotros hemos hublado de la delensa como actividad que aparece
contrapesando el ejercicio de la accidn Irente a la jurisdiccidn; pero lo
hemos hecho con reterencia especifica al imputado en el proceso penal.
En consideracion a ello hemos caracterizado el poder de defensa (del
imputado) como uno de los tres poderes de realizacion procesal penal
en cuanto se distribuyen entre los tres sujetos del proceso, siendo el
imputado el unico titular de la defensa frente a la controvertida rela-
cién juridico penal.

En realidad la defensa cs garantia constitucional que en juicio debe
ser reconocida a todo sujeto no oficial del proceso; y es inconvenicente
darle ademds otra significacion especifica. Aun le corresponde al que-
rellante particular en materia penal, por lo cual no es de la esencia del
poder del demandado o imputado.

Una gran parte de la doctrina vincula directamente ¢l poder del
demandado a las defensas que éste puede oponer al progreso de la ac-
cion (Manzini, y entre nosotros principalmente Alsina} y distingue,
sin uniformidad de criterios, las defensas simples o negaciones de las
excepciones que implican no atacar el elemento constitutive de la rela-
cion juridica material invocada por el actor. Con este método la expre-
sion “'defensa”, de la que la “excepcion” o “excepciones” representan
una manifestacion, tiene el valor de simple medio de resistencia otorgado
al demandado por cada una de las respectivas normas sustantivas o pro-
cesales. Ello nos ubica directamente en el contenido del poder del de-
mandando y no en el peder mismo, mirado conforme a la ya superada
corriente concreta conforme aclararemos mis adelante,

Nosotros preferimos, pues, mantener el nombre de “excepcidon” para
este poder del demandado cuya puesta en prictica surge con ocasion
del procesa, pero que corresponde a toda persona de derecho en cuanto
capaz de ser demandada ante el érgano jurisdiccional. Es un poder de
alegar en ese concreto proceso para cooperar en el pronunciamiento
de la decision. Se coopera planteando cuestiones paralelas a las introdu-
cidas por el actor, de mancra que el juzgador tenga elementos para
decidir: sea si corresponde o no pronunciarse sobre el fondo, sea si
corresponde aceptar o rechazar el fundamento de la pretensién del actor.



LA EXCEPCION PROCESAL 183

Esto no quiere decir que mantengamos la postura tradicional de la
doctrina de oponer la excepcién a la accién (Alsina), como si la pri-
mera fuera la antitesis de la condicion de demandado (expresion de
Couturc) . Solo pretendemos vitalizar un vocablo con respecto al cual ya
no tiene razon de ser el mantenerlo dentro de su signilicacidn historica,
para darle un especilico valor cientifico y una importante proyeccién
prictica.

HI. Funcion Juridica

Asi ampliamente consicderada la excepeion, en cuanto poder no sc opo-
ne a la accion. En realidad ambas se complementan (Devis Echan-
(h’a) vy homogéneamente (Sentis Melendo), sin per]umo de que su
ejercicio sea cronoldgicamente sucesivo. En ese ejercicio y en cuanto a
su destino, se complementan reciprocamente frente a la jurisdiccion, sin
perjuicio de que el contenido concreto sea opuesto por cansistir en las
alegacionss contrarias determinantes de uno y otro seriido de la deci-
$10n.

Quedc claro, pues, que para nosotros la excepcion es un poder amplio
que cjercita quien es demandado presentando cuestiones juridicas (ne-
gativa o afirmativamente) opuestas a las postuladas por el actor con ¢l
ejercicio de la accidn. Esto permite hablar de la pretensidon del deman-
dado como contenido de la excepcion, que con el ejercicio de ésta es
exhibida para que se resuelva si corresponde o no deciclir sobre el fun-
damento de la pretension del actor, v en caso sobre si éste tiene o no
razdn. Deja ya de ser la resistencia de hecho al ataque directo del titu-
lado acreedor, Este cambio es €l que da cardcter juridico a Ia excepcion
procesal, cuya eficacia se proyecta a lo largo del proceso ante el érgano
jurisdicrionul

esde antiguo las legislaciones procesales se han preocupado en regu-
Llr el desarrollo de esta pretensién del demandado estableciendo para
la contestacion a la demanda los mismos requisitos previstos para la de-
manda del actor, y distinguiendo la oportunidad en que deben alegarse
unas y otras cuestiones: las dilatorias, como articulo previo anterior a
la contestacion de la demanda, y todas las demis al contestarla,

No hay coincidencia legislativa sobre la enumeracion de estas cues
tiones de articulacion previa, que en todo caso es taxativa, ni en cuanto
a los procedimicntos en que se permite esa articulacion. A pesar de ello,
cuandn ¢sa articulacidn previa no procede, Ja alegacion debe hacerse
al contestar la demanda con efecto de caducidad, salvo que la ley de
[ondo autorice su alegacién posterior. Esto tltimo ocurrid en Argentina
con la prescripcién hasta 1968, afto en que entrd en vigencia la reforma
del articulo 3962 del Gédigo Civil.

La contestucion es el acto procesal mediante el cual se desarrolla la
pretensiéon del demandado, al que en su caso se equipara la articulacion
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previa a ella de Jas cuestienes dilatorins, Eb vinculo mis preciso gue la
ley establece entre estos dos acios [undimentades det actor v del deman-
dado, consiste ¢n el deber de dste de “conlesar” o “negar” cuegorica-
mente los hechos Tundamentadores de la pretension actora v Moponer”
&Ost aay Les Uexcepoiones perentorias que tuvicre {3) 7 v las “dila-
wrias” que no hubiere “opuesto cn lorma de ardenlo previo™

Fnooconsecucncia, L cx(c]}ci('m tienc por contenido una pretension
juridica avo tundanmento se resuclve en la negadion o afirmacion de
hechos o de derecho. oluusua al Tundaniento de la preiension del actor.
Su objeto o evitar la sujecion pretendida por ¢l actor en el concreto
proceso. sea objetimdo ¢b tdmite o ¢l proceso, sea requiriendo una
absolucion que Jo mviencn en su estado de liberlad, 8¢ posiula esta
absolucion, lo que se expresa en Ly pridctica como rechizo de La demanda
a de laoacusacion. Enorvealidad imyplica p(:dir este rechuaro,

La interferencia subjetiva vesulta del ejevcicio de kroaccidn comao
se verd con mavor clividad mads adelante. La peticion del demandado s
forula al organe jurisdiccional, por lo cual ¢ste es ¢l destinatario de la
exceprion, cuvo tiekar no puede ser otro sino el demandado, enten-
diendo por wl la persona de derecho legolmente cituda para que tome
posicion en el juicio frente a los cfectos materiales de la decision sobre
cl wmcrito,

L su proveceian af tibunal, los poderes de accidn v de excerpeldn no
presentan diferencia salvo en to que se refime a la operatividad o
no operatividad de oficio de las cuestiones de posible decision, Fn efec-
to; aun sin postulicion es posibie en muchos casos rechazar la pretension
del actor: en cambio salvo excepeionalisimos casos (decision exira pe-
tiro), el ilamado princpio de congruencia impide resolver en lavor
del actor cuestiones que ¢ste no ha poswalado: no hay jurisdiccion sin
actor, pero si puede haberla sin demandado, a lo menos en »u especilica
determinacion,

A T inversa, la pretension del actor v 1a del demandado son opuestas
porque las cuestiones gque la |1111Ll‘nncnl‘m v ola ])[)SLlll.l(l()l‘] SC conLri-
poren, Fsa contraposicidn, aun cumido no fuere efectiva o expresa (si-
lencia del (l('manda( oy, es o gue derermina la posicion de una y otra
de los partes en sentido procesal

Ln conclusidn: ¢l actor acciona v ¢l demandado excepeiona, peto
ambos ponen en acto sus respectivos pederes con el kldéntico proposito
de obtener una decision de méricn. Abos persiguen que el tribunal
decida vilidamente las cuestiones planteadas por uno v otro o solo
por ¢l actor. Esto aungue ¢ste pnslulc i aceplicion ¥ ('1 demandado
un rechazo del fundamento de la pretension hecha ml(‘r con el ejercicio
de la accidm.

Puede ocurrir que el demandado, al excepeionar, Tundamente su pre-
tensién en alirmaciones de hecho con eficacda juridica invalidativa o
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extintiva de las consecuencias de derecho resultantes de los hechos de
demanda que en cuanto hechos el demandado acepta. 51 esto ocurre, ¢n
la ulterioridad del procese el ejercicio de la accion tendrd como con-
tenido complementario una preiension idéntica en sa fundamento a la
del demandado, si no se allana. ¥n efecto, dicho [undmmento consistird
en la negacion de esos hechos alirmados por ¢l demandado, o en la
negacion de los electos juridicos gue ¢l demandado quicre darles, o en
I afinmacion de otros hechos que modilican o climinan los pretendidos
electos juridicos.

Supongamos que el demandado alegu haber cumplido con la pres-
tacion que el actor le reclama. Ante ello ¢l actor podrd en las conclu-
siones  (alegatos) negar los hechos que implicarian ese electo juridico
extintivo o repeler cse electo aungue aceptare los hechos. A la wlegacion
de preseripeidn liberatoria, ¢! acior puede contraponer hechos con cli-
cacia interruptiva o suspensiva, Lo misnio puede ocurrir con respecto
a las cuestiones previas de cardcter procesal (generalmente Hamadas
“dilatorias™) . .

Isto que podria lamarse ve-scciom del actor  (réplica) integra el
mismo ejercicio de la accion de demuanda. Lo misme ocurre con la po-
sible nueva alegacion del demandado  {daplica). Esta consistiria, por
ejemplo, en negar los hechios o Lo cficacia juridica de etlos, en cuanto
productores de interripeion o suspension del plazo de preseipeion cuyo
transcurso ¢l oalegd, Se trata del misimo ejercicio de lu excepcidon pro-
movida al contestar la demanda. .

Todas esas alegaciones, en delinitiva, inciden sobre ¢l fundamento de
la prewension hecha valer con el ejercicio de la accidn. 151 actor lo hace
para apovar su elicacia. Fl demandado para destruirla. Ln definitiva,
ambas actdan a Jo largo del proceso para obtener respectivamente el
acogimiento o ¢l recharzo de la pretension de demanda.

De aqui que no sca aceptable sostener (Rocco) que en ¢l juicjo
cjecutivo ¢l deudor que excepciona se convierte ¢n actor en el trimite
de conocimicnto gue introduce con su oposicion. Se trata de un deman-
dado cjecutivamente que cjercit su derecho de excepcion planteando
cugstiones opuestas al fundmmento de fa pretension del actor, Este signe
siendo el actor, v ol comtestar las cucstiones fundamentadoras de la pre-
tension del demandado contimia ejerciendo su poder de accidn, sea rei-
terando Ta habilidad o autenticidad de su titulo, negando ¢l pago, ct-
cllera,

W Tinenlo con la accidn vy la jurisdiccion

Estas coaclusiones demuestran 1 elicecin de analizr ¢l poder de exeep-

oy osu ejercicio en adecuada coordinacion con la jurisdiceidon y

acelon cn cuanto se proyectan procesalmente. Sin embargo, como lo
Liemos sostenido yu en publicaciones anteriores, corresponde reconeer
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que para el progreso cientitico de las instituciones procgsales es de ma-
yor importancia obtener un concepto correcto de la accidon. En efecto,
una mejor técnica del proceso exige llegar a conclusiones basadas en la
posicién que con respecto a la accion se asuma frente a cada una de sus
diversus manilestaciones (Couture).

Para nesotros, la accidn procesal es el poder de presentar y mantener
ante el oOrgano jurisdiccional pretensiones juridicas, requiriendo una
decision sobre el fundamento de ellas. En lo esencial, lo mismo puede
mantenerse para la excepcion. De aqui que con respecto a ésta resulte
muy conveniente llegar a un concepto unitario conforme lo venimos
obteniendo en las consideraciones anteriores, para derivar ordenada-
mente de ¢l todos los problemas que se presentan.

La eficacia procesal que resulta de su ejercicio, unifica en realidad a
estos tres podceres: jurisdiccidn, accidn y excepcidn. Asi se advicrte del
vinculo de unidn que cs para ellos el contenido sustancial del proceso.
Ese contenido se proyecta al conjunto normative que constituye el or-
den juridico, haciendo caso omiso de la variedad de tipo, naturaleza o
aptitud de la concreta norma puesta en cuestion en ¢l proceso.

El criterio unificador surge del enfoque objetivo de los conceptos
cuando se los proyecta frente a una integral consideracion de ese orden
juridico. La jurisdiccidon actiia tanto la esfera de ilicitud como la zona
de licitud, La accidn y la excepcion se proyectan en todos esos campos
en cuanto contenidos posibles de la decisiéon perseguida. Esto en atencion
a que la accidn y la excepcion deben ser valoradas objetivamente y mi-
rando al contenido de ambas, En efecto y cuando menos, las pretensio-
nes se proyectan: la del actor en la delimitada 7ona de responsabilidad
normativa, v la del demandado en el dmbito de la libertad juridica
{Couture, Carlos).

Es correcto sostener que la accion y la excepeldn se complementan en-
tre si {rente a la jurisdiccion. En efecto, con ambas se postulan ante ¢lla
pretensiones juridicas fundamentadas en el orden constituido normati-
vamente, con imposibilidad de ser utilizadas para aspiraciones ajenas a
él (De la Rua). Esas postulaciones, que pueden contener aspiracioncs
de mera certeza, de responsabilidad o de libertad juridicas, son las que
el o6rgano jurisdiccional debe satisfacer a través de la decision. De lo
contrario serian indtiles como instrumentos de realizacion juridica. En
cuanto tales, los tres poderes se entroncan a través de su ejercicio a lo
largo del desenvolvimiento del proceso.

La estricta correspondencia (Buzaid) u homogeneidad {Sentis Me-
lendo) de la excepcion y la accién a que antes nos hemos referido, y
el paralelismo (Couture) de ambas pretensiones, no obstante mostrarse
€stas opuestas, permite dar por superados varios problemas en el estu-
dio de la excepcidn una vez que aparecen resueltos a través del analisis
de Ia accién. Sin embargo, esa homogeneidad de los poderes y parale-



LA EXCEPCION PROCESAL 187

lismo de las pretensiones deben ser confirmados, aunque mids no sea
con la presentacién de los problemas,

Las diferencias mds salientes que se advierten no hacen propiamente
a la esencia de la accidn y de la excepcidn ni tampoco a su destino,
sino mds bien al organo, a la oportunidad de su promocién y a la efi-
cacia de su ejercicio para la prestacion de la jurisdiccidn, Todo esto
deberd ser aclarado con el desarrollo de los puntos que a continuacién
se tritan, sin perjuicio de anotar ahora esas diferencias fundamentales
en forma sintética.

Las legisluciones lluman “demandado” a la persona de derecho que
aparece como sujcto pasivo en la pretension de demanda, e imputado al
perseguido penalmente. El poder de excepcion sélo puede ser ejercido
por éstas o por quien se introduzca en el proceso ccupando la misma
posicién del demandado conforme a las autorizaciones legales (terceros
intervinientes) . De aqui que su cjercicio solo proceda como consccuen-
cia del ejercicio de la accidn. Pero esto no debe conducirnos a sostener
que la excepcidn nace con la admisién de la demanda (Devis Echan-
dia), puesto que como derecho corresponde a toda persona capaz de
ser demandada.

¥l ne procedat iudex ex officio ¢s riguroso con respecto a las cuestio-
nes referidas al interés del actor, Es muy relativo, en cambio, ¢n 1o que
se refiere al interés del demandado. En efecto, €l tribunal puede asu-
mir de oficio cuestiones opuestas al interés del actor por considerar que
no estin tuteladas juridicamente, aunque no aparezcan cn el proceso
como pretensiones hechas valer por el demandado con el ejercicio de
la excepcion. Es sobre este aspecto, precisamente, que una parte de la
doctrina insiste atin para mantener lo que se ha dado en llamar concepto
estricto o propio de la excepcion: planteamiento de cuestiones opues-
tas 2 la pretensién del actor, siempre que el tribunal no pueda relevar-
las de oficio.

Para marcar mejor la correspondencia entre accién y excepcion, al-
gunos afirman (Paula Baptista) que, cn teoria, la excepcidn es la ac-
cién del demandado contrapuesta a la del actor (cita de Buzaid). Con
esto de entrada quedaria excluida la negacién simple; pero no obstante
ello, consideramos inconveniente llegar a esa identidad si se quiere evi-
tar que se desnaturalice la excepcion.

No debe confundirnos la circunstancia de que muchas cuestiones [un-
damentadoras de la pretensién del excepcionante pueden también ser
utilizadas para fundamentar Ia pretcnsidn hecha valer con el ejercicio
de la accidén. En este sentido el Cddigo Civil argentino es expreso, por
cjemplo, con respecto a la nulidad de los actos juridicos. Su articulo
1058 his expresa que la nulidad o anulabilidad puede “oponerse por via
de accidn o de excepcidn”, expresion poco técnica y que responde al



188 JORGE A. CLARIA OLMEDO

criterio suseancialista del codigo (mantenido por la reforma) con respec-
0 a ¢stos mstitutos,

La homogeneidud de la accidn v la excepeidn en cuanto a su esencia
v osuodestino queda sin trastadine a la pretension hecha valer, por
cuanto fa del actor y L del demandado tienen distinta signilicacidn: son
opuestas como el norte y el sur, o los dos extremos de la duda. No es
correcto sostener que sean como Jas dos caras de una misma moneda
{Guaspy. La opesicion subsiste aunque la actividad sea coincidente.
No estamos [rente a la pretension del actor y Ia oposicion del demandado
(Guasp, Devis Echandia) sino frente a dos pretensiones opucstas que
el tribunal debe considerar para legiar a uno u otro resultado: el aco-
gimicnto o el rechazamicento de la demanda.

La tendencia a identilicar la acdidén con li excepeion tiene alge de
realidad en las legislaciones que se mantienen dentro de la corriente
sustuncialista  (clasica y aun concreta) . Con esa postura resulta hasta
aceptable limitar la excepeion o los clectos juridicos resultantes de cir-
cunstancias de hecho extintivas, impeditivas o modificativas, o sea a la
existencia de un derecho del demandado contra el actor {contraderecho:
Chiovendi)  que aqgudl podiia hacer valer en juicio directamente sin
ser posible que cl tribunal asuma Lt cuestion de oficio, Vale decir que
s6lo habria excepeidn cuando la cuestion planteable es dispomible y
tal quc el demandado habrin podido, en base a esos mismos hechos
ahora afirmados, demandar en juicio apurte a quien lo ha demandado
{Pullurvesy.

Es {dcil advertiv que esto no condice con un concepto mis moderno
de la excepcidn procesal. Menos ain frente a la amplitud que nosotros
uUCTEmos usign:lrlc. Ll criterio restrictive es en realikdad una manera
logica de explicarse con mayor propiedad por los sostenedores de la
corricnte concreta, cuyos origenes se remontan al derecho romano (sim-
ple antitesis de la condicion de demundadey. Ulpiane expresd ya que
la excepeion es accion que el reo ejercita contra ¢l actor. Aqui es donde
se obtiene su esencin como contraderecho.

La corriente abstracta yompio con su cxageracion el cordén wmbili-
cal que unia el derecho y ¢l contraderecho con la accidn y la excepeion,
mostrundo a ¢sta como potestad juridica de defensa adjudicada aun a
aquellos que cavezcan de un derecho legitimo a I wutela juridica (Gou-
ture} . Mids adelante haremos w esta corriente la rectificacion que nos
parece adecuada.

Corresponde también cuidarse del espejismo que pueden producir
ciertas rellexiones, aparentemente logicas, wendientes o evitar todo dis
Lingo cnwre accidn voexcepeidn, Seoargumenta, por cjemplo, que el de-
mandado opone o contrapone una accion de declaracidn negativa si la del
actor es positiva, y viceversa, o sea que el actor podria pretender un de-
recho de hibertad (Ugo Rocco) v ante ello el demandado pedirda “un
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derecho social”. En realidad, el demandado siempre pretende mante-
nerse en la zona de la libertad frente u la pretension del actor para evi-
tir ser sometido a sus electos, aunque esta pretension del actor consista
en desvincularse de la relacidon sustancial que lo somete al interés del
demandado.

Las pretensiones rescisorias, revocatorias o de anulacion tienden a
que el actor quede liberado del cumplimiento de la prestacion conve-
nida; pero la opuesta pretension del demandado al negar la fundabili-
dad de fa pretension del actor no signilica “pedir un derecho social”
Kl demandado se coloca en la zona de licitud para mantener su afir-
mado derecho a Ja pretensidon a cargo del actor. Ea ¢l Illamado juicio
de ]du.lmll cl actor pretende ¢l reconocimicnio o negacion de la jae-
Lancii para provocar la demaanda fundada en csos hechos o Ja caducidad
de la accion posible del supuesto jactancioso; pero tampoco puede
sostenerse (ue el "demandado pida un devecho social s1 plantea cuestio-
nes opucsias.

lgual puede sostenerse con respecto a otras prctcnsione‘s de sentido
liberatorio del actor, como ¢l pago por consigiracion y otras Hamacas
de dectaracion negativa: desconocimiento de ]ntum(hd exclusion de
herederos. Siempre debe resolverse aceptando o rechazando ¢l [unda-
mento de Ly pretension del actor, v [rente al arden juridico normativa-
mente constituido, Lis cuestiones opuestas por €1 demandado sinmllr rian
peticiones para que se lo mantenga jurisdiccionalmente ¢n La zona e
libertad.

V. Ewolucion conceplual

Lo expuesto hasta aborn permite proporcionar un desarrollo esque-
mdtico de Ta evolucién del pensamicnto legislativo y doctrinal sobre la
excepeion. Fllo aclarara algunos puntos ya cxpuestos y 1os permitird
una mids clara explicacion de los que atm faltan, Mis de un autor
meritoric ha sostenido gque L teorin de la excepcidn ticne un desarrollo
equivocado por una serie de delicientes interpretaciones del derecho
romano (Von Biilow) .

Los primeros vestigios de la excepeion, a lo menos en cuanto a la
materia o cuestién integrante de su contenido, deben remontarse al
periado del procedimiento fonnulario del derecho romano. Al comenzar
cste régimen quedo limitado a los impedimentwos para resolver sobre el
londo, pero poco avanzado el sistema se autorizd introducir en Ia
[ormula cuestiones opuestas a la intentio, lo que marca ¢l origen de
la excepadm en cuanto al fondo, aungue habia sido yit precedida por 1a
preservpiio.

Como un antecedente de ese germen de la excepeion puede mencio-
narse lu denegatio actione, medio por el cual €l pretor protegia al de-
mandadeo cuya tutela priciicamente estuba confiadi al magistrado. Esta,
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recién pierde eficacia cuando aparece la exceftio en el procedimiento
formulario (Formatti) . La prescrifitio pro reo respondia al principio de
economia procesal mis que a la defensa del demandado, por cuanto con
ella se limitaba de olicio la cuestion litigiosa.

En lo relativo al poder puesto en priclica para paralizar el ejercicio
de 1u accion (objecion al procedimiento) , muchos autores sostienen que,
en cuanto a su teorfa como excepcidn procesal, fue obtenida exclusiva-
mente del dereche romano (Biilow). También se sostiene que consiguid
su desarrollo sistemiitico, €l que ain viene hercdando gran parte de la
legislacion procesal, como consecuencia del esfuerso del procedimentalis-
mo romanista entre los siglos xin y xv. Desde entonces se habla de las
“excepciones dilatorias” como medios destinados a prevenir los defec-
tos del trdmite procesal, permitiendo al demandado no contestar la
demanda antes de la litis contestatio,

8i bien esta doctrina no respondio realmente al criterio del derecho
romano, lo cierto es que por lo menos tomo inspiracion en la doble fase
del procedimiento formulario. Cierto es que alli los obstdculos proce-
sales deferian la demanda y no ¢l proceso, cuya iniciacién quedaba im-
pedida y no paralizada; pero es evidente que in iwrve debia quedar
resuelto si se concretaba o no la formula que permitiera entrar in fudi-
cium, lo que signilicaba obtencr o denegar la [itis contesiatio.

Asi introducidas y con ese sentido, las llamadas “excepciones dila-
torias” en la legislacion y doctrina alemana, con algunas variantes,
pasa a los demids cddigos de Furopa continental y es recibida por
las leyes lutinoamericanas. 8in embargo, siguiendo la tendencia espaiiola
Gstas restringen a un corio nwumerus clausus la amplitud de dichas
“excepciones”, v sdlo permiten su articulacidn previa a la contestacion
de la demanda en los procedimientos amplios. En los demis, sélo
funcionardn comoe cuestiones previas a las de fondo para el momento
de dictar sentencia.

En cuanto al aspecto de fondo del contenido de la excepcién, también
se advierte su origen en el procedimicnto formulario. Es comiin opinar
que la exceptio consistid en un medio utilizado por el pretor para
atemperar el rigor del ius civile (Podetti), haciendo prevalecer la
equidad al derecho desde el punto de vista de la justicia: evitar la con-
dena inicua,

§i el demandado lo pedia y el pretor lo consideraba procedente,
la excepcion era incluida en la férmula para que operara in fudicium
como circunstancia eliminativa en cuanto posibilidad de absolucién del
demandado que, conforme al ius civile, corresponderia condenarlo. Era
una oposicion a la intentio; quedaba excluida la simple negacién, y
en la [ormula se insertaba antes del pedido de condena (condenatio)
y algunas veces después (Pallares).
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Es importante advertir, sin embargo, la amplitud que llegé a darse
a la excepeitén en el derecho justiniano. Se Ia consideréd como oposicién
del demandado, consistente tanto en negar la deuda, como en alcgar
que la ha pagado o que no estd obligado a pagarla porque el acto
de su origen es nulo (Alsina). De aqui que se la haya considerado
como un derecho procesal por el que el demandado hace valer circuns-
tancias de heche o de dereche a fin de destruir o de enervar la accion.

En ¢l derecho clisico se sigue para la cxcepcion el mismo criterio
que se tenia para la accion, Esta era el mismo derccho puesto en
actividad como la otra cara de la misma moneda. La excepcidn era
el mismo derecho que por la ley tenfa ¢l demandado para impugnar ese
derecho en movimiento en que consistia la uccion. Si el derecho de
propiedad en movimiento es la accién reivindicatoria, el derecho a
usucapir del demandado que podra oponerse a la reivindicacion serd
Ia excepeion de prescripcion adquisitiva.

Esto que se presenta como la existencia de un derecho con eficacia
opuesta al derecho del actor, es mantenido por la corriente concreta
no ohstante su posicion dualista. Para sus sostencdores, la excepcion
resulta ser un contraderecho del demandado con respecto a la accion,
que cs el derecho del actor. No se trata ya, es cierto, de Ia simple
expresion particular del derecho subjetivo {Couture) por cuanto Ia
excepeion se autopomiza de éste pero solo se tendra excepcion cuando
se tiene razon. No es posible concebir la excepcion infundada ni mucho
menos la temeraria.

Para estas corrientes sustancialistas, el demandado sélo tendrd excep-
¢ion cuando el actor carerca de accidn (sine actione agit) . De aqui que
cuando la demanda es acogida favorablemente, las alegaciones opuesfas
a Ia pretension del actor que haya esgrimido el demandado serdn
cualquier cosa menos excepcion. Este es ¢l concepto contenido en el
articulo 202 del Cédigo Civil aleman (cita de Couture): La excepcidn
es la potestad de cualquiera de rchusarse a la prestacion a la que estd
obligado. De aqui que se la exprese como ¢l poder de anulacion dirigido
contra otro derecho y acordado legitimamente. Su falta de articulacion
cuando la cuestién no puede ser asumida de oficio, hace que el derecho
alegado por el actor quede existente y vilido.

Los conceptos de quienes se ubican respecto de la accidn en la
corriente abstracta coinciden con los que tienen de la excepcidn en
cuanto existe como poder del demandado, aunque éste carezca de un
derecho legitimo a la tutela juridica. De aqui que también sea un poder
abstracto de defensa dirigido a conseguir un pronunciamiento sobre
el fundamento de la oposicién a la accién. Se niega el caricter de
contraderecho no sdlo porque el demandado actiia excepcionando con
abstraccidén de que tenga o no razén, sine porque no reclama para
si mismo un derecho, ya que defiende su libertad.



192 JORGE A, CLARIA OLMEDO

Pero la conclusiom de Ja corriente abstracta aparcce clara solamente
frente o las cuestiones que ticnden a impedir 1a decision sabre el fonda.
Esto porque cuando la actuacion del demandado se reliere al devecho
material mvocado por el actor, reclama para si una sentencia [avorable,
va que en ¢llo consiste su afirmacion de libartad, no de derecho.
Isto los Heva a desviar Ia Jinca de su posicion originariz, ublcando la
excepcion como una e los manifestaciones de la oposicion del deman-
ditdo. La objecidn no queda superada con Ja tendencia o generalizar
el concepto abstracto con i idea de la contradiceion.

Lo importante para esta cortiente es que la excepeion, cuilguicra
sea su signilicado, ha de ser tal en cuanto presentada por el demundado,
aungue la pretension del actor rvesulte en debinitiva fundada, Aleanza
su destino con la decision sobre el fondo o sobre si corresponde o no
decidir sobre el fondo, cualyuiera sea ol sentido de una v otra.

I'n cuanto a este poder se lo presenta como contradiceion  frente
a la accion, se lo meesira paralelamente con Csta en su vinculo con
la jurisdiccion: relacion de accion v relacion de contradiccion  (Roceo,
Devis Fehandia) . Sucle ddrsele por fundamento constitucional ¢l devecho
a ser ofdo en juicio como garantin de vildda decisidon; pero osio no
explica la naturaleza juridica del instituto,

No obstante, elle ha conducido a una parte de la doctrina a sustraer
del campo del derecho procesal tmbidn ¢l conceplo de Ia excepcion,
al dgnal que el de accion, y captande tun solo ¢l de opesiciim como
acto enfrentado a la pretension del actor (Guasp, Fairén Guillén) .
Constitucionalmente hablun de derecho civico de peticion a los drganos
de justicia; procesalmente, de pretension y oposicion a la pretension,
cristalizando estos esquemas el proceso en el dualismo ataque-delensa.

Para ellos, por este medio ¢l demandado 1eclama al organo juris-
diccional la no actuacion de L pretension, v oal igual que Csta, la
oposicion ¢s un acto. Pero un acto gque no integra el objeto del proceso
en que consiste la pretension  (Palacio). Solo le fija limites a su exa-
men en base al principio de contradicaon: conclusion distlata a la
de Satta, quicn expresmnente sostiene que la excepcion integra el objero
del proceso. Como medio, la excepcion es, para Guasp, un tipo de
oposicion a la pretension desde el punto de vista de la indole de Ta
resistencia, lo que se integra con fa negacion.

Pero no obsumte el desplazamienio que eostos autores hucen de Ia
excepeion. algunos, como Guasp, Alsina y Palicio, se mantienen en
fa corriente abstracta del insttuto. Otros {(Manzini, Devis Fchandia) |
pata evitay contradicciones en su pensamiento, se ven en la necesidad
de atribuirie e cardeter concrelo. Para esta aluma tendencia, abstracta
es 1o contradiccion vy concreta i oposicion y Eis exeepriones, porgae
requieren ser Tuncladas para obtener su destino: sentencia favorable o)
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demandado. Lichiman, Calamandrel v sus scguidores, mantienen esta
Posicion.

En materia penal ln mayoria de los procesalistas han limitado s
tle Lt cuenta el concepto de excepeion. Lo han encuadrado dentro de la
delensa del imputado en cuanto medio constitucional de peTseguir una
absolucidn o de hacer valer cuestiones que eliminan o aminoran Ia
responsichilidid  (Manziniy. En ¢l derecho romano la excepridon penal
fue cscasamente explorada (Fornatti) . Se resolvia en la negatio, la
defensio y la excusatio, siendo esta altima la que miis se acercd a
las excepciones del procedimiento civil, Pero a la par de éstas, que
eran moteviales, se encuentian las excepoiones procesales consistentes
eit lus preseriptiones {impeditivas del proceso), abelitiones {(extineivas
del proceso} v escnsaliones (dilatoriasy  (Gawd)

Ln el derecho comitn la excepeion penal sigue Ia tendencia unifi-
cadora con lo civil de todo el procedimiento, marcindose cada ver
mds nitidamente la distincidén entre delensa v excepeiones. Los cri-
terios sistancialista vy monista daban Lo ténica a los conceptos, como
ocurrld con la accidm.

Yi en el derecho modernoe se entra con la costumbre de la prictica
judicial de identificar defensa con excepeion, sea de fondo o de rito
{Bortslotto, Alimeni), pero la doctrina tiende también o autonomizar
el concepto de excepeitn con respecto al de defensa (Manzini, Sabattini,
Véler Muriconde, Gartdy, no laltando quienes niegan la existencia de
excepeion en lo penal (Massarl, de Notaristefani, Carneluuti, Costa) .

Lo iimportante para destagar sobre cste punto €s que, en definitiva, la
doctrina estd de acuerdo en que en matcria penal todas las cuestiones
que el mmputadn podria plantear por via de excepcion o de delensa
son asumibles de olicie por el tribunal.

V1. Andlisis del contenido

Queita clara gue ¢l actor cjercita validamente la accidn ante el
drgano jurisdiccional aunque Ja sentencia sobre el fondo rechace su
pretension par infundada. Luego, la pretensidn que s¢ hace valer con
el ejercicio de la accidn puede resultar fundada o infundada. Precisa-
mente la accion penal se cjercita para obtener una decision de fondo
sohre el fundamento que se alega como cxistente: razén o falta de
razon.

Coitforme se aclard también, puede ocurir que, no obstante haherse
dido curso a Ta demanda (admision), swijan circunstancias impeditivas
de la deaisidn sobre €l fondo. De acuerdo con ello, no obstante haberse
puesto en cjercicio, ¢l poder de accidn no puede alcanzar su desting
perque un obsticulo impide decidir sobre el fundamento de la preten-
sion del actor, provisoria o definitivamente. Las circunstancias obstativas
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pueden aparecer: ab initio, o durante el desarrollo del proceso hacia
la decision final, y constituyen en parte lo que se ha dado en llamar
“presupuestos procesales” y en parte cuestiones previas, Para nosotros
son obsticulos juridicos (constitucionales o legales) al vdlido ejercicio
de los poderes de accidon y de jurisdiccion: cuestiones obstativas,

Esto permite advertir la doble orientacion que ticne el poder de
excepcion. Su ejercicio puede dirigirse a cuestionar: 1¢ el vilido ejercicio
del poder de accidn, v 22 ¢l fundamento alegado por el actor para el
éxito de su pretension. No obstunte estu dual orientacidn, la esencia
del instituto ¢s 1nica ¢ idénticos son sus caracteres,

1. Cuestiones procesales

§i aparece como posible una circunstancia obstativa para ¢l regular
ejercicio de los poderes de accion y de jurisdiccion, o sea un obsticulo
para obtener la decision sobre el fondo (mérito), séle el tribunal puede
decidirlo. Lo decidira en sentido positive o negativo, de oficio o a
instancia de parte interesada. Si la cuestion resultare acogida, en defi-
nitiva significard negar la prestacion de la jurisdiceion para el caso
propugsto por el actor, o paralizar su ejercicio.

Isa resolucidn formal contendri declaracién positiva o negativa sobre
la vilida promocién o ejercicio de la accion, es decir, sobre su viabi-
lidad. La declaracion positiva implica negar esa viabilidad por la falta
de apoyo legal indispensable para que el ejercicio de la accion pueda
producir los efectos juridicos previstos.

El interés puablico de una tramitacién regular v legal, resultante
de la cxigencia constitucional del juicio previo, proporciona al juez
atribuciones decisorias sobre este particular, y le permite en la mayoria
de los casos declarar de oficio ¢l archivo o desplazamiento del proceso.
Cuando la circunstancia obstativa se advierte /n limine litis, es comin
que los codigos procesales prevean este poder auténomo del tribunal;
los civiles como poder de inadmitir In demanda legulmente defectuosa,
y los penales como poder de desestimar la instancta de instruccidn
por no poderse proceder o por falta de competencia.

Ese archivo del proceso puede ser definitivo o provisional. Lo primero
cuando implica la imposibilidad de continuarlo hasta la sentencia sobre
el fondo o sea que tiene cfecto extintive (del proceso y no dc la
causa) : lo segundo cuando puede continuarse si se salva el obstdculo
cumpliendo lo omitido o corrigiendo el defecto, o sea que tiene un
efecto paralizante,

Si el tribunal puede proveer de oficio a esta extincidn o paralizacién
del proceso, es obvio que aquella persona a cuyo respecto penda la
amenaza del dislavor de la cosa juzgada pueda alegar la cuestion, La
alegard planteando ante el tribunal la posibilidad de la existencia del
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obstdculo legal que afectaria la viabilidad del ejercicio de la accién
y de la jurisdiccion de mérito.

El demandado puede, pues, plantear estas cuestiones aun cuando
fueren asumibles de oficio. Pero hay casos en que deben ser planteadas
(carga) para que el tribunal pueda decidir sobre si estdn o no fundadas.
Asi ocurre, por cjemplo, con el arraigo del juicio, con la falta relativa
de competencia (competencia prorrogable) y con la resolucién previa de
algunas cuestiones regidas por el principio dispositivo donde el interés
publico queda legalmente limitado a la manifestacién oportuna del
particular interesado (caducidad) .

Otras veces puede ocurrir que la instancia de parte sea necesaria,
aunque no indispensable, para que el tribunal esté en condiciones de
proveer sobre la fundabilidad de la cuestion previa que, de aparecer
en cl proceso, debe ser asumida de oficio. Solamente por manifestacion
de la parte interesada se advierte la posibilidad de la existencia de
las circunstancias de hecho en que se fundamenta, Piénsese en la nulidad
del matrimonio anterior para el delito de bigamia, en la incapacidad el
demandante o de su procurador, en la falta de caridcter del traido a
juicio como demandado, en la fitis pendencia, etcérera,

En consecuencia, el poder de cuestionar la viabilidad del ejercicio
de la accion corresponde en general al imputado y al demandado o
tercero que al lado de éste puede resultar vinculado a la cosa juzgada.
Le corresponde aun cuando se trate de cuestiones que el juez pueda
asumir de oficio, y aun cuando esté en condiciones pricticas de resol-
verlas sin la alegacion de parte intercsada. Como custodio del interés
publico, las cuestiones no disponibles pueden también ser denunciadas
por el Ministerio Fiscal cuando interviene como parte formal en el
proceso.

Se advierte que por este medio, vy dentro de la amplitud sefialada,
el demandado o imputado tienen el poder de provocar un pronuncia-
micnto jurisdiccional acerca de si la accidn ejercitada es o no viable
para llegar a su destino, o sea a [a decision final de mérito sobre
el fondo. Sustancialmente significard un poder de resistir al empuje
de la accion invdlidamente ejercitada para impedir sus cfectos. Ese
poder es el de excepcién que ya hemos caracterizado, pero limitado a
una de sus orientaciones, por el cual se hace valer una pretensién
{undada en hechos relevantes desde ¢l punto de vista de las normas
procesales.

No es un poder que se oponga al de accion aunque se ejercite para
resistir al ejercicio de ésta, Lo opuesto es la cuestién planteada con
el ejercicio de la excepcién. El excepcionante se opone al pronuncia-
miento sobre el fondo, pretendiendo su liberacion del proceso definitiva
o transitoriamente, aunque pueda ser otra vez perseguido ante la juris-
diccion por el mismo asunto.
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No se opone, sino que se complementa con el poder de accidn [rente
it la jurisdiccion, para el primer paso que désta debe solucionar: si
estin 0 no estin dadas las condiciones para ¢l pronunciamiento de
mérito sobre fa cuestion de fondo introducida por ¢l actor. Se advierte
el caracter previo de esta orvientacion de la excepeion v también su
ciicaein meramenie procesal: tiene por destino ¢l pronunciamiento
previo al Tondo, cualquicra sea su sentido,

2. Cuestiones sustanctales

S¢ ha dicho que la accidn se cjercita para obtener una decision
sobre el Tundamento de la pretension hecha valer. Haciendo ahora
caso omiso de las posibles circunstancias impeditivis para que la accidn
aleance su destino, debemos considerar la excepcion [rente a éste su
destino vinculade al contenido sustancial.

Plinteada Lo cuestion de fondo ante el drgano jurisdiccienal con
el cjercicio de Ia accion v concretada en la demanda o acusicidon, quien
resulte vincutado o Jos electos de Ta cosa juzgada en el caso concreto
estinit en condiciones de convroverinr el fundamento de la pretension,
formulando cucstiones opuestas a ese fundamento o simplemente negdn-
dolo o no aceptindolo, Esta forma de presentar el problema plantea
diversas reflexiones, para cuvo desarvollo conviene adoptar un orden
logico,

Desde nucstro punto de vistu, lu accion persizgue una resolucion de
mérito con abstraceion de que se tenga o no ol derecho fundamentador
de la pretension hecha valer. Pero, en cuanto proyectada a ese funda-
mento, la decision perseguida solo puede ser estimatoria o desestimatoria:
acogerd o recharzard ese lundamento de la pretensiom del actor dindole
o negindole la razom. Ese dualismo es el que plantea la controversia
judicial como posible en la practica del proceso v la que fundamenta
¢l principio del convadictoria aun cuando el demandado no aparezca
en lforma cierta v determinada.

El dualismo de la decision perscguida resulta coino consecuencia
e mostrarse posible la razon del aclor en base al fundamento propor-
cionado pava su pretension: es posible que et interés del acror cesté
juridicamente titelado, de donde resulta asimismo la posibilidad de que
no lo esté (gamdebeaiur?) . Esto ultimo nos ubica en el interds de libertad
del demandado opuesto al fundamento de la pretension, cuva afirmacion
de tutela juridica también ha de mostrarse como posible v por ello
posible 1a no tutela,

De csto resulta, en definiriva, que el juez pucde rechazar ¢l funda-
mento de la pretension del actor cuando, a través del proceso, llegue
a la conclusion de su falta de ravdon. Lo hard en la sentencia de mérito,
aungue ne se hava ejercitudo el poder de excepcion, salvo cuando por
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ley la omisiéon de plantear cuestiones opuestas sea vinculante para
el tribunal,

Conforme a ello, el tribunal puede, pero no en todos los casos,
declarar la falta de fundamento de la pretension del actor (rechaza-
miento de la demanda) en ausencia del demandado o ante la diversa
conducta procesal de éste. El allanamiento a la demanda, por ejemplo,
vinculard o no 2l tribunal segin los casos; deberd asumirlo en la
decisién sobre el fondo cuando se postulan pretensiones disponibles;
caso contrario, solo podrd ser utilizado como elemento de conviccidn
en cuanto a los hechos. Varias cuestiones impeditivas, modilicatorias o
extintivas del planteamiento juridico presentado por el actor sélo pueden
ser asumidas jurisdiccionalmente si el demandado las alega ¢n proce-
dimiento contencioso.

Pongimonos en los casos de ausencia de demandado. El primero
de ellos serfa el del proceso voluntario donde, no obstante la citacion
in genera, nadie se presenta a controvertir al pretendiente. Aqui ¢l
tribunal resolverd en favor o en contra del fundamento de la pretension
del actor teniendo en cuenta la eficacia juridica de los hechos alegados
y acreditados. Fl tribunal debe decidir el caso concreto ante la posi-
bilidad tanto de razén como de falta de razon del pretendiente.

No obstante la ausencia de demandado in specie, en el proceso volun-
tario se mantiene un contradictorio de valor meramente formal, que
puede o no materializarse con la intervencién del Ministerio Fiscal.
Lo cierto es que en estos procesos ni en la demanda ni durante cl
tramite aparece determinado el posible opositor a la tesis del acror.
Esto porque aun no se pretende de nadie en particular sino sélo
frente a la colectividad en su proyeccién a persona incierta, tendiendo
a adquirir un estado o situacién o a obtener la proteccién a un interés.
En caso de decision favorable, ésta se dictard sin perjuicio de que
pueda ser controvertida después por un particular interesado, ejerci-
tandoe el poder de accidn.

Aqui sélo podria hablarse de ejercicio del poder de excepcién en
el concepto amplio que hemos adoptado, si el particular interesado
en contestar la pretensién del actor se introduce en el proceso iniciado
por éste. Pero cuando asi ocurra desaparecerd lo voluntario del proceso
dado que se estd frente a una contencion.

Distinta es la situacidn que se presenta con lo que se conoce por
incontestacion de la demanda en el procedimiento contencioso. Esto
puede ocurrir en el estado de rebeldia del demandado, aun de la
rebeldia impropia (demanda no citado regularmente), y también cuando
no ohstante intervenir efectivamente (participaciéon) el demandado no
conteste la demanda. Se trata de una actitud pasiva del demandado
cuyas consecuencias juridicas mo son idénticas en las distintas legisla-
ciones; aun en un mismo cddigo procesal civil se regula con distinta
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significacién entre el procedimiento general amplio y los limitados o
especiales.

En materia procesal penal, el silencio del imputado cuando se lo
Hama para indagatoria carece de toda significacidn sustancial por cuanto
goza el derecho de abstenerse a declarar sin que ello vaya en desmedro
de sus intereses. Por eso el problema queda limitade a la materia
civil donde, por lo general, las respuestas evasivas y la negativa conocida
por genérica legislativamente equivalen a falta de contestacion.

Las alternativas de los sistemas son las siguientes: 19 se tendrd por
negacion de los hechos y del derecho; 2?2 al demandado se lo tendra
por confeso en cuanto a los hechos de demanda y como que ha aceptado
el derecho que ¢! actor pretende, y 3?2 el tribunal puede considerar
que el demandado ha confesado los hechos de demanda (tenerlo por
confeso), lo que significa una presuncién a valorar en conjunto con
las otras pruebas de autos.

Cualquiera fuere la solucién dada por la legislacién para estas situa-
ciones planteadas por la conducta omisiva del demandado, lo cierto
es que éste no hace valer ningin poder o derecho. Por lo tanto, no
puede hablarse de ejercicio del poder de excepcidén ni tampoco de
contradicciéon o controversia. Esto sin perjuicio de que esa negativa
a responder pueda significar una forma de defenderse.

Desde la perspectiva del juez, estas distintas conductas omisivas deben
ser consideradas en funcion de los mismos criterios que rigen para el
allanamiento o para la aceptacién o negativa lisa y llana, todo dentro
de la extension que permita el principio dispositivo. En efecto, cuando
predomina el interés puablico en las cuestiones propuestas, tanto de
hecho como de derecho, éstas no pueden ser fijadas por acuerde expreso
o ticito de las partes con efecto vinculante para el juzgador.

En el proceso por nulidad de matrimonio, por ejemplo, ni la negativa
a contestar ni el allanamiento del demandado pueden limitar el dmbito
de decision del tribunal, cualquiera fuere el criterio que al respecto
haya fijado la ley. De aqui también que en materia penal hasta haya
llegado a sostcnerse que el silencio es una de las maneras que el imputado
puede utilizar para defenderse.

LEntremos a considerar ahora las formas activas como puede mani-
festarse el demandado para controvertir el fundamento de la pretensién
del actor. La mas simple de ellas ¢s la negativa lisa v llana, clara
y especificamente formulada en Ia contestacién de Ia demanda. Se niegan
uno por uno los hechos afirmados como lundamento de la pretensién,
o sus consecuencias juridicas, por no aceptarlos conforme las deduce
el actor.

Aqui se advierte ya un decidido enfrentamiento al contenido de la
accidn; es decir, a la pretensién del actor cuyo fundamento es rechazado
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imputdndosele no ser cierto. Con ello queda expresamente planteada la
controversia, o sea la posibilidad de que el actor no tenga razén.

Esta negativa se conoce como simple defensa en la doctrina. Sin
embargo, y como ya lo hemos hecho notar, debemos tener en cuenta
que con esa expresion se representa en realidad una actividad mucho
mds generalizante. Es actividad propia de todos los sujetos privados
del proceso, y no séle del demandado o imputado, en sus manifestaciones
de intervencién, audiencia, prueba, discusién y recursos o impugnacién.
En cuanto contenido del poder atribuido al demandadoe ante una accion
ejercitada, nosotros consideramos que la simple negativa es uno de los
medios de controvertir el fundamento de la pretensién del actor, vy
en cuanto tal, funciona como fundamento de la pretension opuesta
que hace valer el demandado con el ejercicio del poder de excepcion.

Puede ocurrivr que la negacion fundamentadora de la pretensién
opuesta del demandado no sea simple-en el sentido de limitarse a
negar sin mas los hechos de demanda o sus consecuencias juridicas.
El primer paso de la complejidad aun no consiste en la negacién que
resulta del enfrentamiento positivo, sino en el agregade de afirma-
ciones de hecho o invocaciones juridicas que desarrollan por via de
justificacién la negativa expresada al controvertir.

Se trata de allegar elementos de hecho o explicaciones de derecho
de los cuales resultaria por inferencia ldgica, la inexistenciz de los
hechos negados o de sus consecuencias juridica. En cuanto a los hechos,
es lo que por lo general se conoce por coartada, y tiene las mais
variadas manifestaciones. El demandado niega la deuda alegando que
siempre evitd tener relaciones econdmicas con el pretendido acreedor,
o que la mercaderia le fue vendida por otra persona. Se niega la
responsabilidad por lesiones alegando haber estado en un lugar muy
distante en el momento que se indica como ¢l del hecho lesivo. En
cuanto al derecho muestra los diversos matices de los distintos encua-
dramientos juridicos de los hechos no negados.

Esos desarrollos o explicaciones que pueden agregarse a la negacion
resultan indiferentes desde el punto de vista dcl contenido de la excepcion
por cuanto no integran la controversia, para lo cual basta la negacion.
Se trata de hechos que si bien tienen significacidn juridica sustancial
en su genérica consideracion, especificamente sélo son relevantes a los
fines probatorios fortificantes de Ja antitesis que significa la negacién.
No se trata, pues, de planteamiento de cuestiones que deban ser resueltas
en la sentencia.

El otro medio activo de controvertir la pretension del actor es
positivo. Capta lo que la doctrina mds generalizada denomina excepcién
en sentido amplio para integrar la resistencia material del demandado
con la simple negacién: defensas y excepciones.
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Por estc medio ¢l demandado acepta los hechos de demanda en
cuanto constitutivos de la relacion juridico sustancial que el actor
pretende hacer prevalecer, pero fundamenta su pretension opuesta al
fundamento de la pretension actora en la afirmacion de otros hechos
con eficacia juridica impeditiva, modificatoria o extintiva de aquella
relacion juridica cuya constitucién no se negd. Por ejemplo, se acepta
haber contraido la prestacion reclamada, pero sc afirma la falta de
capacidad para contraerls, o que se modificé la obligacion por un
convenio posterior, o que ya ha sido satisfecha, o que ha transcurrido
el término para la prescripeion.

En materia penal este medio de controvertir la pretensién acusatoria
se manifiesta en las circunstancias que eliminan la responsabilidad
criminal con respecto a un hecho que aparece encuadrado en una figura
delictiva: afirmacion de una causa de justificacidn, de inimputabilidad,
de exculpacion o de una excusa absolutoria, También puede referirse
a la modificacién del tipo delictivo, de la participacién, al grado de
tentativa o de concurso, etcétera.

Frente a este medio de actuar para controvertir la pretensidn actora,
se presenta la necesidad de determinar la posicién del juez. Es el caso
de que el tribunal advierta la presencia de csos hechos o de esas sus
consecuencias juridicas no obstante que la demandada no los haya
alegado en momento oportunoc.

El problema ha tenido importancia en la doctrina a los fines de la
determinacién del concepto de excepcidn en su significado mis estricto
o propio. En efecto, este concepto estricto excluye la alegacion de
circunstancias o hechos cuya existencia y relevancia juridica puede (y
por ello debe) ser asumida de oficio por el juzgador. De aqui que
sélo pueda considerarse excepcién el poder de cuestionar la pretensién
actora fundindose ¢l demandado en afirmaciones de hechos o circuns-
tancias impeditivas, medificatorias o extintivas de la relacion juridica
invocada cuya constitucidn se acepta, siempre que la existencia y rele-
vancia juridica de esos hechos o circunstancias sélo puedan ser tenidos
en cuenta por €l juzgado si fueron oportunamente alegados por quien
tiene derecho a ello.

Las alegaciones de los hechos o circunstancias que el tribunal puede
asumir de oficio implican, para esta corriente doctrinal, medios de
defensa y no de excepcidn (Alsina, Devis Lchandia), es decir, que
juntamente con las negociaciones simples son contenido de las “defen-
sas” en cuanto medios de oposicion que tiene ¢l demandado para
resistir la pretension del actor. Y esto es lo que ocurre con toda amplitud
en €l proceso penal, por lo cual se ha concluido que en €l no puede
haber excepcién en sentido propio, lo mismo que se sostuvo para el
contenido con eficacia procesal (De Notaristefani, Costa, Beneken-Beling,
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Massariy, y otros advierten la dificultad para trasladar los conceptos
de lo civil a lo penal (Manzini).

Corresponde tener presente que en el proceso civil moderno va
adquiriendo bastante extensién la atribucién al juzgador de relevar
de olicio, es decir, sin formal planteamiento por el demandado, las
cuestiones que vayan apareciendo en el transcurso del proceso, Esto
en virtud del principio de verdad juridica que no puede ser abierta-
mente destruido por una formalidad no aquilatada por el principio
dispositivo. Y hasta es dable advertir, por ejemplo, que la cosa juzgada
no es relevable de oficio en unos ordenamientos juridicos (Italia)
y si en otros (Alemania), segin anota Dallari.

Ante esta ampliacién, que ¢std teniendo entrada cada vez con mayor
amplitud en los cddigos modernos, podriamos llegar muy pronto a la
eliminacién del concepto de excepcidn, o al absurdo de matenerlo tan
sélo con respecto a aquellas cuestiones que implican paralizar o destruir
la eficacia del derecho que ¢l demandado reconoce al actor, como la
prescripcién civil liberatoria, la exceptio non addimpleti contractus vy
otras similares, que por imperic de la ley de fondo, son de exclusivo
dominio del demandado. El circulo de “las excepciones” se reducirfa
a lo que éste puede renunciar con efecto vinculante para el juzgador,
sin avanzar mds alla de las circunstancias impeditivas, modificatorias
o extintivas de la relacién juridica cuya constitucidn se acepta.

Actualmente no hay razén justificada alguna para restringir ¢l concepto
de excepcién. Mucho menos conforme al significado que nosotros le
damos. Desde nuestro punto de vista, aun la negacién llamada simple
integra el conjunto de cuestiones sustanciales que pueden ser contenido
de la excepcion como poder del demandado para pretender el rechazo
del fundamento de la pretensién del actor.

En consecuencia, todas esas cuestiones que son sustanciales por estar
referidas al mérito, integran el contenido del poder de excepcion que
corresponde a quien sea imputado o demandado en el proceso o pueda
afectarle la eficacia de la cosa juzgada. No interesa que se trate de
negaciones simples o calificadas, de afirmaciones opuestas a la validez
o subsistencia de la relacion invocada por el actor o acusador, o de
cuestiones cuya omisién de planteamiento por el demandado impidan
o no impidan su tratamiento en la resolucidn sobre el fondo.

Estamos convencidos de las ventajas que representa aceptar este con-
tenido para la teoria de la excepcion. De esta manera la excepcion
aparcce realmente como un poder del demandado de controvertir la
validez del ejercicio de la accién y el fundamento de la pretensidn
que con ella se ha hecho valer, cualesquiera sean las cuestiones que
la ley permite o tolera plantear. Se advierte también cémo este criterio
amplio conduce a la unificacion de eriterio entre ¢l contenido formal
y el material de la controversia en que se manifiesta el ejercicio de Ia
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excepcion. Y finalmente se hace posible atribuir también al imputado
este poder de cxcepcidn, tanto para controvertir la imputaciéon como
para objetar la regularidad y legalidad del proceso,

Todas estas cuestiones se cristalizan en la controversia sobre el fondo,
la que es contenido de la excepcidn haciendo caso omiso de que el
demandado tenga razén o carczca de ella. Pero el cardcter abstracto
no puede exceder del dualismo razén o fulta de razdén (tertium non
datur), o sea de que se acoja o rechace jurisdiccionalmente ia negativa
o el fundamento de la pretension del demandado o imputado, Tal
su mids estrecho contacto con ¢l poder de accién y de jurisdiccién
conforme nosotros lo hemos conceptuado.

VL. Clasificacion de las cuestiones

El criterio unitario que orienta la excepcidn, tanto en cuanio poder
como en cuanto cjercicio, impide multiplicarla, aunque lo fuerc con
criterio sistermndtico. Sin embargo, considerande la diversa direccidn vy
eficacia de su contenido, se hace posible obtener una clasificacién de
las cuestiones, que por lo menos tenga un valor pedagdgico y aprove-
chamiento prictico.

La doctrina ha formulado diversas clasificaciones, referidas algunas
veces directamente a ‘‘las excepciones” y otras al contenido de ellas.
Pero fundamentalmente ha predominado la tendencia a referir la
primera distincidén a los efectos perentorio o dilatorios, y a la naturaleza
sustancial o procesal de las distintas cucstiones proponibles.

Ya se ha hecho la critica a la distincidn que de las posiciones se
hace entre defcnsas y excepciones, o entre negaciones simples v excep-
ciones, no sélo desde el punto de vista de la denominacion sino también
de los efectos. Tampoco parece aceptable, o por lo menos coincidente
con nuestro enfogque de la excepcion, hablar in genere de medios de
defensa del demandado frente a los ataques del actor, para distinguirlas
seglin que se dirijan al derecho, a la llamada “accidn” o al proceso
(Carli) : defensas, excepciones (perentorias y dilatorias) e impedimentos
procesales.

Finalmente, resulta insuficiente la distincidn entre cuestiones proce-
sales y sustancizles en atencidén a la relevancia juridica de los hechos
sustentados o del planteo propuesta, Agréguese a ¢llo lo impropio de
asimilar lo sustancial con lo perentorio y lo procesal con lo dilatorio,
no distinguiendo la extincién del derecho y la del proceso.

Las legislaciones no se han preocupado en proporcionar una clasi-
ficacidn sistemiicica de las cuestiones proponibles por via de excepcion.
Suelen referirse a ellas tanto para el proceso de conocimiento como
para el proceso ejecutivo, vy en materia penal se las limita a la falta
de competencia y al irregular ejercicio o extincién de la accion penal.
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Si bien los criterios no son uniformes, las diferencias normativas son
de poca entidad sustancial,

En realidad la distincién que se advierte en 105 codigos procesales
civiles se limita a establecer cudles “excepciones” (cuestiones) pueden
o deben articularse antes de contestar la demanda, para ser resueltas
como articulo previo o sea sin tramitarse el proceso hasta ¢l momento
decisorio sobre el mérito y cudles deben plantearse al contestar la
demanda, para ser resueltas en ¢l momento decisorio. En lo penal todas
las previstas deben plantearse como articulo previo de especial pronun-
clamiento (Gadigo Nacional de Argentina, articulo 443; Codigo de
Cérdoba, articulo 346) sin perjuicio de que Ja denuncia del 1mpedlme“l to
en oportunidad no establecida imponga su consideracidon en la sentencia,

El Codigo Procesal Civil para la Nacién Argemina prevé las “excep-
ciones previas” en ¢l juicio cognoscitivo como de “previo y especial
pronunciamiento” (artfculo 346} ; pero su interposicién debe serlo junto
con la contestacion de la demanda cn el proceso sumario (articulo
488} o sin que se interrumpa ni suspenda el plazo para esa contestacidn
en ¢l proceso amplio (llamado “ordinario™).

Todas las cuestiones que se incluyen en el articulo 347 tienen de
comin cxcluir las que se refieren a circunstancias impeditivas; y las
que podrian referirse a circunstancias extintivas como la prescripcion
(articulo 346, apartado 29), la transaccién, conciliacion y desistimiento
del derecho (inciso 79) y la cosa juzgada (inciso 69) pareciera que
tienden a captar soluciones previas al mérito en scntido estricto. Esto
se resuclve, sin embargo, en forma muy confusa, mixime cuando en el
inciso 82 se pretende distinguir las cuestiones del derecho sustancial
en “temporarias” y “no temporarias” o “perentorias”,

Otros cddigos se limitan a regular como de articulacién previa y de
especial pronunciamicnto sélo las llamadas “excepciones dilatorias”
(Cordoba: articulo 1020} : falta de competencia y de legitimacion pro-
cesal, litis pendencia, delecto legal y arraigo. Esto lleva a la distincidn
cntre cucstiones dilatorias y perentorias, pero limitadas las primeras
a los aspectos puramente procesales, y referida la nocién de “perentorio”
al contenido sustancizl de la postulzcion del actor.

En el juicio ejecutivo se advierte que todos los codigos prevén el
planteamiento por via de excepeidn de una serie de cuestiones tendientes
a evitar que se lleve adclante la ejecucion con rvelacion al titulo de
que se trata. Pero algunos son impedimentos definitivos con relacion
al derecho como el pago documentado, la compensacién, etcétera, y
otros sdlo transitorics como la espera, la incompetencia, la falta de
personeria, etectera. Otros, en lin, son delinitivos con respecto al titulo
presentado, como la alegacion de su falsedad o de su inhabilidad.

En nuestro proyecto de Cddigo Procesal Civil y Comercial para
Cordoba integramos el cuadro introductivo del proceso con el plantea-
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miento de las cuestiones por la via de la excepcion ejercitable por el
demandado. ¥ste puede plantear cuestiones previas y mo previas, Las
primeras pueden ser tanto dilatorias como perentorias, y articulables
algunas antes de contestar la demanda con efecto interruptive para el
traslado, y otras en el acto de contestarla. En el primer caso el pronun-
ciamiente serd previo a la contestacion sobre ¢l fondo y en el segundo
en el momento decisorio. Entre las cuestiones de previo v especial
pronunciamiento no se incluyen las referidas al fondo del litigio ni
las llamadas mixlas como la cosa juzgada y la transaccion. Ademds,
se regulan especificamente la falta absoluta de competencia, la pres
cripcion y el miraigo, y estdn previstos expresamente los casos en que
las cuestiones previas a la decision sobre el fondo sdlo pueden articularse
al contestar la demanda.

En definitiva, parécenos convenicate comenzar por distinguir las
cuesiiones que son contenido de la excepcidn teniendo en cuenta el
cardcter de la decision perseguida, Cuando, coincidiendo con el deman-
dante, el demandado peticiona una resolucién sobre ¢l fondo, pero
favoruble a su alegacidn, se tratard de cucstiones sobre el fondo; y
et su esencia no se distinguen de las cuestiones planteadas con el
ejercicio de la accidn, aunque nccesariamente deben ser opuestas. In
cambio, cuando el demandado postula una decision sobre si carresponde
o no decidir sobre el londo, pretendiendo negativamente frente a la
tdcita posicién positiva del demandante, se tratard de cuestiones impe-
ditivas de la decision sobre ¢l fondo, v por ello de resolucion previa.

Con expresion mas sintética, podemos denominarlas: a las primcras,
cucstiones sobre €l fondo; a las segundas, cuestiones previas. Unas Y
otras pucden ser a su vez subdivididas teniendo en cuenti el efecto
que el demandado tiende a producir con su alegacion, sea en cuanto
al derecho invocado por ¢l actor, sca en cuanto al proceso provocado
con la promocion de Ja accion. Carece de trascendencia la distincidn
entre relevancia juridica sustancial o procesal de la cuestion planteada,
aunque esio pueda servirmos para una mejor identificacidn.

Las cuestiones de¢ fondo comprenden las que producirian o tienden
a producir un efecto de rechazo definitivo o temporario del funda-
mento de la pretension del actor. Esto permite distinguirlas en defini-
tivas y provisionales, o sl se quiere en perpetuas y temporariass. [ntegran
las primeras la simple negacién y las atirmaciones de impedimentos o
de circunstancias extintivas o modificatorias de la relacidn invocada
por ¢l actor. Integran las segundas las negicioncs de la exigibilidad
actual del pretendido derecho (con exclusion de la legalmente per-
mitida condena de futuro): plazo no vencido, espera, condicién, etcé-
tera. Es condicion, por ejemplo, la non adimpleis contractus.

Las cuestiones de fondo definitivas o perpetuas pueden ser mera-
mente definitivas o sustancialmente perentorias segin que permitan o
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no una nueva discusion del litigio resuelto. Las segundas son la regla.
Como ejemplo de las primeras pueden mencionarse las cuestiones opo-
nibles a la pretensién ejecutiva no dirigidas a la causa de la obligacion
pero de fondo, la oposicién al posesorio, etcétera. Podria obtenerse una
categoria intermedia de cuestiones en las que la eficacia de su resolu-
cién favorable se mantiene sélo rebus sic stantibus, es decir conforme
se da la realidad en el momento y mientras no cambien las cosas. Es
ejemplo la denegatoria de alimentos y otras resoluciones provisionales
semejantes.

Las cuestiones de decisién previa, por ser impeditivas de la decisién
sobre el fondo, pueden distinguirse en funcidén del efecto pretendido
con su planteamiento sobre el proceso en tramite. Esto nos lleva a cla-
sificarlas en perentorias, desplazatorias y meramente dilatorias.

Son cuestiones previas perentorias aquellas por las que se persigue la
eliminacion del proceso en gque se plantea con alcance impeditivo de
cualquier otro proceso por el mismo asunto de fondo; vale decir que
esa cuestion no podra ser hecha valer nuevamente con éxito si se insiste
en el ejercicio de la accién cualesquiera fueren las circunstancias que
se presenten. Ls el caso de la cosa juzgada, la transaccion, la prescrip-
cion penal y la litis pendencia absoluta y propia (non bis in idem).
Podrian agregarse algunas cuestiones referidas a la capacidad para ser
parte y a la caducidad del poder de accion; vale decir a las que impiden
ab iniiio y en forma absoluta el ejercicio valido del poder de accion.

Son cuestiones previas desplazatorias las que persiguen orientar el
tramite del proceso por ante el 6rgano jurisdiccional, tribunal u oficio
que se estima corresponde legalmente. Se produce un traslado de la
accidon promovida sin que muera el proceso provocado con esa promo-
cién, aunque pueda ocurrir que corresponda iniciar nuevo trdmite. Es
el caso de la falta de competencia v de la litis pendencia relativa que
produzca la acumulaciéon procesal con fines de resolucion tnica sobre
el fondo.

Son cuestiones previas dilatorias las que producen una paralizacién
transitoria en el tramite de la causa o sea en el camino hacia la decision
sobre el fondo. Comprenden hechos o circunstancias jurfdicamente rele-
vantes tanto desde el punto de vista del derecho sustantivo como del
derecho procesal. Son sustanciales, por ejemplo, el pago de costzs de un
proceso anterior, la citacion de terceros en la intervencion coactiva, €l
beneficio de excusidn, eteétera, Son procesales las que los cddigos lla-
man generalmente dilatorias como el arraigo, la falta de personerfa, de
capacidad procesal o de caricter. No mencionamos €l defecto legal por
entender que constituye un cuestionamiento impughativo, y escapar
por ¢llo al contenido del poder de excepcidn.

Para una sintesis de la clasificacién de estas cuestiones valga el si-
guiente cuadro sindptico:



206

Sobre el fendo

Previas

-

definitivas o
p(‘l‘pcluas

J

provisionales o
temporarias

perentorias

desplazatorias

meramente
dilatorias

JORGE A. CLARIA OLMEDO

B
| Mere definitivas  Simple negacién
| Perentorias Circunstan. imped.
| formales modific. o extintiv,
<
Sustancialmente
perentorias
L
[ .
| Negacion de la exigibilidad
¢ actual del pretendido derecho:
} plazo no vencido, espera, condicién
L

Cosa juzgada

Transaccién

Prescripcion penal

Litis pendencia ahsolitta
Capacidad de parte y caducidad

Falta de competencia
Litis pendencia con acumulacidn

Arraigo

Falta de capacidad procesal, persouncria
o caricter

:Defecto legal?



