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La doctrina del recurso indiferente
Por Gustavo German Rapalini

|.- INTRODUCCION: RECURSOS EXTRAORDINARIOS: ADECUADA ELECCION DEL CARRIL (PRINCIPIO DE UNICIDAD)

Sabido es que la ley procesal establece ciertas formalidades respecto de los actos que integran el tramite judicial. Estas
formas estan determinadas en pos de la salvaguarda de los derechos de defensa y debido proceso de todas las partes
involucradas®.

Pues bien, en materia de actos procesales de impugnacién, el principio de legalidad tiene incidencia decisiva en las areas
del objeto y de la causa de los recursos; sobremanera, en el terreno de los recursos extraordinarios. El legislador establece qué
tipos de resoluciones son susceptibles de ser atacadas mediante cada uno de los recursos y en virtud de qué errores resulta
admisible la impugnacién®.

En consecuencia, la precision técnica en materia recursiva no es un puro preciosismo lingiiistico sino eje fundamental del
funcionamiento de todo el sistema procesal. Y esto es asi, si realmente se aspira a que todo el litigar sea algo mas que un arte o la

sumatoria de habilidades personales, siempre generadoras de enorme arbitrariedad®.

Il.- DOCTRINA DEL RECURSO INDIFERENTE: BREVE ANALISIS

Se denomina teoria del recurso indiferente (Sowohl als auch Theorié)* o también recurso paralelo, a aquél que, sin
ser el que la ley prescribe expresamente para el caso; o que siéndolo se han omitido elementos formales, produce no
obstante los mismos efectos respecto de la procedibilidad de la via recursiva que el recurso correctamente articulado®.

La vertiente en estudio encuentra su cimentaciéon principal en la ley de enjuiciamiento civil alemana®. La Z.P.O.
alemana, como su similar austriaca, legislan el recurso de casacion aunque en puridad de verdad en el sistema germanico
el instituto no es denominado propiamente “casacién”, sino “revision”’.

Alli, en materia de admisibilidad de los medios de impugnacion existe el principio de beneficio
(Meinstbgunstigungsprinzip) o teoria del recurso indiferente (Sowohl Auch Theorie)g. De este modo, un embate es
procedente e idoneo si puede ser admitido en relacion con determinada resolucion, si es clara la naturaleza de ésta y del
correspondiente medio impugnativo (regla general)g.

No se trata -en rigor de verdad- de un arquetipo de recurso como perteneciente (junto a otros) a un menu de
opciones al servicio del justiciable, sino de una pauta de interpretacion —principio de beneficio- a los efectos de conferir
admisibilidad a una pieza recursiva que no goza de todos los elementos que deberia portar, a los efectos del fin que
pretende®.

Es decir, que si se ofrecen dudas acerca de la procedencia de la impugnacion y de la clase de recurso, a causa de
que el defecto de la resolucién a impugnar consiste en que se ha pronunciado una que no debié dictarse (por ej., se ha
emitido una sentencia definitiva en lugar de una incidental o de un auto, o al contrario; 0 una sentencia ordinaria en vez de
una contumacial, o viceversa), hay que resolverlas en el sentido de estimar la admisibilidad del recurso interpuesto
(principio del “mayor favor”). Léase: el recurso es admisible tanto si corresponde a la resolucién que por él se induce que

hubiera deseado el recurrente (teoria subjetiva) como si es el adecuado a la que se ha dictado (teoria objetiva)**.

I1l.- ¢, RECEPCION VERNACULA DEL INSTITUTO?
No existen muchas voces que se hayan pronunciado en torno a este instituto, lo que quizas derive —en rigor de

verdad- en una tacita toma de posicion acerca de su improcedencia en nuestro derecho positivolz.
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DERECHO INTEGRAL

Innovando el derecho

Entre quienes si lo han hecho, merecen recordarse (al menos en lo que aqui interesa; y utilizando un notable cuota

de simplificacién): A) quienes entienden que a partir de la doctrina sentada en el leading case “Ya\pur”13

se ha consagrado
el recurso indiferente™ en el procedimiento civil; B) quienes si bien reconoce que no existe ni el CPCCN, ni en los cédigos
provinciales, una disposicion expresa relacionada con este tipo de recurso, entiende que existen otro tipo de disposiciones
y principios juridicos aplicables; entre ellos, recuerda que en el procedimiento administrativo nacional, el decreto 1759/72,
art. 81, acoge expresamente el recurso indiferente™®; C) por (Gltimo, posicién mas restringida, quienes entienden ubicar
dentro de las potestades ordenatorias e instructorias de los jueces, una valvula de escape para la aplicacion de esta
herramienta.

El tercero de los supuestos contiene una tergsiversacion tal de los alcances del sistema dispositivo mismo, al menos
en lo que a la etapa recursiva refiere, cuestion que excede en demasia el presente; solo nos permitiremos referir que ello
que insalvablemente socaba y destruye al fundamento como tal.

En cuanto al segundo de los supuestos, ambos bloques juridicos (el procesal civil, y el administrativo) encuentran su
razén de ser en finalidades bien distintas, a partir de principios y sistemas antagénicos; y si bien comparten puntos de
conexion como ramas de un mismo tronco, en modo alguno existe identidad genética. Tales conclusiones repercuten
sensiblemente en la interrelacién que se pretenda efectuar entre los mismos, desde que sus estructuras se apoyan en
diversos sistemas, reglas y principios que en muchos casos se repelen. Y el aspecto recursivo en modo alguno escapa a
tales consecuencias™.

En cuanto al precedente Yapur, nos permitimos discrepar con tal postura, por cuanto razonar de ese modo trastoca
sensiblemente el formato y esencia del recurso indiferente tal cual se encuentra establecido en su origen; en segundo
término, dicho precedente apoya su télesis en términos como “verdad” y “justicia”, cuando como ya sefialaba con claridad
Hart' hace medio siglo atras, tales términos son utilizados por juristas con frecuencia para ensalzar o censurar®, no
obstante su palmaria indeterminacién; y en tercer término, por cuanto tal precedente fue un resolutorio excepcional y

aislado de la CSJN, lo cual no permitira razonablemente ver alli el germen de la herramienta recursiva germanica™.

IV.- COLOFON

Todo lo cual, nos permite concluir que no solo “no” nos encontramos frente al desembarco de tal instituto en nuestro
sistema procesal civil (no solo considerando su esencial original, sino tampoco la sensible mutacién que se intenta darle),
sino que tampoco se vislumbra un estandar o patrén que avizore que ello podria ocurrir a la brevedad.

Y ello entendemos resulta sano, por cuanto postular la lisa y llana terminacién de las formas en materia recursiva y
reemplazar todo el andamiaje impugnativo con la doctrina en estudio, afectaria groseramente el derecho de defensa en juicio de
los particulares®, contrariamente a lo que se comtnmente se sostiene®'; maxime si no se sigue el patrén original del instituto, ni se
postula crear seriamente uno propio.

Lamentablemente nuestra historia esta plagada de ejemplos de trasplantes irresponsables de institutos que en sus paises
de origen pudieron haber sido virtuosos, pero que insertos en nuestro sistema y en contacto con nuestra idiosincrasia,

fracasaron®’. Auguramos no sea esta la suerte que deba correr el instituto en estudio.-
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