|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 28 - NUMERO 56 - DICIMBRE 2019 - pp. 95-114 95

LECTURAS CONSTITUCIONALES SOBRE LAS
CONSECUENCIAS DE LA INCOMPARECENCIA A LA
AUDIENCIA EN LAS DIFERENTES ESTRUCTURAS PROCESALES:
UN ANALISIS CRITICO DEL DESISTIMIENTO DE LA PRETENSION

Camila Umpierrez Blengio*

RESUMEN. A treinta anos de vigencia del Codigo General del Proceso
(C.G.P), el presente trabajo aborda la problematica relativa a una de las
sanciones mds severas que contiene nuestro ordenamiento procesal,
referida a las consecuencias previstas en el art. 340 del C.G.P ante la
incomparecencia injustificadade las partes a la audiencia preliminar. En
este sentido, se analiza desde una lectura constitucional el art. 340 del
C.G.Penloquerefiere al desistimiento de la pretension del actory la falta
deasistencialetradaalaaudienciapreliminar, asi como las disposiciones
que establecen la aplicacion de las consecuencias previstas en el citado
articulo a otras estructuras procesales.
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ABSTRACT. Thirty years after the General Code of Procedure (C.G.P)
came in force, this paper addresses the issue related to one of the most
severe sanctions in our procedural system, regarding the consequences
set forth in art. 340 of the C.G.P for cases of unjustified default of the
parties to the preliminary hearing. In this respect, art. 340 of the C.G.P
isanalyzed from a constitutional point of view in regard to the withdrawal
of plaintiff’s claim and the lack of legal assistance at the preliminary
hearing, as well as the provisions that establish the application of
consequences provided for the aforementioned article for other procedu-
ral structures.
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I. INTRODUCCION.

Laproteccién de los derechos de la persona humana se debe visualizar desde el derecho
interno e internacional. En la actualidad, resulta imposible analizar estas fuentes de
derecho como compartimentos estancos y estéticos, sino que por el contrario se trata de
sistemas de proteccion que deben complementarse, nutrirse y fortalecerse.

Como ensena CANCADO TRINDADE?!, “la compartimentacion tedricay estatica de la
doctrina clasica, entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno, en nuestros dias,
con la interaccion dindmica entre uno y otro en este ambito, es propio Derecho que se
enriquece, y se justifica, en la medida en que cumple su mision ultima de hacer justicia.
En el presente contexto el Derecho Internacional y el Derecho Interno interactian y se
auxilian mutuamente en el proceso de expansion y fortalecimiento del derecho de
proteccion del ser humano”.?

ElDerecho Procesal no queda por fuera del analisis del bloque de constitucionalidad y
Derechos Humanos. El proceso es una garantia constitucional para el justiciable, un
instrumento para la proteccién de sus derechos. En consecuencia, el Derecho Procesal esta
al servicio delos derechos sustancialesy la tutela jurisdiccional efectiva. Asilo consagran
a texto expreso los articulos 11.4 y 14 del C.G.P, sin perjuicio de que no se trata de una
proteccién que pueda considerarse de rango infra constitucional. El Derecho Procesal se
construye sobre la base de derechos fundamentales, los cuales se reconoce su proteccién y
goce en la Constitucion y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Estos se
pueden agrupar en tres grandes categorias®: (i) el derecho de accién o derecho de acceso a
la justicia, (it) el derecho al debido proceso, consagrado en el art. 8 de la CADH* asi como
enelart. 12 de nuestra Constitucién que expresa “nadie puede ser penado ni confinado sin
forma de proceso y sentencia legal” , y (iii) el derecho a la tutela jurisdiccional.

! Antonio Augusto CANCADO TRINDADE (n. Belo Horizonte, Minas Gerais, Brasil, 17 de septiembre
de 1947). Actualmente se desempena como Juez en la Corte Internacional de Justicia. Fue Juez y
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2 CANCADO TRINDADE, A. “La interaccién entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en
la proteccién de los Derechos Humanos” citado en BLENGIO, M. Manual de Derechos Humanos, 1J
Editores, 2017, pag. 242.

3 GUERRA, W. “Apelacién y segunda instancia” en Procesos Constitucionales, FCU, 2018, p. 1098.

4 “Si bien el texto del articulo 8.2 se circunscribe a los procesos penales, las garantias generales
establecidas en el art. 8 integramente considerado, deben estar presentes en todo tipo de proceso, sean
estos de orden civil, penal, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. GUERRA, W. “Apelacién y segunda
instancia” en Procesos Constitucionales, FCU, 2018, p. 1098.

5 “Si bien el texto refiere principalmente al proceso penal, la garantia se ha ido ampliando y nadie duda
hoy de que, con el complemento del articulo 72 de la Carta y con el aporte del derecho internacional de
los derechos humanos, la garantia existe atin fuera del proceso penal. Incluso el articulo 66, parcialmente,
da la base para el funcionamiento de esta garantia en sede administrativa”. RISSO, M. ANUARIO DE
DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO, p. 125. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
tablas/r27646.pdf Fecha de consulta: 20/07/2019.
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II. LAS SANCIONES PREVISTAS PARA LA INCOMPARECENCIA NO
JUSTIFICADA DE LAS PARTES A LA AUDIENCIA PRELIMINAR.

La audiencia preliminar es el acto central del proceso. Como senala KLETT es “un
punto de reunion de fundamental importancia de los sujetos involucrados”™, el que, que
en muchas ocasiones, salvo en procesos conciliatorios previos o preliminares (aunque con
un contenido distinto), es el primer encuentro procesal de las partes.

El régimen legal aplicable a las sanciones previstas por la incomparecencia no
justificada a la audiencia preliminar se ha mantenido en los Gltimos treinta afnos, con
algunos matices que desarrollaremos a continuacién.

Previo a la modificacion del C.G.P por la Ley N° 19.090 en el anio 2013, el articulo 340
establecia lo siguiente respecto de la incomparecencia de las partes a la audiencia
preliminar: “340.2 La inasistencia no justificada del actor a la audiencia preliminar, se
tendrd como desistimiento de su pretension. 34.03. Si el inasistente fuere el demandado,
el tribunal dictard sentencia de inmediato y no tendrd por ciertos los hechos afirmados
por el actor en todo lo que no se haya probado lo contrario, salvo que el proceso refiriese
a alguna de las cuestiones mencionadas en el inciso 2° del articulo 134 en cuyo caso se
estara a lo que alli se dispone”.

Pues bien, en tanto la norma no establecia a texto expreso la aplicacién preceptiva de
las sanciones previstas respecto de la inasistencia a la audiencia preliminar, la jurispru-
dencia en forma pacifica y casi unanime habia optado por flexibilizarlas. Asilo recuerdan
varios autores’, sefialando que la flexibilidad adoptada por los tribunales generalmente se
traducia en el otorgamiento de un plazo prudencial (de extensién variada, dependiendo del
tribunal)® para justificar la incomparecencia, en forma previa a que el tribunal resolviera
sicorrespondia o no la aplicacién de la sancién a la incomparecencia®. Se trataba de una

6§ KLETT, S. Proceso Ordinario en el Cédigo General del Proceso, Tomo II, FCU, 2014, p. 5.

" KLETT, S. Proceso Ordinario en el Cédigo General del Proceso, Tomo 11, FCU, 2014; GUERRA, W.
“Comparecencia de las partes a la audiencia preliminar de acuerdo al C.GP en la redaccién dada por la
ley N° 19.090 y las consecuencias de su inobservancia” en Revista CAQE, Tomo XXXI, 2015; VALENTIN,
G. La reforma del Cédigo General del Proceso, FCU, 2014, ABAL OLIU, A. Derecho Procesal, Tomo VIII,
FCU, 2018, PRATO, M y GONZALEZ, M. “Modificaciones a las estructuras: proceso ordinario y proceso
extraordinario” en Curso sobre la reforma del Cédigo General del Proceso (ley 19.090), La Ley Uruguay,
Montevideo, 2014, NICASTRO, G. “El régimen probatorio de la causa de justificacién de la incompare-
cencia a la audiencia preliminar luego de la entrada en vigor de la Ley 19.090” en Jornadas Nacionales
de Derecho Procesal, FCU, 2015, LEMA, L. y MORAN, M° E. “Inasistencia de las partes a la audiencia
preliminar. Andlisis jurisprudencial” en Revista Uruguaya de Derecho Procesal Nro.1, 1999.

8424, 48 0 72 horas; 3,5 o 6 dias para que la parte justificara su inasistencia. Incluso puede encontrarse
alguna resolucion en la cual se admite la justificacion presentada fuera del plazo otorgado por el tribunal
si esta fijacion no se ha hecho bajo apercibimiento o éste no se ha hecho efectivo, como, por ejemplo, la
Sentencia N° 411/2005 del TAC 1°”. NICASTRO, G. “El régimen probatorio de la causa de justificacién
de la incomparecencia a la audiencia preliminar luego de la entrada en vigor de la Ley 19.090” en Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, FCU, 2015, p. 105.

9 Un caso recordado en el foro procesal, refiere a las consecuencias de la incomparecencia no justificada
de la parte actora a la audiencia preliminar, en las Sentencias del Jdo. Ldo. de Maldonado de 6° Turno
N° 1012 de fecha 30/03/2005 y N° 882 de fecha 8/11/2005 del TAC 5° Turno. La actora era una persona
juridica, y sus apoderados, abogados pertenecientes a un estudio juridico de importancia, segiin relata
la Sentencia de Segunda Instancia. El apoderado de la parte actora no compareci6 a la audiencia preliminar
por haber sufrido un accidente de trénsito en Montevideo y el Juez en Maldonado le concedié un plazo
de 5 dias para justificar su incomparecencia. En Primera Instancia, la Sede tuvo por no justificada la
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sanayrazonable solucion jurisprudencial, que, pese a que no tenia sustentolegal expreso,
buscaba precisamente evitar la gravedad de la sancién. No obstante tratarse de una
corriente mayoritaria, cabe recordar que habia que estar alo que cada tribunal optara ya
que en los hechos el texto positivo vigente establecia esa drastica sancién. En efecto, habia
magistrados que aplicaban las consecuencias del art. 340.2 y 340.3 en la propia audiencia.

Con la reforma del C.G.P. en el afio 2013, el legislador tenia la opcion de eliminar la
sancién procesal, a la luz de todos los problemas que se habian suscitado. Pero, por el
contrario, la norma reafirmé6 y reforzb este sistema sancionatorio, quitandole toda
posibilidad al Magistrado de flexibilizarlo. En efecto, la norma eliminé la practica habitual
de los tribunales de justificar la incomparecencia en forma previa a la aplicaciéon del
desistimiento de la pretension, exigiendo al tribunal que lo declare en la misma audiencia,
sin posibilidad de prorrogarla.

GUERRA sefiala que conla nueva redaccién del articulo 340 se verifica “laimposibilidad
de prorrogar la audiencia y/o concederle al inasistente un plazo para justificar la
incomparecencia, como era una prdctica pacifica de la jurisprudencia antes de la sancion
de la citada ley™ y en el mismo sentido ensefia KLETT expresa: “Las consecuencias
previstas para la inasistencia de las partes a la audiencia preliminar, se deben aplicar, sin
poder prorrogar la audiencia, ni conceder un plazo para que el inasistente justifique la

causa’ .

Porlo tanto, vemos que con la modificacién del C.G.P en el afio 2013, 1a posibilidad de
acreditar la justificaciéon de una incomparecencia existe, pero se verifica mediante la
impugnacién de una sentencia que ya declaro el desistimiento de la pretensién del actor,
mediantelainterposicion de recursos dereposiciény apelacion. Es decir, el legislador exige
al 6rganojudicial interviniente que, ante laincomparecencia del actor en forma queresulta
admisible (personal o por medio de representante), enla misma audienciay sin posibilidad
de prorroga, el dictado de una sentencia interlocutoria porla cual se le tendra por desistido
de su pretension, sin ningin margen de discrecionalidad.

III.LECTURA CONSTITUCIONAL I: EL. DESISTIMIENTO
DE LA PRETENSION.

Entanto el objetivo del presente trabajo consiste enrealizar un andalisis delanormativa
procesal desde el bloque de constitucionalidad y derechos humanos, nos detendremos en el

incomparecencia a la audiencia aplicando la sancién de desistimiento de la actora de su pretension, la que
fuera luego confirmada por el TAC. En un breve resumen de estas sentencias destacamos los dos
argumentos centrales vertidos: a) la parte actora estaba representada no solo por los dos apoderados que
se presentaron tardiamente en el Juzgado, sino que conforme el poder para pleitos agregado con la
demanda, se habia otorgado poder a favor de otros abogados y que tratandose de un estudio juridico de
importancia, disponen de mayores y mejores medios materiales y humanos por lo que este tipo de
problemas puede ser solucionado con facilidad; b) Quedé probado en autos que la actora oculté la hora
real del accidente, lo que valorado a la luz de los principios de lealtad y buena fe procesal, veracidad y
colaboracién, su actuacién en el proceso fue contraria a la figura del buen litigante.

10 GUERRA, W. “Comparecencia de las partes a la audiencia preliminar de acuerdo al C.GP en la
redaccién dada por la ley N° 19.090 y las consecuencias de su inobservancia” en Revista CADE, Tomo XXXI,
2015.

11 Ob. Cit. 6, p. 25.
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estudiodelaconsecuencia previstaenel art. 340.2 del C.G.Prespecto delaincomparecencia
no justificada del actor a la audiencia preliminar, siempre que el proceso versare sobre
cuestiones disponibles.

Delalectura delareferida disposicidn, surge que la consecuencia fundamental parala
inasistencia de la parte actora es el desistimiento de la pretensiéon, (art. 340.2 en su
redaccién anterior y en la actual: “se tendrd como desistimiento de la pretension”), lo que
implica nada menos que la imposibilidad para el actor de volver a plantear la pretensién
en otro proceso, siendo de aplicacién la excepcion de cosa juzgada.

El desistimiento de la pretension esta regulado en el art. 228 del C.G.P, que dispone:
“En la misma oportunidad a que se refiere el articulo 227.1, el actor podra desistir de la
pretension o renunciar a su derecho. En tales casos no se requerira la conformidad de la
contraparte, debiendo el tribunal limitarse a examinar si el acto procede por la naturaleza
del derecho en litigio. En caso afirmativo, darad por terminado el proceso, el cual no podra
volver a plantearse”.

A diferencia delinstituto del desistimiento del proceso, figura bilateral que requiere oir
alacontraparte de quien desiste, el desistimiento de la pretensién inicamente depende de
la voluntad del actor. En principio, dicha voluntad debe ser expresa e inequivoca, sin
perjuicio de que, también puede ser tacita, como es precisamente el caso a estudio, que
refiere a la inasistencia no justificada del actor a la audiencia preliminar. Como sehala
GUERRA, “no existe una participacion explicita de la voluntad del titular del derecho que
se renuncia o se dispone de él, sino que lo existe es una regla de derecho, a través de una
suerte de ficcion legal, determina que la inasistencia a la audiencia preliminar tiene los
efectos de una renuncia al derecho de fondo pretendido en dicho proceso, si se trata de un
derecho disponible”*? .

A partir de una lectura constitucional y un analisis en clave de derechos humanos, la
disposicién del art. 340.2. del C.G.P, que asimila la inasistencia no justificada del actor al
desistimiento de la pretension es, a juicio de la autora, de dudosa constitucionalidad.

Rios de tinta se han derramado en nuestra doctrina procesal nacional respecto de las
sanciones previstas por el art. 340 del C.G.P para la comparecencia no justificada de las
partes y, sobre todo, del actor. Como senala VALENTIN, “las soluciones que esta norma
consagra —ahora reafirmadas y reforzadas, como veremos- han sido objeto de un
importante debate doctrinario, entre aquellos que las exaltan como exigencias fundamen-
tales para el funcionamiento del proceso por audiencias (por ejemplo, VESCOVI); y
aquellos que entendemos que se trata de exigencias poco razonables (TEITELBAUM,
TARIGO), y de utilidad discutible”®. También recuerda este autor que este debate
doctrinario setraslad6 ala Comisiéonintegrada porrepresentantes de la Suprema Corte de
Justicia y el Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, al punto que inicialmente no se logré
un acuerdo y fueron propuestos dos textos distintos. No obstante, finalmente se decidi
consagrar la solucién propuesta por la SCJ.

12 Ob. Cit. 10.

13 VALENTIN, G. La reforma del Cédigo General del Proceso, FCU, 2014, p. 244.

4 VALENTIN, p. 244. Por motivos de extension del trabajo no se analizaran los distintos textos
propuestos.
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GUERRA, en opinidn que se comparte, expresa que se trata de “sanciones que resultan
ser verdaderamente gravosas para el inasistentey es por ello que han recibido importante
critica por una parte de la doctrina procesal nacional™? .

En efecto, la formula del art. 340.2 del C.G.P. ha sido sumamente criticada por el foro
procesaly calificada por autores como TEITELBAUM de “draconiana”y TARIGO de “inicua
—en el sentido de gravemente injusta y de contraria a la equidad’™®.

Implica una opcion legislativa por una sancién que ha merecido los adjetivos de dura,
rigurosa, drastica y gravisima ya que consiste en nada menos que la renuncia de un derecho
de fondo. El actor, que no ha comparecido de forma justificada a la audiencia preliminar,
no podra volver a plantear su derecho en otro proceso.

En este sentido, como surge de la parte final de la norma precitada, el efecto del
desistimiento de la pretension no solo implica dar por terminado un proceso, sino que el
mismo “no podra volver a plantearse”. Ateniéndose al tenor literal de la norma, lo que no
podra volver a plantearse es el objeto del proceso que ha sido ventilado, y tampoco puede
tratarse de un “replanteo” con algunos retoques para obviarla tripleidentidad que exige la
cosajuzgada.

En doctrina procesal se ha discutido profundamente sobre la asimilacién del desisti-
miento de la pretensién a la renuncia del derecho, en tanto una pertenece al Derecho
Procesal mientras que la otra al Derecho Sustancial. Vemos que el texto legal vigente sefiala
que “el actor podrad desistir de la pretension o renunciar a su derecho”. Un trabajo muy
interesante de TARIGO por el afio 2001'7 realiza un profundo anéalisis bajo el interrogante
de si es lo mismo desistir de la pretension procesal que renunciar al derecho sustancial,
cuestién no solo gramatical sino juridica. En este sentido, TARIGO busca desvelar si la
conjuncién “0” que el articulo 228 del C.G.P coloca entre desistir de la pretension y
renunciar a su derecho, ha sido utilizada por el legislador como una diferencia, separacion
o alternativa entre dos o mas ideas, o por el contrario, como signo de equivalencia, de
semejanza entre ambos conceptos.

Asisenala TARIGO que en el afio 1994 sostuvo que las dos situaciones mencionadas en
dicho articulo eran dos situaciones distintas: “La renuncia al derecho es una declaracion
de voluntad del actor, por medio de la cual abandona o deja sin efecto el derecho alegado,
como fundamento de la pretension procesal que, en su oportunidad, dedujera o formulara.
Pero como bien seiiala GUASP, como no resulta posible proponer una pretension sin
fundamento, la renuncia del derecho lleva consigo, implicita, la renuncia o el desistimien-
todelapretension”®. No obstante, en el trabajo del ano 2001, el autor sefiala que: “No nos
desdecimos de nuestras afirmaciones anteriores, las que, ademds resultaran honradas
por la conformidad que con ellas expresaran VESCOVI y sus colaboradores seguin viene
de verse. Pero, a esta altura nos parece que deben ser matizadas, analizadas nuevamente
y, sobre todo, acotadas o delimitadas”.®

15> Ob. Cit. 10.

16 TARIGO, E. “El desistimiento de la pretensién y la renuncia del derecho” en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal Nro.1, 2001, p. 65.

17.0Ob. Cit. 16.

18 Ob. Cit. 16, p. 61.

19 Ob. Cit. 16, p. 62.
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Actualmente, la doctrina procesal nacional no desconoce que el desistimiento de la
pretension implica de forma implicita, una renuncia al derecho de fondo. Como senala
GUERRA, “partimos del supuesto de que existe un titular del derecho pretendido en un
proceso, que ostenta un derecho disponible, el cual decide voluntariamente renunciar’™’.

En otras palabras, quien desiste de su pretensién procesal, estd de alguna manera
renunciando igualmente a su derecho subjetivo de fondo y, por ende, el C.G.P busco
equiparar ambas situaciones. Estoimplica nada menos que quitar un derecho de fondo en
beneficio dela contraparte, sin contraprestacién alguna. Este Giltimo punto merece especial
atencidn ya que, a nivel doctrinario, se ha utilizado a modo de ejemplo, y que traemos a
colacién en este trabajo, el caso del derecho de propiedad y la expropiacién. Cuando por
razones de interés general se priva del derecho a la propiedad a su titular, la Constitucion
exige otorgar a cambio de quien se le quita la propiedad, una justa y previa compensacién.
En este sentido, recordemoslo dispuesto por el art. 32 de la Constitucion: “La propiedad es
un derecho inviolable, pero sujeto a lo que dispongan las leyes que se establecieren por
razones de interés general. Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad sino en
los casos de necesidad o utilidad publicas establecidos por una ley y recibiendo siempre
del Tesoro Nacional una justa y previa compensacion.”.

Desde un analisis en clave de derechos humanos, quitarle el derecho de accidn, estoes,
la posibilidad dereclamar en unjuicioy tutelar efectivamente los derechos (art. 14 C.G.P),
seveconculcada de manera absoluta por una decisiéon legislativa que, segin gran parte de
la doctrina procesal nacional, opera de pleno derecho. Lo cierto es que, sin perjuicio de estar
en tela de juicio la constitucionalidad de la norma, es derecho positivo vigente, por lo que
estasrazonesnopuedenllevar alainaplicabilidad delanorma, ano ser por el procedimiento
de inconstitucionalidad de la ley previsto en nuestra Constitucion.

Por estas razones es que compartimos con GUERRA la conclusion a la que arriba en
el sentido de que: “Sin perjuicio de que no comparto la solucion legal, la realidad es que
la solucion legal y vigente es lo suficientemente claray relevante, por lo que la observancia
de la misma a pesar de la resistencia que despierte, no estd en duda al menos hasta que
cambie la legislacion o resulte declarada inaplicable por los mecanismos que el orden
juridico establece®'”.

En este sentido, cabe destacar que, de un relevamiento de la jurisprudencia nacional,
serelevé una sentencia dictada por la Suprema Corte de Justicia (SCJ) en el afio 1998 (la
Unica en més de 20 afios) donde la Intendencia Municipal de Rocha promoviéla declaraciéon
de inconstitucionalidad del art. 340 por la via de excepcion (Sent. N° 199/1998, del 30/09/
98). La Intendencia excepcionante alega que el art. 340 del C.G.P es inconstitucional por
dosrazones:

a)porque existe un tratamiento violatorio delaregla constitucional deigualdad en tanto
sanciona al demandante inasistente con la pérdida de su derecho sustancial mientras que
siquienno asiste es el demandadono selosanciona deigual modo. Sobre este punto,la SCJ
expresa: “IIl) Que, en opinion de la Corte, la norma impugnada no viola el principio
constitucional de igualdad. Como surge de las normas transcriptas al relacionar el libelo

20 Ob. Cit. 10.
2 Ob. Cit. 10.
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de la promotora, la ley procesal vigente, no obstante imponer a ambas partes - en
aplicacion del principio de inmediacion (art. 8 C.G.P.) - la carga de comparecer en forma
personal a la audiencia preliminar, establece para la hipétesis de incumplimiento de tal
carga sanciones diferentes aunque igualmente graves para actor y demandado (...,) El
actor pone en movimiento el andamiaje judicial y su ausencia injustificada en la
oportunidad sefialada demuestra falta de conviccion y de prudencia en el impulso de la
actividad judicial, circunstancia que obviamente no se da en el caso del demandado. Y la
consideracion de esta diversidad para sancionar en forma distinta el incumplimiento de
lacargade comparecer por parte de unoy otro grupo de litigantes es legitima, en aplicacion
de los criterios generales expuestos (v. en sentido similar sent. No. 323/ 94, publicada en
LJU c- 12.874). Por otra parte, es claro que no podria haber un tratamiento idéntico de
la incomparecencia de ambos grupos en tanto nunca se podria tener a un demandado por
desistido de su pretension (ya que - salvo el caso de reconvencion - no ha deducido
pretension alguna)”.

b) porque el art. 340 vulnera los arts. 7y 32 de la Constitucion. Por su parte, la SCJ
tampoco comparte este argumento sefialando que: “la temdtica involucrada en autos no
tiene relacion directa con los arts. 7'y 32 inciso 1 de la Carta, referidos a la tutela
constitucional del derecho de propiedad, sino con el posicionamiento del sujeto frente a
la norma procesal que lo comprende, en tanto el mismo realiza alguna de las conductas
supuestas contenidas en la norma. El actor no se ve privado del derecho de dominio por
la aplicacion del art. 340.2 del C.G.P.; en todo caso, perderia la posibilidad de hacer valer
de nuevo judicialmente su derecho - esto es, se afectaria su derecho a acceder a los
tribunales. De todos modos, cabe recordar que la Corte ha sefialado repetidamente el
cardcter no absoluto de los derechos instituidos en la Constituciéon, asi como la
importancia del concepto de “interés general” para la determinacion por via legal de los
limites de los referidos derechos (.. .) En el caso, es claro que laregla objetada tiende a fines
de interés general, como son los de asegurar la presencia de las partes en la audiencia
preliminar - fundamental para el ordenamiento del proceso por audiencias instituido por
el C.G.P. - y de estimular - conforme al principio de inmediacion - la participacion del
titular del derecho sustancial en juego en el proceso y aiin el objetivo de represion de
acciones temerarias invocado por los proyectistas del nuevo Cédigo adjetivo (y al que
alude detenidamente en autos el “a quo™ f. 173 vto.).”

Resulta interesante destacar la opinién de la SCJ sobre la gravedad de la sancién
(respecto de la cual no es posible adherir por los fundamentos ya expresados): “Podra
cuestionarse la norma examinada porque establece una sancion inconvenientemente
severa, conforme surge de las opiniones que releva la impugnante; mas - segun su
reiterada jurisprudencia - la Corte no juzga el mérito o el desacierto legislativo, sino tan
solo si la ley es o no constitucionalmente valida. La norma legal que dentro de su
competencia institucional (dada en el caso por el art. 18 de la Carta) dispone una solucion
erronea o desacertada respecto al punto que regula, sera una mala ley, pero no por ello
inconstitucional (Conf. entre otras la antes citada sent. No. 42/93). Y en la especie - como
se indicara - la norma impugnada no viola el principio constitucional de igualdad ni en
consecuencia la regla basica de igualdad procesal edictada en el art. 4 C.G.P.”.

Elcamino que brindaria mayor seguridad seriala modificacion delalegislacién actual,
ya que como bien sabemos, la declaracién de inconstitucionalidad —que sera resuelta por
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nuestro 6rgano maximo del Poder Judicial- es alos efectos del caso concretoy, en definitiva,
siempre dependera de la integracién de la Suprema Corte de Justicia.

En definitiva, nos manifestamos a favor de un cambio legislativo y, en el afan de
propulsarlo, consideramos que la mejor solucién en el caso de incomparecencia de la parte
actora alaaudiencia preliminar esla suspension dela misma, quedando aimpulso de parte
la continuacién del proceso y sometido a la eventual perencién de la instancia (que
precisamente es un instituto previsto para los casos de desidia del actor). De esta forma,
seguimos parametros constitucionales que no afectan ilegitimamente derechos protegidos
anivel constitucional e internacional.

IV. LECTURA CONSTITUCIONAL II: SOBRE LA APLICACION PRECEPTIVA
O NO DE LA CONSECUENCIA PREVISTA EN EL ART. 340.2 DEL C.G.P
PARA EL ACTOR.

Respecto de este punto, se ha discutido en doctrina si con la nueva redaccion del art.
340.2 del C.G.P, se torna de aplicacién preceptiva para el tribunal o no la consecuencia
negativa de la incomparecencia.

La doctrina procesal en mayoria sostiene que la norma exige al tribunal dictar
sentencia declarando el desistimiento de la pretension de oficio. KLETT sefiala que pese a
que esta solucién no es compartida, el tribunal “debe actuar de oficio, no debe aguardar el
pedido de la contraparte, porque la ley realizé una opcion, y, entre dejar librado al
beneficiario la aplicacion de la sancion o consecuencia negativay la aplicacion preceptiva,
opto por esta ultima”®?. En el mismo sentido, GUERRA ha senalado que “a estar a la
solucion normativa, la sancion por la incomparecencia, el juez deberia establecerla sin
necesidad de solicitud de parte, esto es de oficio, lo que denota un claro avance del principio
inquisitivo en los procesos civiles’™s.

Y PEREIRA CAMPOS indica que: “La referencia ahora expresa a que el desistimiento
“se declarara” en la audiencia, sumado a que se mantuvo la expresion “se tendra como
desistimiento de la pretension” creemos que ratifica la posicion que habiamos sustentado
en cuanto a que la sancion —desistimiento de la pretension- no es constituida por el juez
sino declaradapor éste ante la verificacion de los presupuestos legalesy que, por ende, debe
aplicarse aun cuando el demandado no lo solicite expresamente en la audiencia” Y mas
adelante reconoce que “la duda se mantiene”, aunque “existen argumentos mas solidos
para sostener que la sancion opera por imperio de la ley y el juez tan solo declara su
acaecimiento, siendo irrelevante la conducta del demandado al respecto, al menos en el
caso de guardar silencio (en caso de renuncia expresa de una parte a que se aplique la
sancion a la contraparte, el principio dispositivo puede tener mayor incidencia)’*.

Porel contrario, ABAL? y VALENTIN, consideran que tratandose de un proceso regido
por el principio dispositivo esa sentencia debera dictarla el juez a instancia de la parte

22 Ob. Cit. 6, p. 25.

23 Ob. Cit. 10.

24 PEREIRA CAMPOS, S. Codigo General del Proceso. Reformas de la ley 19.090, comparadas y
comentadas, p. 343 en VALENTIN, G. La reforma del Cédigo General del Proceso, FCU, 2014, p. 246.

2> ABAL OLIfJ, A. Derecho Procesal, Tomo VII, FCU, 2018, p. 248
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demandada. Asi VALENTIN ha senalado que “a nuestro juicio, la eventual naturaleza
declarativa de la providencia que declara la existencia de la incomparecencia 'y aplica la
sancion no excluye la vigencia del principio dispositivo (art. 1). Como indicaba la
jurisprudencia en el régimen anterior, en conceptos que a nuestro juicio se mantienen
vigentes, el juez no puede sustituirse a la parte y aplicar la sancion de oficio”®.

Pues bien, la autora comparte la tesis que sostiene la no aplicacién preceptiva de la
sancion, fundada en el principio dispositivo rector del proceso civil (y ahora también, el
penal), y que esta consagrado en nuestra Constitucién en su articulo 22 “Todo juicio
criminal empezard por acusacion de parte o del acusador publico, quedando abolidas las
pesquisas secretas”.

En el caso que nosocupa, y sin perjuicio de que nuestro actual C.G.P tiene varios rasgos
inquisitivos, que no se pueden desconocer, entendemos que se puede realizar una tarea de
interpretacion, la cual nosllevaria a interpretar la norma vigente en dos sentidos diversos:
a) por un lado, imponiéndole al tribunal de oficio, en el caso de incomparecencia del actor,
el deber de declarar mediante sentencia interlocutoria el desistimiento de la pretension;y
b)porotro, que el tribunal “declarara el desistimiento”, siasilo solicitala parte demandada
asistente a la audiencia. Si bien es cierto que la norma no exige de forma expresa al
demandado solicitar dicha declaracion por parte del tribunal, en el entendido de que el
proceso se rige por el principio dispositivo (art. 22 de la Constitucién y art. 1 del C.G.P), la
iniciativa de parte es la que debe primar y, por ende, deberia solicitarlo el demandado
asistente ala audiencia. Cuando el lector se enfrenta a diversas posturas de interpretacion,
debe optar porla que mejor proteja los derechos sustanciales en juego, por lo que, mediante
una interpretacion desde la Constitucidn, protegiendo el derecho de accién del actor, el
tribunal no deberia sustituirse ala parte y actuar de oficio, sino que aguardar el pedido de
la contraparte, y asi evitar una renuncia de derecho de oficio. Ante dos interpretaciones de
la norma legal, nos volcamos por la lectura constitucional de la misma.

V. LECTURA CONSTITUCIONAL III: EL DESISTIMIENTO
DE LA PRETENSION TAMBIEN SE APLICARA ANTE LA
DOBLE INCOMPARECENCIA DE LAS PARTES A LA AUDIENCIA
PRELIMINAR.

Otro punto sumamente discutido en doctrina que introdujo la reforma del C.G.P en el
anio 2013 fue la consecuencia negativa del desistimiento también para el caso en que
ninguna de las dos partes del proceso comparezca a la audiencia.

Esta disposicion normativa tan dura, es entonces reforzada en el afio 2013, con esta
innovacion, también de dudosa constitucionalidad, en donde se establece que: “La inasis-
tencia no justificada del actor a la audiencia preliminar se tendrd como desistimiento de
su pretension, incluso si el demandado tampoco compareciere, lo que se declarara
en la misma audiencia, sin posibilidad de prorrogarla™.

GUERRA ha manifestado que, “tal solucion, con la nueva redaccion dada por la Ley
No. 19.090 es la que corresponde observar incluso si el demandado no comparece a la

2 Ob. Cit. Nota 13, p. 246.
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audiencia preliminar, lo cual significa un cambio con la regulacion anteriory con lo que
acaecia en la realidad, toda vez que cuando ambas partes no comparecian a la audiencia,
la solucion legal y en la prdctica, no era la prevista en la nueva regulacion”" .

;Cudl es la razoén de tan drastica opciéon? Pues bien, parte de la doctrina procesal
nacional y la jurisprudencia han entendido de que en tanto es el actor el que promueve el
proceso, este debe sufrir las consecuencias gravosas en caso de inasistencia, “como es el
actor el que pone en. movimiento el andamiaje del proceso en virtud del libre ejercicio del
derecho de accion, sobre este sujeto procesal es que deben recaer las consecuencias del
incumplimiento de la carga respectiva, pues esa desidia en el proceso y, en definitiva, en
sus pretensiones es la que debe ser sancionada? ” (Tesis sostenida por la Ministra Elena
MARTINEZ actuandoen el Tribunal de Apelaciones de Familia de 1°). Esta postura ha sido
recogida incluso por la SCJ: “El actor pone en movimiento el andamiaje judicial y su
ausencia injustificada en la oportunidad sefialada demuestra falta de conviccion y de
prudencia en el impulso de la actividad judicial, circunstancia que obviamente no se da
en el caso del demandado” (Sent. N° 199/1998, del 30/09/98, recogida en la BJN).

Por el contrario, compartimos lo sefialado porlos procesalistas que sefialan que, en caso
de doble incomparecencia, no corresponderia aplicar las consecuencias de las cargas
procesales del art. 340, produciéndose ya sea, la “paralizacion del proceso®” segiin GELSI
BIDART ocomo senialaba TEITELBAUM “la unica solucion es la de fijar nueva audiencia,
ya que no cabe dar por desistido de la pretension al actor (art. 340.2) y simultaneamente
condenar al demandado (art. 340.3)”y afiadia que “deberd respetarse el pedido de una de
las partes y no fijarla de oficio, ya que el desinterés de las mismas pudiera deberse a una
solucion extrajudicial, y no es el caso de fijar audiencia inttiles. En todo caso, si
transcurriese un ano sin tal pedido, se podria dictar de oficio la perencion (art. 233)%°”.

Cabe destacar que esta posicion es en cierto sentido recogida en la ley de procesos
laborales No. 18.572 al expresar en sede de audiencia inica en el articulo 14 que: “En caso
deinasistencia de ambas partes a la audiencia, el Tribunal archivarad las actuaciones sin
mds tramite”.

En suma, compartimos esta altima postura, bajo el entendido de que, rigiendo el
principio dispositivo, en caso de doble incomparecencia, el proceso debe quedar a impulso
de partey eventualmente para el demandado conla posibilidad de solicitar la perencién de
la instancia al cumplirse el plazo legal establecido en el art. 233 o inclusive, con la
declaracién de oficio de esta figura.

Puesbien, laregulacién vigente, atenta contra derechos constitucionalmente protegi-
dos y, por ende, nos atrevemos a manifestar que deberia ser tildada de inconstitucional.

27 Ob. Cit. 10.

28 Ob. Cit. 6, p. 37

29 GELSI BIDART, A. “Incomparecencia de ambas partes a la audiencia preliminar” en Revista
Uruguaya de Derecho Procesal Nro.3-4, 1992, p. 468.

30 TEITELBAUM J. “Audiencia preliminar”, V Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Ed.
Universidad Ltda., Montevideo, 1989, p. 82, citado en ABAL OLIU, A. Derecho Procesal, Tomo VII, FCU,
2018, p. 248.
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VI. LECTURA CONSTITUCIONAL IV: LA APLICACION
DE LAS CONSECUENCIAS PREVISTAS POR EL ART. 340.2 DEL C.G.P
EN OTRAS ESTRUCTURAS PROCESALES.

Caberecordar que esta consecuencia gravisima prevista para la estructura del proceso
ordinario, también se extiende a otras estructuras procesales. Asi las cosas, resulta de
aplicacion alos procesos monitorios (art. 357.2 C.G.P), alos procesosincidentales (art. 321.2
y 4 C.G.P), al proceso de regulacion de honorarios (art. 144 de la LOT), el proceso de
liquidacién de la sentencia de condena a pagar una suma liquida (art. 378.1 C.G.P.) y las
tercerias de dominio y mejor derecho (art. 335 C.G.P).

Respecto de los procesos monitorios se advierte que el art. 357.2, luego de hacer una
remision genérica a los arts. 340, 341y 343, establece expresamente que “la inasistencia
no justificada de la parte actora a la audiencia preliminar tendrd las consecuencias
previstas en el articulo 340.2”. No obstante, en el caso de la inasistencia no justificada de
la parte demandada, el art. 357.2 realiza un matiz respecto de lo previsto en el art. 340.3
y la regla de admisidn, al establecer de forma simétrica al desistimiento del actor que “se
tendra como desistimiento de las excepciones opuestas y determinard la firmeza de la
providenciainicial’”.

Por otro lado, en relacidén a su aplicacién a los procesos incidentales, cabe destacar la
opinién de SANTI que en un interesante analisis sobre la nueva redaccion del art. 321 del
C.G.P, desde una interpretacion logico-sistematico, histérica y teleolégica, concluye que
dicho articulo no regula la forma de comparecencia sino las consecuencias de la incompa-
recencia®. De la lectura del articulo 321 C.G.P in fine en su actual redacciéon (“La
incomparecencia de las partes a la audiencia determinard la aplicacion del art. 3407), no
surge que la comparecencia de las partes deba ser de forma personal, bajo riesgo de
aplicacion delas consecuencias perjudiciales ya referidas. Por el contrario, senala SANTI
que “si se analiza el codigo procesal en su globalidad se percibe sin mayor esfuerzo que la
comparecenciapersonal ala audienciainicial estd prevista para las estructuras principa-
les, que tramitan la dilucidacion de objetos principales, de naturaleza muy diferente a las
cuestiones en general procesales objeto de los incidentes”®? . Por tanto, concluye este autor
que las partes podran comparecer “de todas las maneras que lo habilita la ley procesal.
Podrian comparecer personalmente o por representante con poder para pleitos (art. 39
C.G.P) con facultades para disponer, especialmente conciliar. Queda descartada la
comparecencia por representante judicial del art. 44 C.G.P, porque el art. 321.2 inciso
segundo C.G.Premite en cuanto al contenido de la audiencia a los numerales 1y 4 del art.
346 CGP, entre cuyas actividades se encuentra la tentativa de conciliacion y otros actos
como la fijacion del objeto que claramente importan la posibilidad de disposicion de
derechos, facultades que el representante judicial claramente no tiene” .

Respectodelos procesos de arrendamientos® , TEITELAUM y TARIGO postulaban la
exclusion de esta aplicacién, basados en el orden publico de las leyes de arrendamientos

31 SANTTI, A. “No se requiere la comparecencia personal a la audiencia tinica del proceso incidental fuera
de audiencia” en Revista Uruguaya de Derecho Procesal 1/2004, FCU.

32 Ob. Cit. 30, p. 69.

3 Ob. Cit. 30, p. 68.

3¢+ GHIBAUDI, G., realiza un detallado analisis de las distintas posturas en “Aplicacién del Articulo 340.2
CGP a los procesos de familia y desalojo”, en Revista Juridica Regional Norte, Vol.4, Nro.4, 2009.
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urbanos: “En el proceso de desalojo, al igual que en el proceso de divorcio, por ejemplo,
no puede tenerse al actor inasistente por desistido de la pretension, porque ello implicaria
la renuncia al derecho a desalojar o a divorciarse, derechos indisponibles precisamente
por estar referidos a materias en las que estd comprendido el orden publico® ”. Y TARIGO
senala “que esta inasistencia le prive, para el futuro y en forma permanente e indefinida,
de poder demandar el desalojo, supongamos, por vencimiento del plazo contractual,
resulta una solucion absurda. Y las interpretaciones que conducen a soluciones absurdas
no son, generalmente, correctas™®.

Por el contrario, KLETT ha sostenido que la “nocion de orden publico en materia
arrendaticia no puede extenderse de forma indiscriminada a todas las normas y con
alcance general’™’”, en concordancia con la posiciéon de VARELA MENDEZ.

También en el proceso de relaciones de consumo creado por Ley No. 18.507, se aplican
las consecuencias perjudiciales de la incomparecencia previstas en el art. 340. El articulo
2.2.senala que: “Lainasistencia ala audiencia fijada se regirda por lo dispuesto en el articulo
340del Codigo General del Proceso”. Bajo el mismo razonamiento que propone SANTT aqui
también podriamos discutir sidicho articulo soloregulalas consecuencias de lainasistencia
y no la forma de la comparecencia. No obstante, no estamos aqui ante una estructura
incidental, sino que por el contrario en una estructura especial y en esta audiencia se
desarrollan actos procesales similares alos de la audiencia preliminar. La aplicacién de las
consecuencias del art. 340 es de extrema gravedad en el proceso de relaciones de consumo,
no solo porlasrazones que hemos postulado para el caso del actor (en este caso el consumidor),
respectoalapérdida de suderecho a plantear nuevamente el reclamo en juicio, sino por otra
razon de gran peso: en esta estructura procesal no se exige asistencia letrada obligatoria.
Esto implica que en la gran mayoria de los casos los consumidores asistan al proceso sin
abogado, y no estén previo y durante el mismo, debidamente asesorados para ejercer una
buena defensa;lo que conlleva el riesgo de incurrir en una desigualdad entre las partes que
pueda resultar manifiestamente perjudicial para el consumidor.

Por Gltimo, cabe recordar que las consecuencias previstas en el art. 340.2 del CGP se
aplican también para los procesos deliquidacion de sentencia de condena a pagar una suma
liquida (art. 378.1 C.G.P.), lo cual puede derivar en una gran contradiccién. En efecto, si
el actor — ganancioso y con una sentencia de condena en la que inicamente no se fij6 el
monto— no comparece en forma personal a la audiencia, se lo tiene por desistido de la
pretension. Entendemos que la solucién con la reforma de laley Nro. 19.090 debid ser otra.

VII. LECTURA CONSTITUCIONAL V: LA INCOMPARECENCIA DE LAS
PARTES A LA AUDIENCIA UNICA EN LOS PROCESOS LABORALES.

En el proceso laboral la incomparecencia de cualquiera de las partes a la audiencia
unica tiene una consecuencia totalmente distinta a la del proceso ordinario del C.G.P.
Recordemos que el nuevo proceso laboral, de estructura especial, fue creado por Ley No.
18572 en el ano 2009, extra C.G.P.

35 TARIGO, E. Lecciones de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, 5° Ediciéon, FCU, 2016, p.393
36 Ob. Cit. 34, p.395.
37 Ob. Cit. 6, p. 28.
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Enefecto, el art. 14 en sutltima y actual redaccién dada por el art. 4 delaley No. 18.847
del 25 de Noviembre de 201138 dispone que: “La inasistencia no justificada de una de las
partes noimpedird el desarrollo de la audiencia y la continuacion del proceso”. Por tanto,
el legislador frente al proceso laboral opta por una solucién radicalmente diversa a la
prevista para la estructura ordinaria, apartandose de la sancién rigurosa y grave que
implica tener por desistido de la pretensién ala actora o por ciertos los hechos alegados por
el actor que no resulten contradictorios con la prueba de autos en el caso del demandado.
Enresumidas palabras, en el casodel actor, siel trabajador no asiste ala audiencia inica,
no implica una renuncia a su derecho de fondo a reclamar los rubros y créditos laborales
impagos, y no poder volver a plantearlo en otro proceso. Lo cual es una solucion légica y
constitucional. De todas formas, se observaigualmente que la norma podria importar una
posible afectacién del derecho en tanto enlugar de disponer la suspensiéon dela audiencia,
y eventualmente una nueva convocatoria, opta por darle impulso al proceso, pese a la
inasistencia de alguna de las partes.

Este tltimo punto fue planteado recientemente en el curso de un procesolaboral, donde
la parte empleadora demandada solicitd, por via de excepcion, la declaracién de inconstitu-
cionalidad del art. 14 dela Ley 18.572, en tanto vulnera el principio deigualdad y el derecho
al debido proceso, dentro del cual esta implicito el principio de inmediacién. En tal sentido,
afirmé que, si una parte concurre a la audiencia y la otra no, la que concurre puede ser
interrogada por el Juez y el abogado de su contraparte, mientras que la que no comparece
seveprivada detal actividad procesal, lo cual supone una situaciéon de desigualdad. La SCJ
no hizo lugar a la declaracién de inconstitucionalidad solicitada por los siguientes
argumentos:

“Lo que la Carta garantiza, en sintonia con los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos aplicables, es que toda parte en un proceso jurisdiccional
tengalaoportunidad de seroida y ejercer su derecho de defensa. Y tal garantia esrespetada
por la estructura procesal regulada por la Ley 18.572 (arts. 9 a 14).

En ese marco, postular que se viol6 el principio del debido proceso porque se rechazé un
pedido de suspenderse una audiencia un dia antes de su celebracién parece un exceso sin
asidero. Tal comoloha sefialadola Corte en multiples oportunidades desde larga data: “la
garantia del debido proceso (...) impone como requisito esencial, la oportunidad de audiencia
y defensa de aquél contra quien se formula una pretensién en el orden jurisdiccional. Y basta
para la estricta observancia de tal garantia, el otorgamiento de dicha oportunidad de
audiencia, sin que la misma deba asumir una forma o ritualidad determinada, siendo
suficiente la posibilidad efectiva de hacer valer sus defensas. Esirrelevante al respecto, (...)
la supresion de etapas, recursos oinstancias, la restriccion de excepciones o deritualidades
y aun de oportunidades procesales’ (sentencia No. 69/82; en coincidencia sents. Nos. 181/
85, 153/88, 22/89, 80/93, 85/93, entre otras)”, (Sentencia No. 193/2005).

38 La redaccion original del art. 14 fue reiteradamente declarado inconstitucional por la SCJ. En efecto,
dicha disposicién establecia un régimen sancionatorio diferencial respecto de la actora (mas benevolente)
de la demandada, violando el principio de igualdad procesal: “Articulo 14. (Audiencia unica). Las partes
deberan comparecer a la audiencia en forma personal, salvo que a juicio del tribunal exista un motivo
justificado que habilite la comparecencia por representante. La inasistencia no justificada del actor a la
audiencia determinard el archivo de los autos. En caso de inasistencia no justificada del demandado
el Tribunal dictard sentencia de inmediato, teniendo por ciertos los hechos afirmados por el actor en la
demanda y estando a la prueba obrante en autos con anterioridad a la audiencia.”
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En igual sentido, ha serialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos que el
derecho a ser oido “exige que toda persona pueda tener acceso al tribunal u érgano estatal
encargado de determinar sus derechos y obligaciones”. A mayor abundamiento la Corte
ha sefialado que la exigencia de que una persona sea oida “es equiparable al derecho a un
juicio” o a “procedimientos judiciales” justos”. Y ha anadido el organo jurisdiccional
interamericano que un procedimiento justo supone que el organo encargado de adminis-
trar justicia efectiie “un examen apropiado de las alegaciones, argumentos y pruebas
aducidas por las partes...” (IBANEZ RIVAS, Juana Maria: “Articulo 8. Garantias
Judiciales” en AA.VV.: “Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario”,
Christian STEINER y Patricia URIBE (Editores), Konrad Adenauer Stiftung, Buenos
Aires, 2014, pag. 217).

Y en esta causa, tal garantia constitucional estd holgadamente asegurada mediante
la estructura del proceso laboral ordinario de la Ley 18.572, en la cual se asegura que las
partes expresen sus puntos de vista fdcticos-juridicos y la oportunidad de acceder a la
audiencia de precepto. Ninguna irregularidad constitucional con ello se vislumbra”
(Sentencia No. 1.609/2018 del 26/11/2018. Recogida de la BJN).

VIIL. LECTURA CONSTITUCIONAL VI: APELACION DE LA SENTENCIA
QUE DECLARA EL DESISTIMIENTO DE LA PRETENSION
(ART. 340 INC. 2Y 3)

Por Gltimo, un asunto interesante respecto de la justificacién de la inasistencia a la
audiencia preliminar, refiere al medio impugnativo y las facultades probatorias.

Con la entrada en vigencia de la ley N° 19.090 se elimina de plano toda la casuistica
que previo a la ley se verificaba y que ya hemos referido, por lo que no caben dudas que la
viarecursiva (interposicién de los recursos de reposicion y apelacion) es la inica que prevé
la ley para que tanto el actor como el demandado puedan justificar sus respectivas
incomparecencias ala audiencia preliminar. Esto conduce necesariamente ala dilucidacién
deun aspectonada menor, que refiere ala prueba dela causajustificada delainasistencia.
Como es sabido, nuestro ordenamiento juridico procesal ha establecido una claralimitacion
probatoria, lo que implica la posibilidad de acreditar el hecho que se invoca mediante el
medio de prueba documental (art. 254 num.6 del C.G.P).

Teniendo presente la gravedad de la sancién prevista en el art. 340 para la incompa-
recencia no justificada de las partes a la audiencia preliminar, se han postulado dos
vertientes respecto a la limitacién probatoria.

La posicion restringida ha sido sostenida en doctrina procesal nacional por PEREZ
BANCHERO, entendiendo -en base a una interpretacion estricta dado el espiritu de la
reforma de la ley N° 19.090-, que la iinica prueba admisible es la documental, en tanto la
incomparecencia ala audiencia debe ser una situacién excepcional y por tanto es probable
la existencia de documentacion al respecto; por ejemplo, un certificado médico, el parte
policial de un accidente de transito.*

3% PEREZ BANCHERO, Martin. “Incomparecencia a la audiencia preliminar. Nuevo régimen”, en
R.U.D.P 1/2013, pag. 49 citado en NICASTRO, G. “El régimen probatorio de la causa de justificacién de
la incomparecencia a la audiencia preliminar luego de la entrada en vigor de la Ley 19.090” en Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, FCU, 2015 p. 107.
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Por otra, parte NICASTRO ha sostenido, en una posicién muy interesante y que
personalmente compartimos en tanto resulta la mas ajustada al respeto y tutela de los
derechos protegidos, un criterio amplio y mas flexible en torno a la prueba admisible en
segunda instancia para acreditarlacausadejustificacién de laincomparecencia. Asisenala
NICASTRO, “A mi juicio, ser partidario de un criterio restringido en punto a la
admisibilidad de otros medios de prueba distintos de la documental podria llevar a un
verdadero cercenamiento de garantias”, “Ello, por cuanto si bien es verdad que, en la gran
mayoria de los casos la prueba documental es la que suelen presentar las partes con el
objetivo de acreditar y justificar la razon de su inasistencia a la audiencia preliminar, no
es menos cierto que puede haber situaciones comprensibles en las cuales la parte no
disponga de ningtin documento idoneo para justificar su incomparecencia’™® .

IX. LECTURA CONSTITUCIONAL VII: LA FALTA DE ASISTENCIA
LETRADA A LA AUDIENCIA PRELIMINAR.

Conlanuevaredacciéon del art. 340 del C.G.P se eliminan las dudas que ante suscitaba
lahipé6tesis de comparecencia dela parte actora o demandada ala audiencia preliminar sin
asistencialetrada. Ahorala disposicién en anélisis establece claramente que, en estos casos,
“se cumplird la actividad correspondiente, conforme con lo previsto por el Articulo 341”.
En simples palabras, el legislador ordena la celebracién de la audiencia, aunque la parte
no esté acompanada por un profesional.

Sila asistencia letrada es obligatoria segtn el art. 37 del C.G.P, deberiamos concluir
que la parte sin asistencia letrada no podra realizar en la audiencia preliminar los actos
propios a desarrollarse enla misma, tampoco podra conciliar o transar*' . Esto evidentemen-
te trae aparejadas serias consecuencias, ya que la parte que comparece a la audiencia en
estas condiciones no podra ejercer su defensa. Recordemos que la audiencia preliminar es
el actoprocesal central del procesoy, por ende, la audiencia preliminar puede hasta implicar
la terminacién del proceso, por ejemplo, en el caso que no se apelela sentencia interlocutoria
que acoge la excepcion de prescripcion opuesta por el demandado.

Como es facil detectar, la asistencia letrada hace al ejercicio del derecho de defensa y
esta norma sin lugar a dudas, lo vulnera. Por lo tanto, también consideramos que es de
dudosa constitucionalidad, por no decir, lisa y llanamente, que es inconstitucional.

Por otra parte, el art. 340 no establece si el letrado puede o no justificar su
incomparecencia. De una interpretacion acorde al sistema procesal, compartimos la
postura de PRATO y GONZALEZ, en relacion a que deberia admitirse por la via
incidental*?. De lo contrario, el actor sufrira las serias consecuencias de la falta de su letrado
ala audiencia preliminar que, en el peor escenario, podrian hasta implicar la pérdida del
juicio. Y siluego el actor promoviese un proceso de responsabilidad profesional contra el
abogado, éste si podriajustificar suincomparecencia, y quizas no sea condenado por mala
praxis profesional. Entonces es el justiciable el que se queda sin justicia.

40 Ob. Cit. 38, p. 107.

4 PRATO, M y GONZALEZ, M. “La incomparecencia del abogado a la audiencia preliminar”’ en
Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, FCU, 2015, p.133-143.

42 Ob. Cit. 41.
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Nosremitimos alas observaciones querealiza GUERRA sobre este punto, por resultar
absolutamente compartidas: “Ahora bien, no creo que sea apropiado ni tampoco que se
ajuste aderecho, el desarrollo de una audiencia preliminar, ni de ninguna otra audiencia,
sin asistencia letrada por las razones siguientes: 1) la asistencia letrada constituye uno
de los contenidos del debido proceso, derecho procesal fundamental reconocido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Arts. 8y 25), el Derecho Constitucional
(Art. 12) y la legislacion nacional (Arts. 4°, 9°, 11, 16, 21, 24, 25, 37 y 340.1 C.G.P.); 2)
admitir el desarrollo de un acto procesal en esas condiciones, es admitir que una de las
partes esté en situacion de desigualdad procesal (Art. 8° Constitucion y Art. 4° C.G.P.);
3)el Art. 37.1del C.G.P., en miopinion, constituye una norma imperativa dirigida al juez
por la que le ordena rechazar los escritos que no lleven firma letrada e impedir las
actuaciones que se pretendan realizar sin esta asistencia. Una situacion como el inicio y
desarrollo de la audiencia con asistencia de una parte sin asistencia letrada, constituye
la realizacion de un acto procesal que la ley ha ordenado al juez impedir’™?.

Por Gltimo, en relacion a las posibles soluciones a este problematica, destacamos la
posiciénde GUERRA* que sugiere la disponibilidad de defensores de oficio o de guardia en
los diferentes centros enlos que operan los tribunales de Justicia. Pero esto también tiene
la desventaja de que el profesional asignado desconoce absolutamente el caso y puede derivar
en una mala defensa. En definitiva, resulta necesarioimplementar un cambio legislativo
también respecto de este punto.

X. CONCLUSIONES.

1. Conlasmodificacionesincorporadas porlaley N°19.090,las severasconsecuencias
delaincomparecencia delas partes ala audiencia preliminar se hanreforzado, eliminando
el margen de discrecionalidad que antes tenia el tribunal que entendia en el caso concreto.

2. Esposiblediscutirlaconstitucionalidad del articulo 340 del C.G.P enlo que refiere
al desistimiento de la pretensién del actor, tanto en el caso de la incomparecencia
injustificada ala audiencia preliminar, asi como en el supuesto de la doble incomparecencia
delas partes.

3. Asimismo, resulta posible discutir la constitucionalidad de las disposiciones que
establecen la aplicacion de las consecuencias previstas en el art. 340 para otras estructuras
procesales.

4. Desdeunalecturaconstitucional, se debe optar por un criterio amplioy flexible en
torno a la prueba admisible en segunda instancia para acreditar la causa de justificacion
dela incomparecencia a la audiencia preliminar.

5. Lasoluciéon prevista en el articulo 340.5del C.G.P respecto de la falta de asistencia
letrada, vulnera gravemente el derecho de defensa de la parte.
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