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I- Introducción
 
∞ 1)  La materia impugnativa, en términos generales, se ha caracterizado (y caracteriza) por presentar un doble presupuesto. Uno atinente a su eficacia; el restante, a la eficiencia
.

Esos dos presupuestos pueden enunciarse como condiciones de procedibilidad y de fundabilidad.

Las primeras tienden a ser más o menos rigurosas de acuerdo con el grado de conocimiento de que se trate y la clase de impugnación: ordinaria / extraordinaria.

A mayor grado de conocimiento o frente a impugnación extraordinaria, superiores requisitos de procedibilidad.

Así las cosas, dependerá también en importante medida de la contingente legislación y eventuales criterios jurisprudenciales sobre un medio impugnativo en concreto.
No obstante, hay que tener en cuenta que las tendencias legislativas han sido proclives a profundizar las condiciones, en especial las primeras, haciendo más complejo y difícil el acceso al tribunal superior.

También es cierto, desde otro ángulo, que las condiciones de procedibilidad han servido (legítimamente o no) como herramientas de política judicial a la hora de definir el cúmulo de “casos” sometidos a tratamiento del tribunal ad quem, obrando como un “grifo” (de acuerdo a cómo se encuentre, será más amplio o más restringido el acceso al superior).

Esta tensión que se produce entre política judicial y acceso a la instancia superior se inscribe en un contexto de derechos y garantías constitucionales muy complejo, máxime frente a debates orales (con inmediación en la prueba) y más todavía en un sistema de jurados. Interfiere, por fin, el criterio interpretativo de nuestros Altos Tribunales, como ocurre actualmente en nuestro país con la doctrina “Casal” de la Corte Suprema Argentina
.
∞ 2)  Normalmente las condiciones de procedibilidad han procurado desalentar cierto tipo de impugnaciones (normalmente extraordinarias) y habilitar un rechazo rápido y superficial sin necesidad de ingresar en lo profundo del asunto y los vericuetos del caso.

El “certiorari” –recientemente incorporado en la legislación provincial-
 es el summun de las condiciones de procedibilidad como herramienta de política judicial.

En otro orden de ideas, el recurso extraordinario federal reglado en la Ley 48 (fundamentalmente en sus artículos 14, 15 y 16) es un instrumento inconmensurable a la hora de acceder al máximo órgano jurisdiccional como intérprete último de la Constitución Nacional y del ejercicio de los derechos y del poder.
Este recurso, que supo servir hermenéuticamente para satisfacer la garantía de la doble instancia prevista en la Convención Americana sobre Derechos Humanos
, se presenta con abundante yuxtaposición de condiciones de procedibilidad, desde lo estrictamente procesal –como el criterio del último tribunal de la causa de provincia
, o la cuestión federal-, pasando por exigencias paraprocesales –como la introducción del caso federal oportunamente y su mantenimiento en todas las instancias- hasta estrictamente formales o rituales
 –como las limitaciones sobre su extensión, resumen, etc.- Es, por esencia, el paradigma de la inflación de condiciones (recuérdese el “certiorari”). 
II- Recurso in forma pauperis

∞ 3)
Las dificultades y complejidades del remedio extraordinario, a la hora de una impugnación eficaz y eficiente, se enfrentaron a una cruda realidad: la de las personas privadas de libertad que interponían desde su lugar de encarcelamiento, sin asistencia jurídica y en extrema precariedad, escritos dirigidos a impugnar decisiones judiciales. Sin firma letrada, sin copias, sin una explicación clara de los hechos que dan origen al recurso, sin precisión sobre el mismo.
Estas situaciones particulares han poseído peso específico suficiente      –bien o mal- para poner en crisis el conjunto de exigencias procesales necesarias para la apertura y tratamiento del recurso.
Surge el denominado recurso in forma pauperis.

∞ 4) Podría decirse que, por su etimología
, se trata de un recurso de forma pobre o pobremente interpuesto.

La Corte Suprema de Justicia ha captado estos casos, considerados como de indefensión, y ha relativizado las condiciones de procedibilidad y fundabilidad (especialmente las primeras), sin que ello implique admitir el recurso y proceder a su tratamiento
.

Lejos de lo anterior, estos casos han sido considerados de indefensión por ausencia de adecuada asistencia letrada dando origen a un emplazamiento al abogado defensor privado o público –según el caso- para que analice debidamente la situación actual de la persona privada de libertad
, sus pretensiones, y la viabilidad o no del remedio extraordinario.
Para esto se ha considerado al recurso in forma pauperis como una verdadera petición de asistencia letrada.
Esto ha generado encuentros y desencuentros. Simpatías y empatías, como lo plantea el constitucionalista Sagües
; una aparente nueva confrontación entre justicia y seguridad jurídica.

Debo añadir, rompiendo la aparente dicotomía, la facilidad con la que este tipo de cuestiones puede derivar en la vulneración del principio de igualdad ante la ley (art. 16 CN), pilar constitucional del principio de igualdad procesal.
III- Propósitos del análisis

∞ 5) Más allá de la interpretación de nuestro máximo Tribunal, ciertamente importante a la hora de analizar el derecho, sería vano si este trabajo se limitara a exponer sus criterios diversos a través del tiempo, por composiciones diferentes y en supuestos muchas veces disímiles. 

Soy consciente que una monografía como la que no me propongo hacer sería mucho más digerible para el lector y hasta conveniente para un destinatario masivo.  Asumo el precio y, a sabiendas, procuraré analizar si el recurso in forma pauperis se inspira en los principios que rigen el fenómeno proceso, en el marco de un sistema de garantías
, o si por el contrario los infringe.

∞ 6) La razón invocada para admitir el recurso in forma pauperis es la indefensión. Esta indefensión deriva de dos circunstancias. La primera es fáctica, la especial situación del particular (por ejemplo encontrarse privado de libertad) y la ausencia de debida asistencia letrada. La segunda es jurídica y está dada por las reglas de preclusión y perentoriedad que determinan la pérdida del derecho no ejercido o deficientemente ejercido en el plazo previsto para que tenga lugar.

¿Existe indefensión? Esta es nuestra primera cuestión a considerar.

IV- Corriendo el velo de la carga procesal

∞ 7) Las dos circunstancias apuntadas en el pasaje anterior se resumen, en la estricta técnica jurídica, en el concepto y alcance de carga procesal.

El descubrimiento de las cargas procesales
 ha afianzado la independencia del derecho procesal como rama autónoma, amén de mejorar la comprensión de lo que ocurre, habitualmente, en el litigio. 

Con la sencillez de las grandes cosas la carga carece de mandato imperativo y de una consecuencia exógena que resulte de su inobservancia. La carga opera en el marco del propio interés, del mismo sujeto (parte). Sus efectos son endógenos y consisten en una pérdida de posibilidad de ejercer un derecho o simplemente de ser oído.

Por aquéllas razones, cuando se analiza la carga se advierte que no existe conducta impuesta (debe) sino propuesta (puede) en un marco de alternatividades constantes.
Ya he señalado en otro estudio
 que las cargas se interfieren con deberes en un universo procesal que, desde lo empírico, se encuentra teñido de interferencias de conductas posibles y conductas impuestas, que se enlazan con el propósito de servir al método de debate y al ejercicio de las garantías y derechos individuales. La presentación de la demanda genera la carga de contestarla, por parte del demandado, pero el deber de proyectarla o desestimarla, por parte del juez.

Se ha enseñado que toda carga, vista en sí misma, contiene un emplazamiento, un plazo y un apercibimiento. 

Analizado con detenimiento esos tres elementos, advertiremos que las cargas existen en un marco procesal en el que rigen las reglas de preclusión y perentoriedad.

Sin que precluyan las instancias o etapas, ni se pierda la posibilidad de ejercitar un derecho o ser oído por el transcurso del tiempo al que están sometidos, la carga aparece como una ficción. Al menos, tal como la concebimos. Quedaría como remanente la mera potestad, como simple posibilidad, inocente, inerte.

Las cargas, desde una visión teleológica, hilvanan las instancias de las partes para el ejercicio de los derechos, como ser oído, operando como los neurotransmisores de nuestro sistema nervioso.

∞ 8) Interponer un recurso con eficacia y eficiencia se enmarca en una carga procesal para la parte (más allá que para el letrado defensor opere, en ciertos casos, como una imposición del mandato convencional o de la ley).

El recurso in forma pauperis conlleva excepcionar los efectos de una carga procesal. Podría tentarme por una explicación que se dirija hacia el deber procesal como particularidad del derecho procesal penal para así superar la excepción a la carga e ingresar en la observancia de aquél deber. Pero esa apreciación sería incorrecta ya que de existir un deber de impugnar, todas las resoluciones adversas deberían ser objeto de impugnación –cualquiera sea el interés de la parte- resultando a toda luces un dislate. A la postre el deber estaría dirigido al letrado, no a la parte. 
∞ 9) ¿Es correcta la excepción a los efectos de una carga procesal en los casos que dieron origen al fenómeno analizado?

La carga procesal como vínculo o nexo para el ejercicio de los derechos en la esfera del proceso y el genérico derecho a ser oído, conforme ya sostuve, congloba alternatividades, posibilidades que tendrán consecuencias jurídicas para el propio interesado y para el devenir de la serie.

Toda alternatividad exige tomar una decisión que le pone fin (contestar demanda o no hacerlo, ofrecer o no prueba o determinado medio, impugnar o consentir, guardar silencio o prestar declaración, etc.). 
Como he afirmado en otro trabajo
, la decisión a tomar por la parte es calificada, porque la conducta que se adopte (por acción u omisión) exige de un consentimiento informado. En otras palabras, no basta el mero y simple asentimiento -ni tácito ni expreso- de la parte, si ésta es lega. Porque la presunción de conocimiento del derecho no recae sobre instancias ni conductas procesales, ni sobre cómo ejercer los derechos en el proceso. De lo contrario, para el ejercicio de la profesión de abogado bastaría con tener capacidad civil.

Practicar la abogacía en el decurso procesal (o abogar) exige de diagnósticos jurídicos, pronósticos, estrategias y técnica que no están al alcance de quien carece de los estudios específicos. 

Por consiguiente, si bien toda carga se dirige a la parte, y opera como imperativo de su propio interés, toda carga exige la toma de una decisión entre las alternativas que engloba, decisión que sólo se ejerce debidamente si está acompañada del efectivo asesoramiento letrado.

El concepto de carga procesal se explica frente a opciones informadas de las partes, a partir de su propio conocimiento técnico (autodefensa) o el de su abogado.

V- El concepto: Manifestación de voluntad Informada o calificada

∞ 10) El patrocinio letrado obligatorio o la defensa técnica obligatoria propenden al cumplimiento genuino de opciones informadas y, por tanto, a que las cargas surtan los efectos que le son propios.

Contando la parte con letrado designado (patrocinio, representante o defensor) no existe razón, ni lógica, ni jurídica, para no presumir que cada opción escogida y, en su caso, formalizada frente a una carga, materializa una voluntad calificada (o informada).
Empero aquella presunción posee carácter iuris tantum.

Si las circunstancias del caso revelan ausencia de asistencia técnica, en situación de abandono o de grave negligencia al punto de arriesgar el ejercicio efectivo de la defensa en juicio (art. 18 CN), no será posible mantener la presunción y, por consiguiente, no deberían ser operativos los efectos de las cargas procesales generadas en tales condiciones.

Propiciando la adecuada asistencia, aunque nunca una conducta frente a las alternativas, los jueces posibilitarán la satisfacción plena del debido proceso.

∞ 11) Se advierte claramente que una parte que se encuentra privada de libertad –y por tanto en condiciones de inferioridad-, que por sí interpone una indudable petición de revisión frente a la notificación de una sentencia judicial, sin acompañamiento técnico, compone un excepcional supuesto de (altamente probable) indefensión, por ausencia de la asistencia técnica que participe en la toma de decisión y en su formalización, a tenor de los intereses del recurrente y acorde con los principios de eficacia y eficiencia procesal. 

En tales casos, la carga procesal que genera la notificación de la sentencia no puede surtir sus efectos normales, so riesgo de vulnerar la defensa en juicio de una de las partes.

El recurso in forma pauperis es, quizás intuitivamente, quizás por sentido común, una captación de situaciones excepcionales en las que las cargas procesales no pueden operar por falta de asistencia letrada efectiva y ostensible. Debo poner el acento también en lo ostensible, ya que no se trata de la conveniencia o del resultado en sí de la elección o su formalización.

Como toda situación excepcional debe ser interpretada y aplicada analizando las situaciones con criterio restrictivo.

∞ 12) En este punto arribo a la conclusión que el recurso in forma pauperis no acarrea una tensión entre seguridad jurídica y justicia. Ambas razones habrán de conducir a la admisión del instituto frente a las situaciones analizadas.
El instituto se inscribe en el marco del proceso y de un sistema de garantías acorde con el paradigma constitucional. Ciertamente, el costo que puede generar -no encuentro la manera de evitarlo razonablemente- es el de la vulneración de la igualdad ante la ley: la admisión de la “forma pobre” para un caso y, en condiciones equivalentes, la desestimación formal en otros mediante el certiorari, por ejemplo.

Lo seguro es que aquél posible costo no puede determinar el desentendimiento judicial frente a notorias indefensiones que reduzcan al absurdo la efectiva defensa en juicio, frente a las cargas procesales que suponen ónticamente destinatarios informados en derecho por quienes se encuentran habilitados para abogar.

∞ 13) Una decisión no informada frente a la alternatividad que enmarca la carga procesal estará viciada como manifestación de voluntad plena, erigiéndose sin “intención” (art. 922 del CCiv.) por ausencia de pleno conocimiento de la situación procesal, los derechos posibles a ejercer, las eventales consecuencias de la propia conducta y la resolución judicial que pueda corresponder.
VI- Conclusiones

∞ 14) El recurso in forma pauperis materializa la inaplicación, por excepción, de una carga procesal.
El instituto capta la ausencia del necesario consentimiento informado de la parte, para la elección entre las alternativas que trae consigo la carga procesal, y para su formalización.

Frente a situaciones de ostensible indefensión técnica, no resulta admisible el efecto normal de la carga procesal (reglas de preclusión y perentoriedad), ya que la elección de una entre varias alternativas no depende sólo de la simple capacidad civil, sino que exige del desenvolvimiento de conocimientos jurídicos específicos, propios de quien se encuentra habilitado para abogar.

A pesar del posible costo a la igualdad ante la ley, el recurso in forma pauperis se enmarca dentro de los principios que inspiran el debido proceso de la garantía constitucional.

� La línea de la eficacia hace a la manera de proceder procesalmente con el fin de lograr el o los actos procesales propuestos. Por lo tanto, atañe a la actividad de procesar. La línea de la eficiencia hace a la manera de resolver con el fin de obtener el resultado propuestos. Por lo tanto, propende a la actividad de sentenciar. V. Adolfo Alvarado Velloso, Introducción al Estudio del Derecho Procesal, t. II, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires.


� CS, CAPITAL FEDERAL, 20-9-2005; C.,M.; LL 4-10-05, 4-109471-S., comentado por Carlos Enrique Edwards // LL 28-10-05, SPyPP, 16-109571, comentado por Augusto Morello y G. González Campaña // LL 14-11-05, 8-109651-S., comentado por Javier D. Muchnik y Jorge L. Jofré // JA 7-12-05, 13, comentado por A. M. Morello y Germán González Campaña // Idem., comentado por Oscar R. Pandolfi // JA 29-3-06, 50-S., comentado por M.L.Coriolano, J.P.Gomara y A.M.Lavalle. 


� Ley 5827 de la provincia de Buenos Aires sobre Organización Judicial.


� “Jáuregui” (Fallos: 311:274).


� CSJN, casos "Strada" (Fallos 308:490) y "Di Mascio" (Fallos 311:2478).


� Sobre diferencia entre “forma” y “rito” ver nuestro libro Nulidades Procesales, hammurabi, Buenos Aires, 2005.


� El término “pauperismo” que significa “Situación persistente de pobreza” proviene del inglés pauperism: “pobre” (Diccionario de la Real Academia Española, Vigésima Segunda Edición). En sintonía, los términos pauperizar y paupérrimo.


� Por nombrar sólo algunos precedentes: CSJN “Fernández” Fallos, 310:2078; “Gordillo” 29/9/87, ED 127-265; Vilar, Fallos, 314:797; Vallin, Fallos, 314:1909; “Cabrera” Fallos 314:1163; “Scilingo”, Fallos, 320:854. Se ha encontrado como antecedente remoto el precedente “Peralta y Cruz Valderrama” del 25/7/1868, Fallos, 5:459, paradógimamente relativo a un aspecto civil, que acompañaba la cuestión penal ya resuelta a partir de su absolución (Ver Elena I. Highton- Beatriz Areán, Dirección, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, tomo 5, hammurabi,  Buenos Aires, pág. 125).   


� Se ha admitido el recurso pobre,  en casos de imputados no privados de libertad (CSJN, Fallos, 320:854, por mayoría).


� Néstor Pedro Sagües,  Recurso Extraordinario, Astrea, t. 2, Buenos Aires, pág. 369.


� En consecuencia, descarto la simple aceptación de un fenómeno o instituto por su admisión judicial. 


� Imperativos del propio interés (ver James Goldschmidt, Teoría General del Proceso o sus Principios Generales del Proceso, tomo II, Ejea, Buenos Aires, 1961; Eduardo Couture, Estudios de Derecho Procesal, t. II, Depalma, Buenos Aires, págs. 281 y sgts.; Adolfo Alvarado Velloso, Introducción al Estudio del Derecho Procesal, t. I, pág. 250 y sgts., Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires). Al propio tiempo ha generado un serio problema para las proposiciones lógicas postuladas por las corrientes jurídicas con mayor arraigo en nuestro continente, en torno a la norma jurídica.


� Nulidades procesales, cit.


� Mi ensayo “La elección de guardar silencio en el proceso penal. (Alcance real del asesoramiento previo)”.








