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1. Imparcialidad

1.2 Principios procesales. Concepto. Enumeración.

Enseña CHIOVENDA, que para la interpretación de la ley procesal es necesario recurrir a los principios generales, los cuales son de los conceptos informadores y animadores de la ley, que proveen los criterios para la resolución de los casos dudosos. Agrega, que algunos de estos principios son propios de cada sistema procesal, pero existen otros, que denomina generales, en el sentido que son comunes a toda ley moderna, y son: el principio de igualdad de las partes y el principio de la economía de los juicios.

Al respecto dice: “[...] A) Principio de la igualdad de las partes. Las partes en cuanto piden justicia deben ser colocadas en el proceso en absoluta paridad de condiciones. Esto se manifiesta, sobre todo en el principio de contradicción (auditur et altera pars), en la repartición de la carga de las prueba, en el principio de que la prueba contraria es de derecho, en las normas que garantizan la defensa y la comunicación recíproca de los documentos, en el principio de la adquisición procesal y otros semejantes.

B) El principio de la economía de los juicios. No es sino la aplicación del principio del mínimo esfuerzo en la actividad jurisdiccional, y no solamente en un solo proceso, sino también respecto de varios procesos en su relación entre sí: conviene obtener el máximo resultado en la actuación de la ley con el mínimo empleo posible de la actividad procesal [...]”
.

Posteriormente, COUTURE, señala una serie de principios que regulan el debate procesal, partiendo de la circunstancia de que debe ser ordenado y con igualdad de oportunidades para ambos contendientes. Señala, que los textos constitucionales imponen algunos de esos principios (como el de que nadie puede ser condenado sin debido proceso; nadie puede ser detenido sin sumisión inmediata a un juez competente; etc.), y de esas directrices se establecen los principios particulares del proceso civil, y dice “[...] Algunos autores han reducido estos principios a dos: el principio de igualdad y el de economía. Otros, los elevan a cinco: igualdad, economía, disposición, unidad y formalismo. Otros, a ocho: bilateralidad, presentación por las partes, impulso, orden consecutivo, prueba formal, oralidad, inmediación y publicidad [...]”
. 

Considera que esa enumeración no puede ser taxativa, porque muchas veces los principios surgen de manera impensada e imprevisible, de las disposiciones de la ley. Y destaca solamente los principios de igualdad, disposición, economía, probidad, publicidad y preclusión.

PALACIO, dice que  se llaman principios procesales a las directivas u orientaciones generales en que se inspira cada ordenamiento procesal, y que cumplen las funciones de servir de base previas al legislador, facilitar el estudio comparativo de distintos ordenamientos y constituir instrumentos de interpretación. Aclara, que no hay acuerdo acerca de su número e individualización y desarrolla los de disposición, contradicción, escritura, publicidad, preclusión, economía procesal y adquisición, sin perjuicios de enumerar otros
.

Por su parte, ALVARADO VELLOSO, dice que con la palabra principios se mencionan indistintamente sistemas, principios y reglas técnicas. Y aclara, que principio se trata simplemente de un punto de partida, por lo tanto, cuando se trata de regular un medio pacífico de debate dialéctico se refieren a las líneas directivas fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el mínimo de coherencia que supone todo sistema son siempre unitarios y enumera cinco: igualdad, imparcialidad, transitoriedad de la serie, eficacia de la serie y moralidad del debate
. En trabajos posteriores sostiene que se pueden reducir a solo dos: igualdad de las partes litigantes e imparcialidad del juzgador
, e incluso éste último es más importante porque condiciona al primero.

1.2 Principio de imparcialidad. Concepto.

La mayoría de los autores, como resaltara GOLDSCHMIDT, extrañamente no consignaban como un principio esencial del proceso el de imparcialidad.

Al respecto, el autor remarca dos aspectos esenciales: “[...] 1) La justicia se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la resolución de la causa. Excepto las partes en sentido material, respecto a las cuales la parcialidad es condición esencial, todas las demás personas deben ser tan imparciales como sea posible y en razón directa de su influencia legal sobre el contenido de la resolución [...]He aquí la raíz del instituto de la recusación [...]”.

Y luego agrega: “[...] 2) El principio de la imparcialidad abarca igualmente el análisis del adagio: “Audiatur et altera pars”, [...] En efecto, todo proceso tiene por objeto una controversia. Por consiguiente, el deber de imparcialidad exige enterarse de la misma, lo que supone haber dado audiencia a ambas partes.

El sistema de recusaciones en sentido lato y de abstenciones – brevemente se podría hablar de las “reglas de selección personal”- intenta impedir que una persona que sea parte intervenga en el proceso en un papel que no sea el de parte. El brocardo: “Audiatur et altera pars”, en cambio, desea evitar una parcialidad. Un juez recusable (pero no recusado) puede dictar una resolución justa, puesto que una cosa es ser parte, y otra (si bien fácilmente enlazada a ella) ser parcial. Quien, al contrario, no confiere audiencia a ambas partes, deber cuyo cumplimiento ya los jueces atenienses debían prometer al prestar juramento, por este mismo hecho ya ha cometido una parcialidad, porque no a investigado sino la mitad de lo que le incumbía indagar, y una resolución acertada no sería en este supuesto sino obra del azar. El juez recusable ve el camino recto y puede deambular por él, aunque debe tener mucho cuidado, ya que está rodeado de abismos. El juez que no presta audiencia sino a una sola parte, se asemeja a un ciego: sólo por pura casualidad halla la buena senda [...]”
.

Además, como señala Niceto ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO
, fue Werner GOLDSCHMIDT quién diferenció la partialidad (ser parte), neologismo por él sugerido y la parcialidad (ser parcial).

Desde otro punto, MONTERO AROCA
 diferencia la independencia de los jueces de la imparcialidad, y ésta, como desinterés subjetivo, del desinterés objetivo que hace a la jurisdicción.

La independencia hace a las garantías que establece un Estado para permitir a los jueces poder resistir las presiones exteriores, no se refiere al juez con relación a un caso, sino que tiene carácter absoluto. Esas garantías le posibilitan ser independiente, pero no aseguran que lo sean efectivamente en contra de su voluntad.

En cambio, dice que la imparcialidad no es una característica absoluta , sino que se refiere a cada juez y en cada proceso que se somete a su decisión, entonces no se atendería al órgano, sino a la persona física del juez.

Entiende por imparcialidad o desinterés subjetivo del juez “[...] la ausencia de designio o de prevención en el juez de poner su función jurisdiccional al servicio del interés particular de una de las partes. La función jurisdiccional consiste en la tutela de los derechos e intereses legítimos de las personas por medio de la aplicación del Derecho en el caso concreto, y la imparcialidad se quiebra cuando el juez tiene el designio o la prevención de no cumplir realmente con esa función, sino que, incumpliendo con ella, puede perseguir en un caso concreto servir a una de las partes [...]”. Agrega, que es algo subjetivo que afecta el ánimo del juez pero la ley intenta objetivarlo estableciendo situaciones taxativamente enunciadas y constatables objetivamente.

El punto de partida, para llegar a comprender lo es que la imparcialidad del juez, tiene que consistir en distinguirla del desinterés objetivo en el ejercicio de su función que caracteriza la jurisdicción. “[...] Debe así hablarse de desinterés objetivo, elemento que hace a la esencia de la Jurisdicción, y de desinterés subjetivo o imparcialidad, propio del juez concreto [...]”.

A partir del concepto de jurisdicción de CHIOVENDA, como función del Estado, la distingue de la función administrativa porque la primera es una actividad de sustitución, lo que no ocurre en la segunda que juzga su propia actividad, “[...] la Jurisdicción ejerce siempre un sistema de heterotutela, es decir, aplica el Derecho objetivo en asuntos de otros. Es por esto por lo que la Administración es siempre juez y parte, esto es, está objetivamente interesada en los asuntos que gestiona, mientras que la Jurisdicción es únicamente juez y está desinteresada objetivamente de los asuntos en que decide [...]” y este desinteres objetivo de la jurisdicción no hace al juez en concreto que conoce el asunto, sino a la función misma.

Posteriormente, agrega: “[...] En correlación con que la Jurisdicción juzga sobre asuntos de otros, la primera exigencia respecto del juez es la de que éste no puede ser, al mismo tiempo, parte en el conflicto que se somete a su decisión. La llamada impartialidad, el que quien juzga no puede ser parte
, es una exigencia elemental que hace más a la noción de Jurisdicción que a la de proceso, aunque éste implique siempre también la existencia de dos partes parciales enfrentadas entre sí que acuden a un tercero impartial, esto es, que no es parte, y que es el titular de la potestad jurisdiccional. Por lo mismo la impartialidad es algo objetivo que atiende, más que a la imparcialidad y al ánimo del juez, a la misma esencia de la función jurisdiccional, al reparto de funciones en la actuación de la misma. En el drama que es el proceso no se pueden “representar” por una misma persona el papel de juez y el papel de parte. El que el juez fuera también parte no implicaría principalmente negar la imparcialidad, sino desconocer la esencia misma de lo que es la tutela de los derechos e intereses legítimos de las personas por medio de la aplicación del Derecho por la Jurisdicción en el caso concreto.

Es evidente que si un juez puede ser también parte en un proceso que ha de tramitar y decidir, aquél no actuaría con imparcialidad, pero con todo lo que resultaría vulnerado, en primer lugar, no sería la imparcialidad, sino el requisito de la Jurisdicción de que ha conocer de asuntos de otros. Naturalmente no es lo mismo referir la alienità a la Jurisdicción, como función del Estado, que al juez, considerado éste como persona, pero también en este segundo supuesto lo que entra en juego no es tanto la parcialidad como la negación de algo que hace a la esencia de la Jurisdicción, la denominada partialidad [...]”.

Más adelante, agrega que las causas que hacen a la imparcialidad se basan en la concurrencia de circunstancias ajenas y previas al proceso, que existen se de o no éste y el legislador considera que ponen en riesgo que el juez cumpla su función jurisdiccional. Por otro lado, cuando estas causas atienden a la incompatibilidad de funciones procesales, se originan en el proceso mismo, el legislador estima que la actuación del juez no se realizaría del modo procesalmente previsto, y son respecto de la realización de actos procesales, de fases de un proceso, por un mismo juez.

Sostiene, que en lugar de hablar de imparcialidad objetiva, deberá preguntarse: “[...] si, atendidos los principios que deben conformar el proceso y los derechos de las partes en el mismo, el haber realizado una primera actividad convierte el juez en incompatible para realizar la segunda [...]”.

En consecuencia, diferencia imparcialidad del juez (como desinterés subjetivo), de la incompatibilidad de funciones en el proceso (desinterés objetivo que hace a la jurisdicción).

Por su parte, ALVARADO VELLOSO sostiene que el principio de imparcialidad del juzgador comprende la impartialidad, la imparcialidad y la independencia
. Y dice que este principio: [...] indica que el tercero que actúa en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese carácter: para ello, no ha de estar colocado en la posición de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo, inmediato o mediato, en la solución del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinación jerárquica respecto de las dos partes (independencia) [...]”
.

Destaca, que los principios procesales conforman directivas unitarias, lo que los diferencia de las reglas técnicas del debate procesal, que son binarias. Y agrega que un proceso sólo es tal cuando se desarrolla conforme los principios.

Para este trabajo, resulta conveniente resaltar un aspecto en torno a la impartialidad o incompatibilidad de funciones en el proceso (desinterés objetivo que hace a la jurisdicción), porque ya sea desde una visión sistémica como la de ALVARADO VELLOSO o del análisis propuesto por MONTERO AROCA, ante la circunstancia de que un juez sea parte o ejerza funciones incompatibles, no estamos ante un proceso.

Ahora bien, desde la propuesta de GOLDSCHMIDT, la imparcialidad también alcanza el análisis del adagio audiatur et altera pars desde que evita una actuación parcial del juez al exigir la audiencia de ambas partes, porque el proceso refiere a una controversia y como tal, a una proposición de dos puntos de vista. 

Es decir, que comprende el contenido del principio procesal de igualdad en cuanto este refiere a la paridad de oportunidades y de audiencia.

Al respecto, señala MEROI: “[...] Al par que principio procesal, la imparcialidad y sus realizaciones constituyen, simultáneamente, una garantía de los jueces, una garantía de los ciudadanos, un deber judicial, un derecho de los justiciables. Huelga recordar que la garantía de un juez imparcial se considera incluida en la más genérica del debido proceso e inviolabilidad de la defensa en juicio [...]”
.

Además, es necesario destacar que la Declaración Universal de Derechos Humanos
 y la Convención Americana sobre Derechos Humanos
 establecen que toda persona tiene derecho a ser oída por un tribunal (o juez) independiente e imparcial.

Estos tratados tienen jerarquía constitucional a partir de la reforma de 1994 (art. 75 inc. 22 C.N.), por lo que más allá de la concepción de proceso que se pueda tener, la persona debe ser oída por un juez o tribunal imparcial.

2. Ley de Defensa del Consumidor e imparcialidad.

Señala MAS
, que la Ley de Defensa del Consumidor dispone de cuatro posibles procedimientos para la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios: uno administrativo que puede finalizar por un acuerdo conciliatorio o la sanción de una infracción; las distintas acciones judiciales para la recomposición de la prestación y/o la indemnización de los daños y perjuicios; el tercero de mediación de las asociaciones de consumidores y por último el arbitraje.

En este trabajo nos interesa señalar algunos aspectos de los dos primeros vinculados con el principio de imparcialidad judicial. Así, en primer lugar, una crítica sistema de impugnación de las sanciones administrativas; luego una propuesta, a partir de las reglas de interpretación y presunciones, respecto a la carga de la prueba, posteriormente una aclaración en torno a las facultades del juez respecto al objeto de la pretensión y, por último, una mención en relación a las medidas autosatifativas.

2.1 La impugnación de las sanciones administrativas.

El sistema de la ley establece un recurso directo contra los actos administrativos que establecen sanciones, así art. 45° de la Ley de Defensa del Consumidor, en su parte pertinente, dice:

 “[...] Contra los actos administrativos que dispongan sanciones se podrá recurrir por ante la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, o ante las cámaras federales de apelaciones con asiento en las provincias, según corresponda de acuerdo al lugar de comisión del hecho.

El recurso deberá interponerse ante la misma autoridad que dictó la resolución, dentro de los DIEZ (10) días hábiles de notificada y será concedido en relación y con efecto suspensivo, excepto cuando se hubiera denegado medidas de prueba, en que será concedido libremente.

Las disposiciones de la Ley Nº 19.549 de Procedimientos Administrativos, en el ámbito nacional y en lo que ésta no contemple las disposiciones del Código Procesal, Civil y Comercial de la Nación, se aplicarán supletoriamente para resolver cuestiones no previstas expresamente en la presente ley y sus reglamentaciones, y en tanto no fueren incompatibles con ella.

La Ciudad Autónoma de Buenos Aires y las provincias dictarán las normas referidas a su actuación como autoridades locales de aplicación, estableciendo en sus respectivos ámbitos un procedimiento compatible con sus ordenamientos locales.”

De esta manera se establece una vía recursiva para la impugnación de las sanciones, en el ámbito nacional ante la C. Nac. Cont. Adm. Fed., o ante las Cámaras Federales de Apelaciones con asiento en las provincias. 

En cuanto al trámite del recurso, señala ROILLON
, que: “[...] Si bien el art. 45 LDCons. se encarga de fijar los plazos y el modo y efecto en que será concedido el recurso allí previsto, no está contemplado el trámite a imprimir a su ulterior sustanciación. En consonancia con ello se ha sostenido que de dicha norma no se deriva la obligación del órgano judicial competente de dar intervención a la autoridad de aplicación, en el carácter de parte demandada y que la decisión de correrle traslado en un caso concreto sólo puede ser entendida como una medida conveniente para preservar a tal autoridad su garantía constitucional de defensa en juicio [...]”.

Dice MAS, que en la provincia de Buenos Aires es de aplicación el Código Provincial de Implementación de los Derechos de los Consumidores y Usuarios, sancionado mediante la ley 13133 y promulgado por decreto 64/2003  y la revisión judicial de las sanciones aplicadas es competencia del fuero contencioso administrativo (art. 85 ley 13133), de esta manera en los recursos interpuestos contra las sanciones dispuestas por la autoridad de aplicación interviene intervienen los juzgados de primera instancia, por apelación, la Cámara respectiva, decisión revisable por la Suprema Corte provincial y eventualmente por la Corte Suprema
.

En cuanto al régimen establecido en la ciudad de Buenos Aires,  MANTARAS dice que es de aplicación el art. 11 de la ley 757 (con la reforma introducida por el art. 8 de la ley 2435), por el cual la decisión condenatoria de la administración es impugnable mediante recurso directo ante la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. Agrega, en cuanto a la regulación procesal de este recurso que resultan de aplicación las reglas genéricas previstas en el art. 465 , CCAyT. Sin perjuicio de destacar que: 

“[...] En  consecuencia, es claro que −actualmente− el recurso directo contra las sanciones aplicadas por la autoridad de aplicación de la LDC. constituye una verdadera acción y, entonces, se erige como una instancia de conocimiento pleno que garantiza amplitud de debate y prueba [...]”
.

Al respecto, la Provincia del Neuquén, mediante Ley 2268, que establece como autoridad de aplicación a la Dirección General de Comercio Interior dependiente de la Secretaría de Producción y Turismo, y en su art. 8° dispone: 

“Los actos administrativos que dispongan sanciones podrán apelarse, dentro del plazo de cinco (5) días de notificada la resolución, ante el Juzgado de Primera Instancia en los Civil, Comercial y de la Minería del lugar donde se cometió la infracción. El mismo deberá deducirse y fundarse ante la autoridad de aplicación, quien deberá elevarlo al Tribunal competente dentro de los cinco (5) días de recibido, Este resolverá en un plazo de quince (15) días.”

Respecto a la impugnación judicial de una sanción administrativa la Cámara de Apelaciones de la ciudad de Neuquén a sostenido: 

“[...] cabe señalar que el presente trámite se ha desarrollado en dos instancias: la primera en sede administrativa y comprende todo aquello relacionado con la denuncia formulada por un particular y hasta la decisión de la autoridad de aplicación y la segunda que comprende el recurso interpuesto por el afectado en los términos previstos por el artículo 8 de la ley 2268 y que reviste naturaleza jurisdiccional [...] la instancia judicial se abre a partir de la apelación deducida contra la decisión administrativa y que el recurso no es administrativo sino jurisdiccional y por ello es que el juez puede analizar la procedencia o no de la decisión administrativa.

El hecho que se trate de un recurso que se agota en la decisión del juez de primera instancia no hace que se transforme en una actuación administrativa, ya que se trata de una decisión de política legislativa y como una manera de permitir la revisión judicial de las decisiones adoptadas por otro poder del Estado y ello en función del derecho constitucional de acceso a la justicia y control jurisdiccional como se puntualiza en el recurso [...]”
.

No compartimos dicho criterio porque: la instancia judicial no se puede iniciar con un recurso, sino con una acción; todo recurso judicial es precedido por una anterior instancia también judicial; en una sola instancia (además de restringida) no se puede agotar un trámite judicial y verdaderamente el “derecho constitucional de acceso a la justicia y control jurisdiccional” se satisface mediante un proceso iniciado mediante acción judicial que permite una revisión plena de la actuación administrativa.

Incluso, esto se agrava porque no se permite la revisión de la decisión del juez de primera instancia, así la Cámara también a sostenido:

“[...] si bien la Ley Pcial. 2268/98 abre la posibilidad de un remedio judicial en el caso específico de sanciones que pueda aplicar la Secretaría de Producción y Turismo de la provincia, de los términos de la ley se desprende claramente que dicha posibilidad se agota ante el Juez Civil de Primera Instancia, careciendo esta Alzada de competencia para entender en el recurso de apelación [...]”
. 

Al respecto, corresponde reiterar las conclusiones expuestas por PERRIEUX al analizar un supuesto similiar:

“[...] En efecto, el derecho a la jurisdicción del que gozan todos los habitantes de la Nación no se agota con el acceso al órgano judicial. Al acudir a él solo se cumple una primera etapa. Dicho derecho requiere, fundamentalmente, que se cumpla la garantía del debido proceso, cuyo meollo radica en el derecho de defensa. Requiere asimismo que la pretensión se resuelva mediante una sentencia oportuna, fundada y justa. No resulta constitucionalmente válido denegar una doble instancia judicial para la revisión de las sanciones aplicadas por organismos administrativos en el marco del procedimiento establecido por la LDC [...]”
.

Cabe agregar, que es práctica de algunos juzgados no sustanciar estas impugnaciones y en caso de hacerlo se presentan criterios dispares en cuanto se da traslado solo a la administración o además al afectado que inicio el procedimiento administrativo, con las implicancias que esto tiene respecto a la actuación de las partes (litisconsorcio o no), plazos, caducidad y costas.

Desde que la instancia judicial se inicia con una acción, no con una impugnación, la revisión judicial de los actos administrativos debe ser plena, abordando tanto las cuestiones de hecho como las de derecho, y no mediante una impugnación (a cualquier abogado le baste pensar en la diferencia entre preparar un recurso o una demanda). 

Considero, que la impugnación de la decisión administrativa que establece una sanción por vía de recurso [de apelación] en lugar de acción, conduce a una resolución que afecta el principio de imparcialidad (en el sentido de parcial utilizado por GOLDSCHMIDT), debido a que la actuación del juez resulta parcial ya que la “audiencia” (el derecho a ser oído) que concede a una parte es restringido.
2.2 Reglas de interpretación, presunciones y carga de la prueba.

Sostiene ALVARADO VELLOSO que presumir es la admisión de la certeza de una cosa sin que este probada y agrega que “[...] es la ausencia de necesidad de prueba, Y ello tiene, obviamente, estrecha relación con las reglas de la carga de la prueba, de las cuales son claras excepciones los hechos presumidos (no hay que probarlos) [...]”
.

En cuanto a la Ley de Defensa del Consumidor, entiendo que cualquier razonamiento debe partir del criterio establecido para su interpretación, al respecto ALTERINI dice que: 

“[...] El artículo 3 de la ley 24.240 disponía, refiriéndose a la interpretación de la ley, que "en caso de duda, se estará siempre a la interpretación más favorable para el consumidor". El nuevo texto establece que "en caso de duda sobre la interpretación de los principios que establece esta ley prevalecerá la más favorable al consumidor".

“Entre uno y otro hay una sutil diferencia textual en punto a la interpretación pro consumidor: se disponía la interpretación de la ley a favor del consumidor, y ahora se dispone la interpretación de los principios de la ley a favor del consumidor. Pero en realidad nada ha cambiado, pues la ley no enuncia expresamente esos principios, y ellos deben ser buscados en su propio texto mediante un procedimiento inductivo tendiente a encontrar cuál es su "tejido conjuntivo [...]”
.

A partir de estas pautas, podemos las distintas disposiciones de la norma como:

· El art. 25, en cuanto a la información que deben entregar las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios y las normas que se le aplican, dispone “[...] En caso de duda sobre la normativa aplicable, resultará la más favorable para el consumidor [...]”.

· El art. 30, en cuanto a la interrupción de un servicio público domiciliario, dispone que efectuado el reclamo la empresa tiene un plazo de 30 días “[...] para demostrar que la interrupción o alteración no le es imputable [...]”, se presume la razón del reclamante.

· El art. 30 bis, respecto a las constancias por el cobro de servicios, dice. “[...] La falta de esta manifestación hace presumir que el usuario se encuentra al día con sus pagos y que no mantiene deudas con la prestataria [...]”, se presume el pago.
· El art. 31, dispone: “[...]Cuando una empresa de servicio público domiciliario con variaciones regulares estacionales facture en un período consumos que exceden en un SETENTA Y CINCO POR CIENTO (75%) el promedio de los consumos correspondientes al mismo período de los DOS (2) años anteriores se presume que existe error en la facturación [...]”.

· El art. 37, en relación a la interpretación de los contratos, establece que “[...] se hará en el sentido más favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligación, se estará a la que sea menos gravosa [...]”.

· El art. 45, al regular las actuaciones administrativas, dice que: “[...] La constancia del acta labrada conforme a lo previsto en este artículo, así como las comprobaciones técnicas que se dispusieren, constituirán prueba suficiente de los hechos así comprobados, salvo en los casos en que resulten desvirtuados por otras pruebas [...]”, se presume la validez de las constancias del acta.

Los arts. 25 y 37 agregan pautas de interpretación y los restantes  diferentes presunciones.

Y a esto corresponde agregar lo dispuesto en el art. 53, referido a las normas del proceso, en cuanto dice: “[...] Los proveedores deberán aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder, conforme a las características del bien o servicio, prestando la colaboración necesaria para el esclarecimiento de la cuestión debatida en el juicio [...]”.

Es decir, que la propia ley –no el juez- establece la carga de la prueba respecto de los proveedores, quienes de antemano concurren al proceso con el conocimiento de esta carga, evitándose de esta manera una imparcialidad judicial que ocurriría si luego del trámite del debate el juez cambia la atribución de la carga probatoria.

2.3 La pretensión y las facultades del juez.

Podemos decir que la pretensión es la declaración de voluntad hecha en una demanda mediante la que el actor aspira a que el juez emita una sentencia que resuelva efectiva y favorablemente el litigio que le sometió a conocimiento
. Y los elementos de la pretensión son: los sujetos (siempre dos), el objeto y la causa (que puede descomponerse en hecho e imputación jurídica).

Diversas disposiciones de la Ley de Defensa del Consumidor establecen distintas opciones, a elección del actor (consumidor o usuario) en relación al objeto de su pretensión, es decir que a partir de un mismo hecho puede reclamar distintas cosas, variando en cada caso la imputación jurídica.

De esta manera el art. 10 bis dispone que el “[...] incumplimiento de la oferta o del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor, a su libre elección a: 

a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligación, siempre que ello fuera posible; 

b) Aceptar otro producto o prestación de servicio equivalente; 

c) Rescindir el contrato con derecho a la restitución de lo pagado, sin perjuicio de los efectos producidos, considerando la integridad del contrato. 

Todo ello sin perjuicio de las acciones de daños y perjuicios que correspondan [...]”.

Ahora bien, esta opción depende del actor, por lo tanto que una vez formulada la demanda el juez no puede variarla, si se exigió el cumplimiento el juez no puede ordenar la prestación de un servicio equivalente, etc. 

Porque la norma claramente dispone que el consumidor puede elegir cualquiera de estos supuestos (más los daños y perjuicios); lo cual es totalmente distinto a decir que se puede demandar por todos en conjunto o que el juez puede determinar cual de ellos debe cumplirse.

En este aspecto resulta relevante la imputación jurídica utilizada en la pretensión, y de realizar el juez la elección es claro que esta actuando en calidad de parte.

Repárese que los arts. 17 y 18 cuando hablan de opciones, lo hacen poniéndolas siempre a cargo del consumidor.

Además, considerando el carácter tuitivo del sistema, la propia ley dispone que es el Ministerio Público quién debe intervenir (como parte u obligatoriamente como fiscal de ley)
, pero no el juez como parte.

2.4 Sobre las medidas autosatifativas.

Al respecto, solo cabe una breve reflexión. La Declaración Universal de Derechos Humanos
 y la Convención Americana sobre Derechos Humanos
 establecen que toda persona tiene derecho a ser oída por un tribunal (o juez) independiente e imparcial. Por lo tanto, si no se otorga un traslado previo a la resolución, la resolución es parcial por cuanto se ha escuchado a una sola parte.  Y aquellos que aleguen la naturaleza vital del interés que se trata de proteger deberían partir de aceptar la existencia de un juez-parte
.

3. Conclusiones.

Es necesario destacar que la Declaración Universal de Derechos Humanos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos establecen que toda persona tiene derecho a ser oída por un tribunal (o juez) independiente e imparcial.

Si un juez sea parte o ejerza funciones incompatibles, no estamos ante un proceso porque se afecta la impartialidad o incompatibilidad de funciones en el proceso (desinterés objetivo que hace a la jurisdicción), ya sea desde una visión sistémica como la de ALVARADO VELLOSO o del análisis propuesto por MONTERO AROCA.

Consideramos, que CHIOVENDA no pone a la imparcialidad como principio, porque es propio del diseño triangular del proceso, así se presentaría como una condición de existencia de éste.

La imparcialidad también alcanza el análisis del adagio audiatur et altera pars, desde que evita una actuación parcial del juez al exigir la audiencia de ambas partes, porque el proceso refiere a una controversia y como tal, a una proposición de dos puntos de vista.  Es decir, que comprende el contenido del principio procesal de igualdad en cuanto este refiere a la paridad de oportunidades y de audiencia.

La impugnación judicial de las sanciones administrativas, en el marco de la Ley de Defensa del Consumidor, deben ser realizada mediante una acción judicial que permita una revisión plena, no parcial.

No es necesario que el juez recurre al criterio de carga dinámica de la prueba porque la propia ley establece presunciones probatorias a favor del consumidor y la carga en cabeza del proveedor.

La opción del art. 10 bis, para el caso de incumplimiento del proveedor, la puede realizar exclusivamente el actor no el juez, y en estos supuestos se aprecia palmariamente la importancia de la imputación jurídica para la determinación de la causa de la pretensión.

La imparcialidad exige, que previo al dictado de una medida judicial definitiva se escuche a la parte afectada.
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