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DOCTRINA

La Avocacién en el Contredit:
Diferencias con la Avocacién

en la Apelacién
Reynaldo Ramos Morel*

a) La avocacién de nuestro articulo 473, escrita
para la Apelacién

La avocacion que tradicionalmente conocemos se encuen-
tra consagrada en el articulo 473 de nuestro Cédigo de
P rocedimiento Civil, el cual establece lo siguiente:

“Cuando haya apelacién de sentencia interlocutoria
si ésta se revoca y el pleito se hallare en estado de re-
cibir sentencia definitiva, los tribunales que conozcan
de la apelacién podrén a la vez y por un solo fallo re-

* Licenciado en Derecho, Cum Laude, UNPHU, 1987. Profesor de la PUCMM
y de la UNPHU. El presente trabajo fue presentado en la “Jornada en Torno a
las Excepciones de Procedimiento y los Medios de Inadmisién”, celebrada en
junio de este afio en Santo Domingo
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solver el fondo. Podrian también hacerlo,
cuando por nulidad de procedimiento u otra
causa, revoquen las sentencias definitivas
del inferior”.

De manera que la avocacidbn consiste en
la facultad atribuida al tribunal de segundo
grado, en ciertos casos y bajo determina-
das condiciones, cuando ha sido apoderado
por una apelacion sobre sentencia inciden-
tal, de estatuir a la vez, por una sola y
misma sentencia, sobre esta apelacién y
sobre el fondo.

Esta facultad existe en dos casos: 1.- En
el de apelacién contra una sentencia inter-
locutoria, y 2.- En el de apelacién contra
una sentencia definitiva sobre un inci-
dente.

Sentencia Interlocutoria: El articulo 452
del Cédigo de Procedimiento Civil define la
sentencia interlocutoria “como aquella que
un tribunal pronuncia en el discurso de un
pleito, antes de establecer derecho, orde-
nando prueba, verificacibn o tramite de
sustanciacién que prejuzgue el fondo”.

Estas sentencias podran ser apeladas
antes de recaer la sentencia definitiva, de
conformidad con el articulo 451 del mismo
Cédigo. En cambio las preparatorias no
podran ser apeladas, sino después de la
sentencia definitiva y conjuntamente con
la apelacion de ésta.

Sin embargo es bueno sefalar que no
siempre resulta facil apreciar si una sen-
tencia es preparatoria o interlocutoria.
Para tal distincion varios sistemas han
sido propuestos por la doctrina y la juris-

prudencia. El criterio que parece determi-
nante, consiste en saber si la sentencia
prejuzga o no prejuzga el fondo del proce-
so. Si lo prejuzga es interlocutoria. Pero
segln el sistema de Japiot, se toma en
cuenta el caracter de los hechos ordenados
por el tribunal: si son favorables al éxito
de una de las partes, la sentencia es inter-
locutoria. Si la prueba de esos hechos
puede ser favorable a una u otra de las
partes, la sentencia es meramente prepa-
ratoria.

Ambos sistemas parecen haber sido
adoptados por nuestra Suprema Corte de
Justicia. A veces considera que la senten-
cia que ordena un informativo testimonial
es interlocutoria porque prejuzga el fondo
(1), pero en otros casos considera esta
sentencia como neutral, calificandola de
preparatoria (2). Asi también, la sentencia
que ordena una comparecencia personal de
las partes, normalmente considerada pre-
paratoria (3), tiene el caracter de inter-
locutoria si se ordena o rechaza en caso de
oposicién de una de las partes (4).

Por sentencia definitiva hay que entender,
a los términos del articulo 473, no la que
decide sobre el fondo, sino la que, sin ser
interlocutoria, estatuye sobre un incidente
del procedimiento, tal como una excepcion,
sin resolver el fondo.

La avocacion es una mera facultad y no
una obligacién para el tribunal, es un poder
que pueden usar discrecionalmente o no,
aunque las partes lo propongan o se opon-
gan y mas aan, de oficio (5).



El derecho de avocar pertenece a todos
los tribunales de apelacién, cuando se en-
cuentren en los casos previstos por el
articulo 473, no es una facultad reservada
unicamente a las Cortes de Apelacion. Asi,
pueden ejercer esta facultad los Juzgados
de Primera Instancia, cuando conocen de
las apelaciones de los Juzgados de Paz.

Ha sido juzgado por nuestra Corte de
Casacion que cuando los tribunales de
apelacion deciden ejercer esta facultad, no
tienen que dar motivos para ello (6).

Al tratarse de una medida de caracter
excepcional, no puede ser ejercida sino en
los casos previstos expresamente por el
articulo 473 del Cod. Proc. Civil (7).

Cuando el derecho de avocar es ejercido
por los tribunales de apelacién constituye
una derogacién a la regla del doble grado de
jurisdiccion y de la regla segin la cual la
apelacion no es devolutiva mas que en la
medida en que ha sido interpuesta (Tantum
devolutum quantum apelatum).

Autorizando esta derogacion al derecho
coman, el legislador ha tenido como
propésito, a la vez de evitar la lentitud del
procedimiento, y las costas a los liti-
gantes, asegurar a los tribunales de segun-
do grado su supremacia sobre los tribu-
nales inferiores (8). Sin embargo, este no
parece ser el verdadero fundamento de esta
institucion.  Analizaremos este aspecto,
luego de sefalar las condiciones para su
ejercicio.

ondiciones para su ejercicio: El profe-
sor Tavares (9), nos indica que el ejercicio

de la facultad de avocacién esta sujeto a
las siguientes condiciones: 1- que la ape-
laciéon sea interpuesta antes de que inter-

venga sentencia sobre el fondo, 2- que la
sentencia contra la cual se apela sea infir-
mada, 3- que el asunto se encuentre en es-
tado de recibir fallo sobre el fondo, 4-
que el incidente y el fondo sean decididos
por una sola sentencia, 5- que el tribunal
de segundo grado sea competente.

Esas son las mismas condiciones que
exige nuestra Corte de Casacioén (10).

Algunos autores afiaden sin embargo, otra
condicién: que es necesario que quede, des-
pués de la infirmacion de la sentencia al-
guna cosa por juzgar. Aunque esta condi-
cién no esta expresamente contemplada en
el texto, la logica la impone. Asi la avoca-
cion no puede tener lugar por falta de obje-
to, si la sentencia de primer grado es in-
firmada por no haber admitido un fin de no
recibir o medio de inadmisiéon que se im-
ponia (11).

Veamos esas condiciones a las que est3
subordinada el ejercicio del derecho de
avocacion:

1. Que la apelacion sea interpuesta
antes que intervenga sentencia sobre el
fondo. Para que haya lugar a la avocacion
es necesario que la decision apelada no ha-
ya juzgado el fondo del proceso, pues si el
fondo del proceso ha sido juzgado y hay
apelacion de la sentencia, no se puede re-
currir al Art. 473, pues el tribunal superior
en este caso, esta apoderado del fondo por
el efecto devolutivo de la apelacién y en
consecuencia no hay lugar a la avocacién,
pues ya esta apoderado.



Por lo tanto la sentencia apelada debe
ser interlocutoria o definitiva sobre un in-
cidente.

Pero si sobre el terreno de los principios
efecto devolutivo y avocacion parecen te-
ner sus ambitos bien delimitados, de he-
cho, sus fronteras permanecen indecisas,
principalmente en lo que concierne a las
sentencias sobre el fondo.

Esta controversia ha dividido a los au-
tores y a los magistrados. A modo de
ejemplo sefialamos que cuando se interpone
una apelacion contra una sentencia que ha
rechazado la demanda por un fin de no re-
cibir ligado al fondo, como la falta de cali-
dad, debe ser considerada como que ha juz-
gado el fondo y no hay lugar a la avocacion.
La Corte de Apelacién esta apoderada por
el efecto devolutivo de la apelacion, del
examen completo del litigio (12). Iguales
discusiones surgian en los casos en que el
juez de apelacion anulaba por incompeten-
cia o vicio de forma una sentencia sobre el
fondo.

Todas estas divergencias doctrinales y
jurisprudenciales, han sido resueltas por
los nuevos textos del Cédigo de Procedi-
miento Civil Francés, referentes al efecto
devolutivo y a la avocacién (13).

2. Que la sentencia contra la cual se
apela sea infirmada. Si la sentencia apela-
da es confirmada, no hay lugar a la avoca-
cion. El asunto debe volver por ante el
primer juez. La jurisprudencia francesa ha
admitido la avocacion, aunque solo se haya
infirmado |la sentencia apelada, sobre cier-
tos puntos (14).

3. Que el asunto se encuentre en estado
de recibir fallo sobre el fondo. Ello quiere
decir que el asunto esté completamente
instruido en primera instancia La ley no ha
determinado las condiciones que un asunto
debe cumplir para ser reputado en estado y
parece resultar del silencio de la ley sobre
este punto, que los jueces gozan de un po-
der soberano para apreciar si la causa esti
o no en estado de ser juzgada definitiva-
mente y en consecuencia ser avocada.

Asi los jueces deben apreciar si las
cuestiones litigiosas han sido suficiente-
mente dilucidadas y si no hay lugar a re-
currir a nuevas medidas de instruccién.

Es necesario que las partes hayan con-
cluido sobre el fondo del litigio.

Por ello, en principio, la sentencia que
pronuncia sobre la avocacion y ordena una
medida de instruccion, o sin que las partes
hayan concluido sobre el fondc del litigio,
no podria escapar de la censura de la Corte
de Casacion. Sin embargo, la jurispruden-
cia, incluyendo la nuestra, contrariando sin
dudas la letra del texto, ha flexibilizado
las rigurosas condiciones exigidas por él,
permitiendo en unos casos que la Corte
avoque y ordene una medida de instruccion
(15), y en otros, considerando que sélo es
necesario que una de las partes haya con-
cluido (16).

4. Que el incidente y el fondo sean de-
cididos por una sola sentencia. Es una con-
dicion prescrita a pena de nulidad. Natu-
ralmente el incidente y el fondo seran
resueltos en la misma sentencia, pero por
dos disposiciones distintas.

Lo que no puede hacer la Corte es infir-



mar una sentencia interlocutoria y decla-
rar que avoca el fondo, reservandose la fa-
cultad de decidirlo posteriormente, ni
tampoco ordenar una medida de instruc-
cion. Pero sobre este punto, ya vimos la
atenuante de la jurisprudencia.

5. Que el tribunal de segundo grado sea
competente. Este aspecto sera comentado
posteriormente.

Hemos podido observar que las condi-
ciones requeridas son en extremo riguro-
sas, razon por la cual esta facultad sélo
podra ser ejercida en muy raras ocasiones.

Por ello estamos de acuerdo con el pro-
fesor Vincent (17), en que el fundamento
de esta facultad no era satisfacer una ne-
cesidad de economia y celeridad, pues si
este hubiere sido su fundamento principal,
esta facultad debi6é ser reconocida también
a los casos de confirmacién como a los de
infirmacion de la decision apelada.

En realidad, se temia que los jueces del
primer grado, heridos por ver su sentencia
infirmada por la jurisdiccion superior, si
continuaban apoderados del fondo después
de esta infirmacién, pudieran estar bajo la
influencia de este descontento, teniendo
una tendencia mas o menos consciente a no
tomar en cuenta las indicaciones que re-
sultaban de esta infirmacién. Su imparcia-
lidad es sospechosa. Esta presunciéon de
sospecha era su verdadero fundamento.

b) La avocacién en Francia, luego
de las reformas. Nuevo Art.
568, escrito para la apelacién.

La jurisprudencia francesa, con sus deci-
siones atenudé un poco la rigurosidad del
Art. 473. También lo hizo una ley del 23 de
mayo de 1942. Pero es el articulo 110 del
decreto del 28 de agosto de 1972, que in-
troduce una teoria muy liberal que permite
al juez de la apelacion en la mayor parte de
las situaciones, juzgar todo el asunto, adn
si no estaba en estado de recibir solucion.
Este decreto vino precedido de otro, dicta-
do en fecha 20 de julio de 1972, que regla-
mentaba los incidentes de incompetencia, y
habia ya extendido el dominio de la avoca-
ciébn, pero para el caso del contredit.

Y es este articulo 110 del decreto del 28
de agosto de 1972, el que se convierte en
el articulo 568 del Nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Civil Francés del iero. de enero
de 1976, que establece la nueva avocacién
de derecho comuin, y cuyo texto dispone:

“Cuando la Corte de Apelacién es apode-
rada de una sentencia que ha ordenado una
medida de instruccién, o de una sentencia
que, estatuyendo sobre una excepcion de
procedimiento, ha puesto fin a la instancia,
ella puede avocar los puntos no juzgados,
si estima de buena justicia dar al asunto
una solucién definitiva, después de haber

- ordenado ella misma, en caso necesario,

una medida de instruccién”.

Condiciones: Esta facultad sélo podra
ser ejercida en dos hipotesis:
1. Cuando la Corte ha sido apoderada de
una sentencia que ha ordenado una medida
de instruccién, y 2. Cuando la Corte ha
sido apoderada de una sentencia que, esta-
tuyendo sobre una excepcion de procedi-



miento, ha puesto fin a la instancia.
Cuando la Corte ha sido apoderada en uno
cualquiera de los casos indicados, sblo es
necesario que considere que es de buena
justicia (por ejemplo, urgencia, utilidad, o
simple deseo de la Corte) dar al asunto una

solucién definitiva, pudiendo ordenar
ademas una medida de instrucciéon (18).

Con relacion a la primera hipbtesis, es
necesario precisar que los casos de la
Corte apoderada de una decisiéon que ordena
solamente una medida de instruccion,
seran excepcionales.

Esto asi, porque el articulo 150 de ese
nuevo Coédigo, prohibe la apelaciéon inme-
diata de una sentencia que ordena, rechaza
o modifica una medida de instruccién, in-
dependientemente de la sentencia sobre el
fondo.

Enmanuel Blanc (19) justifica la disposi-
cion del articulo 150, expresando “que
debe ser asi, para no retardar la aplicacion
de las medidas prescritas y asi evitar la
chicana que se cubre siempre bajo la
mascara del caracter sacro de los derechos
de defensa”.

Por ello en Francia, carece ya de sentido
distinguir si una sentencia es preparatoria
o interlocutoria.

El articulo 544 del nuevo Coédigo, soélo
permite la apelacién inmediata, como
ocurre con aquellas que solucionan lo prin-
cipal, de las sentencias que solucionan en
su dispositivo una parte de lo principal y
ordenan una medida de instruccién o una
medida provisional.

El articulo 545 establece que las otras

sentencias no podran ser apeladas indepen-
dientemente de las sentencias sobre el
fondo, mas que en los casos especificados
por la ley.

Existe una excepcion, contemplada por el
articulo 272, el cual permite la apelacién
inmediata, independientemente de la sen-
tencia sobre el fondo, de la decisién qua
ordena un experticio, pero con la autoriza-
cion del Primer Presidente de la Corte de
Apelacion, si esta justificada por un moti-
vo grave y legitimo.

De manera que sélo podra aplicarse en el
caso de los experticios y cuando en su dis-
positivo la sentencia solucione una cues-
tion de fondo y ordena al mismo tiempo una
medida de instruccién, como son las sen-
tencias mixtas (20).

Con respecto a la segunda hipétesis, la
Corte podra avocar el fondo cuando sea
apoderada de la apelacion de una sentencia
que ha puesto fin a la instancia sin juzgar
el fondo, como las que estatuyen sobre una
excepcion de procedimiento (nulidad del
acto introductivo de instancia), o sobre un
fin de no recibir, asi también cuando esta-
tuye sobre cualquier otro incidente que
pone fin a la instancia (desistimiento, pe-
rencion).

El hecho de que en lo adelante no sea ne-
cesario que la sentencia sea infirmada
para que la Corte pueda avocar, ni tampoco
que el asunto se encuentre en estado de ser
fallado, ni que el incidente y el fondo sean
resueltos por una sola sentencia, muestra
que el fundamento de la nueva avocacién,
no se encuentra ya en la idea de sospecha
con respecto a los primeros jueces, sino en



que sea “fuente de celeridad”, “fuente de
rapidez” (21).

c) La avocacién del Art. 17 de la
Ley 834, escrito para el
Contredit.

Ademas de los casos estudiados, la re-
forma francesa, creé otra situacién donde
se puede aplicar la técnica de la avocacioén,
para los casos de incidentes en materia de
competencia.

Esta facultad podra ser usada por la
Corte cada vez que se encuentre apoderada
por un Contredit, es decir, en todas las
hipétesis del contredit, como sefala el
profesor Vincent (22).

Este otro caso proviene del articulo 29
del decreto del 20 de julio de 1972, ya
mencionado.

En un principio, este articulo exigia “que
el asunto debia haber sido objeto de una
discusién contradictoria en primera ins-
tancia y ser susceptible de recibir sobre el
todo una decision definitiva”.

Pero a fin de unificar este caso de avo-
cacion a la de derecho coman, escrita para
la apelacion por el articulo 110 del decreto

*del 28 de agosto de 1972, tal exigencia fue
suprimida por el decreto del 17 de diciem-
bre de 1972.

Y es asi como se convierte luego en el
articulo 89 del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Civil Francés.

Nuestro legislador, en la reforma de
1978, especificamente en la Ley 834, toméd
las modificaciones introducidas en Francia

tencia, en la que figuraba el contredit, y
con él, el caso de avocacién que analiza-
mos.

Nuestro legislador, en el articulo 17 de
la ley 834 de 1978, copié textualmente el
articulo 89 del Coédigo Francés.

Este articulo 17 dispone:

“Cuando la Corte es jurisdicciéon de ape-
lacién respecto de la jurisdiccién que ella
estima competente, puede avocar al fondo
si estima de buena justicia dar al asunto
una solucién definitiva, después de haber
ordenado ella misma, una medida de ins-
truccion, en caso necesario”.

Condiciones para su ejercicio: Sélo dos

condiciones son requeridas rara que la
avocacion, en las hipotesis del contredit,
pueda ser ejercida:

1. Que la Corte sea la jurisdiccién de
apelacion respecto de la jurisdiccion que
ella estima competente (24).

Asi, la Corte de Apelacion de San Pedro
de Macoris, es el tribunal de apelacién con
relacion a los Juzgados de Primera Instan-
cia de La Romana y La Altagracia. Si es
apoderada de un contredit relativo a una
decision del Juzgado de Primera Instancia
de La Romana, si ella estima que la juris-
diccibn competente es La Romana, o La Al-
tagracia, la condicion exigida para una
eventual avocacion esta cumplida. Sin em-
bargo, ella no seria competente si decide
que el tribunal que debe conocer el asunto
es el Juzgado de Primera Instancia de
Puerto Plata.

2. Que la Corte estime de buena justicia



dar al asunto una solucion definitiva (25).
Resulta por Gltimo que este texto consa-
gra una sancion contra el litigante temera-
rio. Sobre este aspecto escribe Enmanuel
Blanc lo siguiente: “Parece que gracias a
este texto, seran menos frecuentes las de-
clinatorias de competencia y los contredit
que resultaban. Los practicos deberan ex-
plicar a sus clientes todos los inconve-
nientes de los futuros contredit, e invi-
tarles a ser mas sopesados en la forma de
actuar al conducir los procesos” (26).

Conclusiones: A consecuencia de que el
legislador de 1978, injertara a nuestra
legislacion procesal disposiciones tomadas
del nuevo Codigo de Procedimiento Civil
Francés, especialmente las relativas a los
incidentes de incompetencia y junto a ellos
el contredit y su caso particular de avoca-
cion que acabamos de comentar, hemos
traido una nueva técnica de avocacion, fun-
dada en la celeridad, que crea un circuito
corto, es decir, excepcion de incompeten-
cia, el contredit y avocacion, sin que el
asunto retorne al primer juez, y que puede
ser ejercida por la Corte siempre que sea
el tribunal de apelacion respecto del tribu-
nal que ella estime competente y considere
de buena justicia dar al asunto una solu-
cion definitiva.

Por lo tanto no es necesario que el asun-
to se encuentre en estado de ser fallado y
mucho menos que sea resuelto por una sola
y misma sentencia, pues el mismo texto
faculta a la Corte a ordenar medidas de
instruccién.

distintas, de las que con rigor extremo
exige el Art. 473 de derecho comun, lo que
lo hace practicamente inaplicable.

La reforma a fin de unificar ambos siste-
mas se impone. [ambién es necesario pro-
hibir las apelaciones inmediatas de las
sentencias que ordenan o rechazan medidas
de instruccion, como ocurrié en Francia.

Todo ello con una marcada orientacion de
evitar los incidentes innecesarios, los re-
cursos temerarios y lgs chicanas, fundadas
muchas veces en el efecto suspensivo que
produce el plazo y el ejercicio de la apela-
cion, y agilizar la marcha de los procesos,
a fin de que el procedimiento sea el
vehiculo rapido y seguro de la accion en
justicia y no un sepulturero que entierre
para siempre las esperanzas de los que
acuden a la justicia, como instrumento
idoneo de solucion de los conflictos en una
sociedad civilizada.

Al legislader de 1978 se le ha criticado
por haber introducido las reformas de ma-
nera furtiva, en la agonia de un régimen
que parecia ya no resucitaria jamas. Sin
embargo, entendemos que la critica no es
del todo valida. Gracias a ellas, por ejem-
plo, las excepciones deben ser planteadas
hoy simultaneamente y en limini litis, y no
el orden que disponian los antiguos textos,
lo cual hacia el procedimiento mucho mas
lento.

La critica debe ser dirigida a quienes no
han impulsado la correccion y adecuacion
de los textos confusos de esas leyes, que
tienen ya 14 afos, ni han encaminado sus
esfuerzos a futuras reformas, en bloque,



por supuesto, a fin de que en un futuro po-
damos ser dotados de un nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil, semejante al francés.

Las dos reformas hoy propuestas, agili-
zarian enormemente el desarrollo de los
procesos. Pero con ellas no basta. En este
afo de reformas, es menester que nos avo-
quemos a la actualizacion de nuestro Pro-
cedimiento Civil.
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