CAPITULO 1

LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL
Y COMERCIAL

Gabriel Hernan Quadri

I. INTRODUCCION
(LAS RAZONES DE ESTE CAPITULO)

Necesariamente, para una obra del tenor de la presente, deben esta-
blecerse algunos cimientos. Unas consideraciones teoricas, y generales,
subyacentes a toda la exposicién que sigue.

Este libro trata de la prueba electronica; dicho de otro modo, es un
libro sobre la prueba.

Pero no sobre toda la prueba, sino sobre un sector muy especifico de
la evidencia que se utiliza en un proceso judicial: la prueba electronica.

Por eso mismo, hemos querido empezar hablando, desde una pers-
pectiva general, de lo probatorio.

Las reflexiones que aqui aportamos constituyen una reiteracién (con
alguna actualizacion y ajuste) de aquellas que realizdramos, ya, hace
mas de una década®.

Su utilidad para sentar determinadas bases que nos permitan hablar,
luego, de una cuestion de tanta actualidad como lo es la prueba electré-
nica, denota una circunstancia mas que relevante: que la cuestion de la
prueba electrénica no puede observarse escindida de todo el bagaje nor-
mativo, doctrinario y jurisprudencial que ha venido forjandose a lo largo
de siglos de estudio de la cuestién probatoria.

(1) Quadri, Gabriel H., La prueba en el proceso civil y comercial, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011.
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Esto es muy interesante: lo electrénico es moderno y actual, pero
queda girando en el vacio si se desentiende de aquello que est4 en la base
de todo el sistema probatorio de nuestros procesos civiles, comerciales,
de familia y afines.

En suma: ofrecemos al lector, aqui, unas consideraciones generales
sobre los diversos institutos que conforman lo probatorio, en el ambito
de los procesos mencionados en el parrafo anterior. Lo atinente al &m-
bito penal, desde un punto de vista general, podra encontrarlo el lector
en el capitulo que sigue, dada su especificidad.

La contextualizacion con lo electrénico vendra luego, a lo largo de
los trabajos que integran la obra, donde profesores y especialistas en los
distintos temas irdn aborddndolos en profundidad.

Esto es, insistimos, solo una introduccion y la exposicidn de ciertos
conceptos tedricos, fundamentales y generales, para irnos aproximando
al fenémeno de lo acreditativo en nuestros procesos civiles, comerciales
y anélogos.

II. LA PRUEBA: NOCIONES PRELIMINARES

2.1. Necesidad de precisar el concepto de prueba

La primera dificultad con la que se topa quien pretenda efectuar un
abordaje del concepto de prueba —y del tema probatorio en general— es
la multiplicidad de sentidos que, juridicamente, se le asignan al vocablo.

Barrios de Angelis rescata cuatro acepciones del término en el len-
guaje juridico®.

Asi, Falcon expresa —con claridad— que la palabra “prueba” pre-
senta una nocion difusa, lo que atribuye a las diferencias en cuanto a
su alcance, a los diferentes momentos en que esta es considerada, a la
estructura abierta del lenguaje y, finalmente, a aspectos relativos a su
pertenencia®,

Pero para emprender adecuadamente un estudio como el que aqui
encaramos debemos saber, necesariamente y como primera estacion,
qué es la prueba.

Mal podriamos analizarla sin comprender, primero, su esencia.

(2) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracién de las pruebas’, JA 1992-1V-759.

(3) Falcén, Enrique M., Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I,
p. 18.
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Y decimos su esencia, pues procuraremos despojar a nuestro con-
cepto de todos los caracteres accidentales o circunstanciales; solo bus-
camos —por el momento— una nocion genérica de aquello que la prueba
civil es.

Luego si podremos ir profundizando y afinando el andlisis.

2.2. Aproximacion inicial al fenémeno probatorio

Para comprender bien aquello de lo que vamos a hablar, es bueno
acercarnos, aunque mas no sea superficialmente, al estadio —o mo-
mento— del proceso judicial en el que quien tiene a su cargo el deber de
decidir procura conectar la ley con los hechos.

Ello asi pues la labor del juzgador no se limita a las normas juridicas a
las cuales ha de dar vigencia; ademas de ello, ha de elaborar el estado de
los hechos al cual esas normas han de aplicarse, ya que antes de sondear
lo que debe ser debera constatar lo que es, o en su caso, lo que ha sido®.

Morello sefiala, muy gréficamente, que la bisagra hechos-derecho re-
quiere un adecuado ensamble, pues el correcto encuadramiento norma-
tivo descansa en una idonea fijacién y caracterizacion de los hechos®.

En verdad, dird el ltcido procesalista en otro trabajo, son los hechos
los que gobiernan la solucién juridica en la mayoria de las litis ©.

Fairén Guillén nos explica con toda claridad el momento probatorio.
Senala este autor que el proceso (“conflicto intersubjetivo hecho litigio
por haber sido sometido a la decisién del érgano jurisdiccional”) se
inicia por una exposicién de “apariencias de hechos” narrada por una de
las partes y contradicha por la otra.

A estas “apariencias” se trata de ponerlas en contacto con la realidad
exterior de las cosas, para saber si coincide aquella version subjetiva o
“apariencia narrada en juicio” con la “realidad del objeto narrado” (en
los limites en que al hombre le es posible llegar a conocer tal “realidad”).

Esta coincidencia, sigue explicando, es fundamental, ya que el juez,
con esta superposicion de apariencias a realidades, alcanzard un grado

(4) Doring, Erich. La investigacion del estado de los hechos en el proceso. La
prueba. Su prdctica y apreciacion, trad. por Tomds A. Banzhaf, Ejea, Buenos Aires,
1972, p. 1.

(5) Morello, Augusto M., “En torno a la prueba’; LL 1990-E-1071.

(6) Morello, Augusto M., Prueba. Incongruencia. Defensa en juicio, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1977, p. 165.
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de “conviccion” de que la “apariencia” alegada coincide con la “exis-
tencia”: subsumird esta conviccidon de la “realidad” sobre “los hechos
exteriores” a la norma juridica que le preexiste y de esa superposicion
surgird la conclusién que pondré fin al litigio: llegard a formular la sen-
tencia.

Dice, asi, que al iniciarse un proceso el juez se halla en varias hipo-
tesis sobre la “veracidad” de las diversas “versiones” de los hechos (que
en realidad son tinicos) aportadas y que inicamente mediante su com-
paracién con la realidad exterior puede llegar a escoger una de tales
“versiones” para elaborar una tinica versién —su conviccién—, que es la
que fundaré la sentencia ™.

Creemos que, a modo de inicio, estas palabras nos dan una nocién
esquematica pero sumamente precisa con la que, por el momento, po-
demos quedarnos.

Quien, en el ambito civil y en un proceso contencioso, acude al 6r-
gano jurisdiccional y reclama, lo hace sosteniendo que los hechos acon-
tecieron de determinada manera; aquel contra el que reclama puede no
coincidir con la version de los hechos e, incluso, puede agregar a estos
hechos otros mds, con los que —a su vez— el reclamante puede o no
coincidir.

En tal contexto, se le pide al juzgador que efectivice (en el sentido
chiovendano del término) el mandato del legislador y, mediante aplica-
cion de laley al caso concreto, establezca a quién ampara esta.

Pero para asi hacerlo debe establecer antes cudl de los relatos que
los contendientes pudieran haber efectuado merece tenerse por cierto;
recién después, cuando tenga por reconstruida la plataforma factica,
podra —con base en ella— aplicar el derecho.

Es este, pensamos, el nticleo de la institucion probatoria.

2.3. Buscando una definicién juridica del término
Comencemos con el significado comtn de la palabra prueba.

Asi, de las diversas acepciones que la Real Academia Espafola nos da
del término rescatamos las siguientes: “accion y efecto de probar; razén,
argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y

(7) Fairén Guillén, Victor. Doctrina general del derecho procesal. Hacia una teoria
y ley procesal generales, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, ps. 421-422.
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hacer patente la verdad o falsedad de algo; operacién que se ejecuta para
comprobar que otra ya hecha es correcta”.

Y hemos iniciado la argumentaciéon de este modo pues, como bien
lo explica Devis Echandia, la nocién de prueba trasciende el campo ge-
neral del derecho para extenderse a todas las ramas del saber humano
y ciencias que lo integran, aunque —dice también— es en las ciencias
reconstructivas donde la nocién de prueba adquiere un sentido preciso
y especial; prosigue diciendo, con especial referencia a nuestro objeto de
estudio, que el jurista reconstruye el pasado para conocer quién tiene
la razén en el presente y también para regular con mds acierto las con-
ductas futuras; postula que las causas judiciales pertenecen, en defi-
nitiva, a una historia contemporénea y que el juez es un historiador de
casos concretos®); aunque esta tltima postulacién (“que el juez es un
historiador de casos concretos”), si bien es muy gréfica, puede llegar a
colocarnos en una postura errénea frente al tema; luego veremos por
qué.

Asi, entonces, y como bien lo sefialaba Sentis Melendo, la prueba juri-
dica no es mas que una manifestacién concreta y especifica de la prueba
genérica®.

A continuacidn, trataremos de explicitar cudles son las circunstan-
cias que la singularizan.

Para hacerlo, y en tren de no efectuar un extenso catalogo acopiando
diversas definiciones (lo que solo serviria para demostrar una labor in-
vestigativa o a lo sumo cierto grado de erudicién, pero poco aportaria
al lector), comenzaremos recordando, junto con Fenochietto, que la
multivocidad del vocablo “prueba” proviene del distinto significado
que —simultdnea o sucesivamente— se le da, refiriéndonos el autor al
que venimos siguiendo las distintas concepciones del vocablo: sentido
teleoldgico (que tiene en cuenta el resultado de la actividad probatoria);
sentido instrumental (que la considera un medio o instrumento con el
cual se acredita o verifica la existencia de un hecho y también el procedi-
miento establecido para obtener esa verificacion); sentido funcional (que
hace girar la definicién en torno a la actividad procesal) y sentido norma-
tivo (nocion descriptiva que la caracteriza como conjunto de reglas) 1%,

(8) Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, 3a ed., Victor
P. de Zavalia, Buenos Aires, 1974, t. I, ps. 10-11.

(9) Sentis Melendo, Santiago, “;Qué es la prueba? (Naturaleza de la prueba)’, Re-
vista de Derecho Procesal Iberoamericana, nro. 2-3, Madrid, 1973.

(10) Fenochietto, Carlos E., “La prueba como actividad procesal de certeza judi-
cial’} LL 1982-D-1083.
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Bien pone de relieve Alsina que no existe en los cddigos de procedi-
miento ninguna disposicion de la que pueda inducirse un concepto in-
tegral de la prueba®y, como lo indica Carnelutti, el concepto de prueba
debe extraerse de las concretas normas que integren determinado sis-
tema juridico 2.

Serd imprescindible, entonces, para explicar la nocién de prueba
judicial, dar cuenta de las especificidades que el derecho y el proceso,
como marco en el que se desarrolla la prueba, imponen a esta nocién 9.

Asi, entonces, en una aproximacion inicial y haciendo nuestra la cla-
sificacion de Fenochietto, para nosotros puede hablarse de prueba como
medio o como resultado.

En este tiltimo caso (resultado) sera el derivado de una actividad que
podremos llamar actividad probatoria; pero no sera lo mismo desarro-
llar actividad probatoria que probar.

Finalmente, y desde un enfoque normativo (conjunto de reglas), no
hablaremos ya de prueba, sino de derecho probatorio.

Todo esto, lo vamos advirtiendo, es de suma importancia en materia
de evidencia digital. Es imprescindible saber de qué hablamos, en cada
contexto, cuando hablamos de prueba electréonica. Para ello nos ayu-
daran las reflexiones que siguen.

2.3.1. La prueba como medio (sentido instrumental)

Varios autores adoptan, frente al concepto de prueba, una postura
que le asigna un cometido instrumental a partir del cual lo definen.

Carnelutti, en su clésica obra referida al tema, expresaba que probar
significa determinar o fijar formalmente los hechos mismos mediante
procedimientos determinados (%,

(11) Alsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial,
2a ed., Ediar, Buenos Aires, 1961, t. I, p. 225.

(12) Carnelutti, Francesco, La prueba civil, trad. Niceto Alcald Zamora y Castillo,
2a ed., Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 24.

(13) Ferrer Beltran, Jordi, “La valoracién de la prueba: verdad de los enunciados
probatorios y justificacién de la decisién’, en Marquez Romero, Radl (coord.), Estu-
dios sobre la prueba, UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas, México DF, 2006,
p.- 4.

(14) Carnelutti, Francesco, La prueba..., cit., p. 43.
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Para comprender cabalmente la concepcion carneluttiana es util re-
senar el iter argumental mediante el cual el célebre procesalista llega a
ella.

En tal sentido, explica el autor que —en cuanto a la situacién de
hecho— el juez debe acomodarse a las afirmaciones de las partes, al
tiempo que define como afirmacién de un hecho la posicién de este
como presupuesto de la demanda dirigida al juez"™. Indica, luego, que
la afirmaciéon de las partes vincula al juez en cuanto a la posicion del
hecho, porque no puede poner una situacién de hecho que no haya sido
afirmada por una de las partes y porque no puede dejar de poner (omitir)
una situacion de hecho que haya sido afirmada por todas las partes 9.

Pero, sigue diciendo, entre los hechos no afirmados por ninguna de
las partes y los hechos afirmados por todas existe una categoria que son
los hechos afirmados por una de las partes, pero no admitidos, a los que
llama hechos controvertidos y que, dice, constituyen la regla en materia
de prueba(?,

A partir de alli, habla de la antitesis entre verdad material y verdad
formal y expresa que en tanto la verdad no puede ser mas que una (pues
si no, no lo es) se deriva de ello que el proceso de bisqueda sometido a
normas juridicas que constrifien y deforman su pureza légica no puede
—en realidad— ser considerado como un medio para el conocimiento
de la verdad de los hechos sino para una fijaciéon o determinacién de los
propios hechos, que puede coincidir o no con la verdad de estos y que
permanece por completo independiente de ellos'®), al tiempo que basta
un minimo de limitacién en la bisqueda por el juez de la verdad real
para que esto sea asi(19),

Posteriormente, y ya acercandose mds a la definicién dada, dice que
en lenguaje comun prueba se usa como comprobacion de la verdad de
una proposiciéon y que no pertenece a la prueba el procedimiento me-
diante el cual se descubre una verdad no afirmada sino, por el contrario,
aquel mediante el cual se demuestra o se halla una verdad afirmada®?.

(15) Ibidem, p. 7.
(16) Ibidem, p. 9.
(17) Ibidem, p. 15.
(18) Ibidem, p. 21.
(19) Ibidem, p. 25.
(20) Ibidem, p. 38.
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Explicita, asi, que el objeto de la prueba no serian los hechos sino las
afirmaciones, las cuales se prueban, mientras que los primeros se co-
nocen @,

Y, afinando su argumentacién, distingue el concepto comun de
prueba del concepto juridico; dice que en el primer caso probar significa
demostrar la verdad de una proposiciéon afirmada, mientras que en el
campo juridico la comprobacién de los hechos controvertidos por parte
del juez puede no derivar de la biisqueda de su verdad sino de los pro-
cesos de fijacion formal ya mencionados®?.

En otra de sus obras, Carnelutti tendra por prueba aquella actividad
del espiritu dirigida a la verificacién de un juicio, la que se resuelve en la
aportacién de razones en tanto estas constituyen los medios para efec-
tuar aquella verificacion ®?,

En la concepciéon de Bentham, plasmada en su clasico Tratado, la
prueba comprende al menos dos hechos distintos: uno que se puede
llamar hecho principal, o sea aquel cuya existencia o inexistencia se
trata de probar; otro, denominado hecho probatorio, que es el que se em-
plea para demostrar la afirmativa o negativa del hecho principal.

De este modo, toda decisién fundada sobre una prueba actia por via
de conclusién: dado tal hecho, llego a la conclusién de la existencia de
tal otro.

Asi afirma que la prueba es un medio encaminado a un fin: esta-
blecer la verdad de un hecho ®¥.

Para Couture la prueba civil, en su sentido procesal, es un medio
de verificaciéon de las proposiciones que los litigantes formulan en el
juicio®, respecto de lo cual enfatiza que no se trata de una averiguacion
pues, a diferencia del juez penal, al juez civil no le estd confiada normal-
mente una funcién de averiguacién ni de investigacion juridica®®.

(21) Ibidem, p. 40.

(22) Ibidem, p. 43.

(23) Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, trad. de Niceto Alcala
Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Uteha Argentina, Buenos Aires, 1944,
t. 11, ps. 398-399.

(24) Bentham, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, Valetta, Buenos Aires,
2002, p. 11.

(25) Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, reimpr. inalte-
rada, Depalma, Buenos Aires, 1997, ps. 215y 217.

(26) Ibidem, p. 218.
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Serra Dominguez, resaltando que la prueba requiere siempre dos
términos (la proposicién a probar y aquella mediante la cual se prueba),
expresa que probar consiste en verificar la exactitud de una afirmacién
mediante comparacién con otra encontrada por diversos cauces®” y
define como prueba la actividad de comparacién entre una afirmacién
sobre unos hechos y la realidad de estos encaminada a formar la convic-
cién de una persona®),

Para afinar estos conceptos, postula que —en cuanto a las caracte-
risticas especificas de la prueba juridica— tenemos que el objeto de la
prueba son las afirmaciones, no los hechos, pues solo pueden ser pro-
bados nuestros juicios existenciales o valorativos de los hechos. Por su
parte, la persona destinataria de la prueba es el juzgador; en la prueba ju-
ridica las partes deben trasladar los hechos de la realidad a la presencia
judicial. Para ello, y para que la comparacién pueda realizarse, dado
que el primer término es una afirmacién el segundo también debe serlo,
pero seran afirmaciones instrumentales en cuanto no tienen otro valor
que integrar el segundo término de la comparacion ®?.

Arazi, a su turno, indica que el vocablo “prueba” es generalmente
utilizado para designar los medios con los cuales puede acreditarse la
existencia de un hecho®?.

Kielmanovich dice que —en lo esencial y en lineas generales— la
prueba judicial, en sentido estricto, es un procedimiento para la fijacién
de los hechos, aunque —agrega— hechos de interés para la litis no admi-
tidos expresamente o admitidos pero indisponibles a partir de las con-
cretas fuentes que el ordenamiento determina o autoriza®Y.

Y, en agudisima observacion, el autor resalta que la prueba no es sim-
plemente verificacion de los hechos alegados sino incluso comprobacién
de hechos que si bien no han sido alegados por las partes pueden re-
sultar de otras pruebas o de la propia investigacion judicial, recordando
la norma del art. 163, inc. 6°, C6d. Proc. Civ. y Com.®?, hechos de los que

(27) Serra Dominguez, Manuel, Estudios de derecho procesal, Ariel, Barcelona,
1969, p. 356.

(28) Ibidem, p. 356.

(29) Ibidem, ps. 359, 360y 363.

(30) Arazi, Roland, La prueba en el proceso civil. Teoria y prdctica, 2a ed. actuali-
zaday aumentada, La Rocca, Buenos Aires, 1998, ps. 30-31.

(31) Kielmanovich, Jorge L., Teoria de la prueba y medios probatorios, 2a ed. ac-
tualizada, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, p. 26.

(32) Ibidem, p. 25.
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—como bien lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion—
no cabe prescindir®?.

La acepcién instrumental del término también ha sido receptada por
los tribunales locales®?.

En suma, todas estas concepciones nos hablan de la prueba como
instrumento del proceso, que opera —en el seno del mismo— con deter-
minada finalidad.

2.3.2. La prueba como resultado (sentido teleoldgico)

Hay también quienes ponen el acento no ya en la prueba como medio
sino en la prueba como resultado.

En tal sentido, si bien Carnelutti dice que prueba —como sustantivo
de probar— es el procedimiento dirigido a la verificaciéon de un juicio,
aclara que como las razones no pueden estar montadas en el aire —pues
el raciocinio no acttia sino a partir de un dato sensible que constituye
el fundamento de la razén—, en lenguaje figurado también estos fun-
damentos se llaman pruebas; y en este segundo significado, indica que
prueba no es un procedimiento, sino ese quid sensible en cuanto sirve
para fundamentar una razén 9.

Explica Sentis Melendo que la palabra “prueba” llega a nuestro
idioma procedente del latin, de la locucién probus, que quiere decir
recto, bueno, honrado. Asi, lo que resulta probado es bueno, es correcto,
podriamos decir que es auténtico, que responde a la realidad. Esta, y
no otra es la verdadera significacion del sustantivo “probo” y del verbo
“probar”: verificacién o demostracién de autenticidad ©.

Y define la prueba diciendo que es la verificacion de las afirmaciones
formuladas en el proceso, conducentes a la sentencia®?, al tiempo que
pone énfasis en la nocion de verificacién diferencidandola de la de ave-
riguacion; respecto de esta ultima sefiala que no es una actividad pro-

(33) CS, Fallos 301:725.

(34) C. Civ. y Com. Corrientes nro. 1, 30/4/1997, “Encinas, Ma. del Carmen c. Za-
maniego, Walter O.; LLL 1997-200; C. Civ.,, Com. y Trab. Villa Dolores, 24/4/1998,
“Soria, Maria A. c. Zenona, Marfa A/, LLC 1998-419; C. Civ. y Com. Santiago del Es-
tero, sala 2a, 18/10/2002, “Paradelo, Carlos A. c. Alderete, Cristian L. y otra s/indem-
nizacién dafos y perjuicios”

(35) Carnelutti, Francesco, Sistema..., cit., t. I, ps. 398-399.

(36) Sentis Melendo, Santiago, “;Qué es la prueba?..]; cit.

(37) Sentis Melendo, Santiago. Estudios de derecho procesal, Ejea, Buenos Aires.
1967, t. I, p. 530.
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batoria sino una actividad previa en virtud de la cual el interesado (la
parte) adquiere un conocimiento que le permitird sentar una afirmacién
cuya exactitud acreditard mas tarde ©®.

Sostiene, de este modo, que cuando nos movemos en el campo de la
prueba la operacion que realizamos, de comprobacién o constatacion,
es la de verificar. Antes de ella se habra debido realizar la de investigar,
indagar o inquirir y esa operacion es la de averiguar®®; quien ha ave-
riguado, luego formulara afirmaciones que serdn, a la postre, objeto de
prueba®?,

Devis Echandia expone que prueba judicial (en particular) es todo
motivo o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos
aceptados en la ley, para llevar al juez el convencimiento o la certeza
sobre los hechos, y que probar seria aportar al proceso, por los medios
y procedimientos aceptados en la ley, los motivos o las razones que pro-
duzcan el convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos®Y, con-
cepcion que la Suprema Corte de Justicia bonaerense ha hecho suya®?,

Lessona nos dice que probar es hacer conocidos para el juez los hechos
controvertidos y dudosos y darle la certeza de su modo preciso de ser*.

Chiovenda, en sentido anélogo, expresa que probar significa formar
el convencimiento del juez acerca de la existencia o no existencia de he-
chos de importancia en el proceso®?.

Redenti, luego de expresar que el significado de “prueba” es un
tanto variable, indica que desde un punto de vista que llama subjetivo
la prueba sera dada por la sintesis de las observaciones y las inferencias
que el juez extraiga, por medio de los sentidos primeramente y de la inte-
ligencia después, de cosas materiales o de episodios, actos o hechos del
proceso, en cuanto determine su conviccién en cuanto al hecho .

(38) Ibidem, p. 516.

(39) Ibidem, p. 520.

(40) Ibidem, p.523.

(41) Ibidem, p. 34.

(42) Sup. Corte. Bs. As., 25/4/1989, “Labourdico, Oscar F. c. Ventura, Mario y otro
s/indemnizacién por despido”.

(43) Lessona, Carlos, Teoria general de la prueba en derecho civil, trad. por Enrique
Aguilera de Paz, 3a ed., Madrid, Reus, 1928, t. I (Parte general), p. 3.

(44) Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. de la 3a ed. ita-
liana por José Casais y Santalé, Reus, Madrid, 1922, t. II, p. 281.

(45) Redenti, Enrico, Derecho procesal civil, trad. Santiago Sentis Melendo y Ma-
rino Ayerra Redin, Ejea, Buenos Aires, 1957, t. I, ps. 281-282.
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Para Dellepiane la prueba constituye la investigacion y la determina-
cion exacta de los hechos respecto de los cuales existe divergencia entre
las partes 9.

Alsina la define como la comprobacién judicial, por los modos que la
ley establece, de la verdad de un hecho controvertido del cual depende
el derecho que se pretende*?, concepto que la jurisprudencia ha hecho
suyo en alguna oportunidad “®,

Al definir la prueba, Falcén opta por dar un concepto desde el en-
foque final, desde el resultado, y asi sostiene que la prueba es la demos-
tracion en juicio de la ocurrencia de un suceso .

Gascon Abellan, tras reconocer que el término “prueba” se usa para
hacer referencia a cuestiones diferentes, adopta la nocién de prueba
como ‘“resultado probatorio”: el conocimiento ya obtenido del hecho
controvertido a través de los medios de prueba®?,

Jurisprudencialmente la concepcién que venimos delineando ha
sido receptada por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, al sustentar que probar es persuadir de la verdad de los hechos®V
y, més explicitamente, al sefialar que es el resultado de multiples ele-
mentos probatorios, reunidos en el proceso y tomados en su conjunto ©?.

Los conceptos que hemos visto implican otra acepcion del vocablo: la
prueba como resultado.

2.3.3. Actividad probatoria (sentido funcional)

Ahora bien, al margen de las consideraciones precedentes vemos que
hay quienes superponen la nocién de prueba (o mejor dicho la del verbo
“probar”) con la de actividad probatoria.

(46) Dellepiane, Antonio, Nueva teoria de la prueba, 9a ed., Temis, Bogota, 1983,
p- 10.

(47) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. 111, p. 225.

(48) C. Civ. Neuquén, 23/2/1988, “Silva Francisco E. J. c. Touya, Sergio y otro s/su-
mario - dafosy perjuicios”

(49) Falcén, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 25.

(50) Gascon Abelldn, Marina, Los hechos en el proceso. Bases argumentales de la
prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 85.

(51) Sup. Corte. Bs. As., 5/3/2003, “Bisarccia, Emilia c. Compania de Transportes
La Argentina SA y otros s/danos y perjuicios”.

(52) Sup. Corte. Bs. As., 25/10/2000, “Aguilar, Raul W. c. Trujillo, Alejandro E. y otro
s/danosy perjuicios”
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Bien sefiala Redenti que con el mismo nombre de prueba se podran
ver indicadas ciertas actividades de las partes y del juez con finalidad de
constatacion o descripcion de cosas o hechos, o de su adquisicién para
los autos del proceso, aunque advierte que deberia decirse no ya prueba
sino actividades o procedimientos probatorios 3.

Guasp define la prueba como el acto o serie de actos procesales por
los que se trata de convencer al juez de la existencia o inexistencia de los
datos 16gicos que han de tenerse en cuenta en el fallo ©¥.

Abel Lluch dice que la prueba es la actividad desplegada general-
mente por las partes y excepcionalmente de oficio por el juez, cuya fi-
nalidad es verificar las afirmaciones sobre los hechos aportados por
las partes y determinar la certeza de los hechos controvertidos, que se
plasman en la sentencia a través de la motivacién factica, basada ora en
reglas tasadas, ora en la sana critica®.

Montero Aroca define la prueba como la actividad procesal que
tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos apor-
tados a las partes 9.

Palacio define la prueba como la actividad procesal realizada con el
auxilio de los medios previstos o autorizados por la ley y encaminada a
crear la conviccion judicial acerca de la existencia o inexistencia de los
hechos afirmados por las partes en sus alegaciones®?.

Segun Morello, seria la actividad —en el sentido de conjunto de ac-
tuaciones— realizada en el proceso con el objeto de producir en el juez
una determinada conviccién de la verdad de las afirmaciones y de los
hechos controvertidos ®®).

(53) Redenti, Enrico, Derecho procesal..., cit., t. I, ps. 281-282.

(54) Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, 3a ed. corregida, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1968, t. I, p. 321.

(55) Abel Lluch, Xavier, “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso
civil’}, en Abel Lluch, Xavier - Picé i Junoy, Joan, Objeto y carga de la prueba civil, . M.
Bosch, Barcelona, 2007, p. 20.

(56) Montero Aroca, Juan, La prueba en el proceso civil, 2a ed., Civitas, Madrid,
1998, p. 28.

(57) Palacio, Lino E., Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977,
t. IV (Actos procesales), ps. 330-331.

(58) Morello, Augusto M., La eficacia del proceso, 2a ed. ampliada, Hammurabi,
Buenos Aires, 2001, p. 425.
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Fenochietto, por su parte, la conceptualiza como una actividad pro-
cesal destinada a dar certeza al juez sobre los hechos litigiosos indispen-
sables para fundar la sentencia®?.

Luego de un meduloso andlisis, que lo lleva a concluir que es la ac-
tividad en cuanto ordenada a formar la conviccién del juez acerca de la
verdad de los hechos lo que confiere sentido principal y inico ala prueba,
Quevedo Mendoza la define como la actividad, regulada por la ley pro-
cesal, que realizan el juez, las partes y los terceros, para poner a dispo-
sicién del primero los instrumentos de cuya valoracidon aquel extraera
las razones o argumentos con los que formaré su conviccion acerca de
la verdad de los hechos que han sido sometidos a su conocimiento y de-
cision 69,

Esta forma de pensar, que identifica la prueba con determinada acti-
vidad, también ha tenido predicamento en nuestros tribunales®V, inclu-
sive en el &mbito de la Corte Suprema de Justicia Nacional, que concep-
tualiza la prueba como la actividad procesal encargada de producir el
convencimiento o certeza sobre los hechos controvertidos 2.

2.3.4. La prueba como conjunto de reglas (sentido normativo):
sexiste un derecho probatorio?

Hay quienes hablan de la prueba como conjunto de reglas.

Arazi define como prueba judicial al conjunto de reglas que regulan
la admision, la produccién y la valoraciéon de los diversos medios que
pueden emplearse para llevar al juez a la conviccién sobre hechos que
interesan al proceso ©%,

La jurisprudencia ha receptado esta definicion ©?.

(59) Fenochietto, Carlos E., “La prueba..); cit.

(60) Quevedo Mendoza, Efrain, “Prueba: ensayo de un concepto general’, Revista
de Derecho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

(61) Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, 24/3/1999, “Caja De Seguros de Vida SA
c. Provincia de Santiago del Estero s/recurso contencioso administrativo de plena ju-
risdiccién”; CNFed. Civ.y Com., sala 2a, 29/12/2005, “Alegre, Paulino C. c. Estado Na-
cional y otro s/proceso de conocimiento”’; Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Co-
mercial de Lomas de Zamora, sala II, 14/6/2007, “Consorcio de Propietarios Edificio
de Margarita Weild 1260/1266 c. Zaffora, Andrea L. y otros”.

(62) CS, Fallos 318:2555.

(63) Arazi, Roland, La prueba..., cit., ps. 30-31.

(64) C. Apels. Esquel, 27/9/2001, “Posse, Julio E. c. Lobos, Héctor L. y otros”.
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Hay quienes hablan, estrechando el andlisis, de un derecho proba-
torio.

Por derecho probatorio —dice Devis Echandia siguiendo a Antonio
Rocha— se entiende una materia de la cual forman parte las pruebas ju-
diciales pero que comprende en general la verificacion social de los he-
chos, es decir, la prueba en sus multiples manifestaciones en el campo
del derecho, tanto procesal como extraprocesal, en tanto que es en el de-
recho probatorio donde puede separarse la parte procesal o sustancial
de esta rama del derecho©?,

Seguin Munoz Sabaté el derecho probatorio es la rama del derecho
que se ocupa de las pruebas juridicamente contempladas y abarca todo
el conjunto normativo que regula la prueba de los hechos en el proceso
y que basicamente se descompone en reglas de admisibilidad, ejecuto-
riedad y valoracién ).

Para Sentis Melendo existe un derecho probatorio que regula las
pruebas (qué es la prueba, qué se ha de probar, con qué se ha de probar,
con qué garantias se ha de probar, quién ha de probar, para quién ha de
probar, como se ha de probar y cémo se ha de contemplar la prueba, en la
parte general; y el estudio de los diversos medios de prueba en una parte
especial); que no seria un estudio independiente y autdrquico sino una
parte o zona del derecho procesal ¢7,

Por su parte, dice Falcon que el derecho probatorio no cumple con
los parametros de autonomia de la materia, al tiempo que afirma que el
derecho probatorio es algo inexistente ©®.

Coincidimos con el autor: no existe, al menos para nosotros, un “de-
recho probatorio” asi entendido.

Las normas reguladoras de las pruebas en el proceso se subsumen
en el derecho procesal y forman parte, si bien con principios y reglas es-
pecificos (algunos propios y otros que son la aplicacién de los genéricos
procesales), de este.

El derecho probatorio seria, en suma, una parte del derecho procesal
y, al respecto, no hemos encontrado mayores divergencias conceptuales,
mas allé del uso terminoldgico.

(65) Devis Echandia, Hernando, Teoria..., cit., t. I, p. 34.

(66) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica y derecho probatorio’;, Compendio de Juris-
prudencia, Doctrina y Legislacién, nro. 3, 2006 (diciembre).

(67) Sentis Melendo, Santiago, Estudios..., cit., t. I, p. 549.
(68) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 18.
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Y todavia esto merece algin angostamiento més, dentro de nuestro
objeto especifico de estudio.

Es que, desde hace un tiempo, viene hablandose de un derecho pro-
cesal electronico, cuyo ambito abarcaria, en esencia, el uso de las tecno-
logias en los procesos judiciales.

Dentro del mismo, podemos distinguir, con claridad, todo lo ati-
nente al uso de las tecnologias para el desarrollo de los procesos (gestién
judicial), por un lado, y lo relativo a las implicancias probatorias de lo
tecnolégico, por otro.

Entonces, y en este contexto, diremos que si dentro del derecho pro-
cesal, existe el derecho probatorio, dentro del derecho procesal electré-
nico, existird un derecho probatorio electrénico, que, aunque no goce
de autonomia, si ameritard una adaptacion de los principios, reglas y
normas del derecho probatorio clasico, de acuerdo con las particulari-
dades que genera la utilizacién y el manejo de la prueba digital.

2.4. Enfoques modernos (o no tanto): probatica

Con muchisima claridad nos explica Mufnoz Sabaté que hay una ac-
tividad —cientifica o técnica— que representa la biisqueda, la manipu-
lacién y el aprovechamiento de los elementos en los cuales ha quedado
estampada o grabada la huella del hecho histdrico a reconstruir en el
proceso (fuentes de prueba) a la que no podemos llamar derecho porque
no es derechoy que, seguin el ldcido autor, podemos llamar probatica, de-
finida como la ciencia que trata los hechos en el proceso y que abarca un
aspecto epistemoldgico, a veces conocido como “filosofia de la prueba”,
y un aspecto técnico orientado al arte o ejercicio de probar tales hechos.

Es, nos advierte el autor, una definicion inédita porque, hasta el pre-
sente, los juristas no han tenido en su periodo de formacién universi-
taria més contacto factual con los hechos que aquel que les haya dado el
derecho probatorio, y cuando abogados o jueces se ven lanzados a tener
que probar o valorar una prueba lo hacen casi sin ensefianzas previas.

Y esta actividad se diferenciaria del derecho probatorio —aunque
este pueda contener algunas normas facilitadoras de la probatica— por
cuanto él no ensefia a probar, sino que reglamenta el hacerlo ©?).

Como ciencia juridica, la probdatica implica tanto una actividad como
un cuerpo de conocimientos.

(69) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica...; cit.
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Va a ensefiarnos como probar, pero a la vez observa, define y clasifica
los hechos y fendmenos que maneja, y asi pertenece a las ciencias lla-
madas praxioldgicas que estudian los procesos de seleccién y decisiéon y
evaltan la pertinencia de los conocimientos disponibles para la solucién
de un problema ™.

En otra de sus obras, dira el autor que “la probatica es una disciplina
que trata de la prueba in concreto de los hechos en el proceso, esto es, una
técnica probatoria, una ensenanza particularizada de cémo probar los
hechos en un proceso (no en el proceso). Se vale de la logica y de la expe-
riencia, tanto comtn como aquella derivada de otras ciencias y técnicas,
pudiendo tener una funcién retrodictiva o predictiva” 7V,

La observacién no es, en realidad, del todo novedosa.

Ya Doring habia senalado que la ley, vista en su conjunto, contiene
pocos preceptos sobre como practicar pruebas; la jurisprudencia tam-
poco colabora demasiado pues se orienta al caso concreto y le cuesta
mucho desprenderse de la casuistica; en cuanto a la formacién profe-
sional el jurista es entrenado, mas que nada, para resolver cuestiones de
derecho, mientras que su preparacion para los problemas relacionados
con la constatacién de hechos va a la zaga"?.

Gorphe acotaba lo propio: advertia que las reglas legales, por buenas
que sean, solo se refieren a la forma o al procedimiento y no suministran
sino una apariencia de método de valoracidon probatoria, superficial y
fragmentaria y no los principios .

Y lo mismo indicaba Dellepiane: reconstruir el hecho exige una pre-
paracion especial, enteramente distinta a la juridica, no obstante, las
leyes procesales contengan diversos preceptos encaminados a veces a
guiar al juez y otras a fijarle normas para el proceso de reconstruccion .

La probética se fundamenta en dos conocimientos constantes (la 16-
gica y la psicologia), a los que se agregan otros inconstantes que derivan
de otros saberes cientificos o técnicos relacionados con la idiosincrasia

(70) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccién a la probdtica, J. M. Bosch, Barcelona,
2007, p. 12.

(71) Munoz Sabaté, Lluis, voz “Probatica’; en Diccionario enciclopédico de probd-
tica y derecho probatorio, La Ley, Madrid, 2014, p. 390.

(72) Déring, Erich, La investigacion..., cit., ps. 2-3.

(73) Gorphe, Francois, La apreciacion judicial de las pruebas, trad. por Delia
Garcia Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 45.

(74) Dellepiane, Antonio, Nueva teoria..., cit., p. 14.
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de cada uno de los hechos que se afirman en el proceso judicial y asi se
trata de un saber altamente interdisciplinario .

En nuestro medio, la doctrina viene hablando —ya desde hace
tiempo— del arte de la prueba, perspectiva dindmica vinculada con la
préctica de la prueba y que remite a la actuacién de partes, abogados y
jueces en los sucesivos momentos en los que se desenvuelve la prueba ™,

En suma: existe un saber que no es prueba ni derecho probatorio, es
probética, y que se ocupa del estudio de los hechos en el proceso, con
una rama epistemoldgica (filosofia de la prueba) y una rama técnica (arte
de probar).

Bien lo observan los autores, y no podemos dejar de reconocerlo, el
jurista —normalmente— no recibe, alo largo de su formacion, mayor for-
macion en cuanto a la técnica de probar o de valorar la prueba; la orien-
tacion que lo va nutriendo es estricta, y casi exclusivamente, juridica, al
tiempo que se desprecia totalmente lo relativo a la cuestion factica.

En la universidad, decia Lazzaroni, no se estudian hechos sino de-
recho 7,

Las leyes, por su parte, salvo algunas escasas normas de orientacion
(que indicarian al juzgador cémo actuar en la ponderacion probatoria)
no contienen, ni podrian contener, mayores reglas al respecto; solo unas
pocas, y la mayoria genérica (cuando abordemos el topico ahondaremos
en el punto).

Asi, entonces, el jurista se encuentra —al momento de efectuar sus
primeros escarceos en la actividad probatoria o en la valoracion de la
prueba— con poca preparacion y sin mayores reglas de orientacion.

Un ejemplo lo pondrd muchisimo mads claro: supongamos que adqui-
rimos un juego de mesa (ya no esta tan de moda, lo sabemos), el mismo
contiene lo necesario para jugar (piezas, tablero, etc.), y, ademads, un
reglamento. El tablero podemos asimilarlo al proceso, y las piezas a las
fuentes probatorias. Y aquilo mdsimportante: el reglamento serd el equi-
valente al derecho probatorio. Al indicarnos qué se puede hacer, y qué
no, como se pueden hacer las cosas que pueden hacerse, entre las demas

(75) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 14.

(76) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cddigos pro-
cesales en lo civil y comercial de la provincia de Buenos Aires y de la Nacion, 2a ed. re-
elaborada y ampliada, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, La Plata, 1991, t. V
A, p. 52.

(77) Lazzaroni, Luis J., “La aparente inferioridad de los hechos’, LL 1975-B-1085.
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reglas que vinculardn a todos los participantes del juego. Pero el regla-
mento no nos dice qué estrategia seguir, ni como debemos jugar para
ganar. Esto pasa por otro lugar: muchas veces por la habilidad mental
del participante en el disefio estratégico, y varias otras por la experiencia
misma, que lo van volviendo mads eficiente; en algunos, ademas, juega
fuerte el componente aleatorio.

Pues bien, en el ambito probatorio pasa mas o menos lo mismo: los
Cddigos procesales nos dan las reglas, tenemos las piezas y aparecen
nuestros adversarios; sabemos cudl es nuestro objetivo, pero —por lo
general— no se prepara a los profesionales del derecho (especialmente
estamos hablando de los abogados) para saber cémo hacer lo que se es-
pera de ellos (en el &mbito probatorio, lograr el convencimiento del juez).

:Y qué del juez? ;la probdtica solo interesa a los abogados?
Creemos que no.

Porque si bien su funcion es otra, para ejercerla también necesitan
utilizar algunas reglas, generalmente no escritas.

Es otra cara de la probdtica, pero que —desde nuestro punto de
vista— también queda involucrada en sus alcances.

Bueno, entonces, es que se agrupen —bajo una misma disciplina—
las reglas técnicas que hagan al arte de probary al de valorar la prueba;
seriala ya mencionada probatica, ala que —en la medida en que en cada
uno de los topicos que se aborden en la obra sea posible y pertinente—
intentaremos acercar al lector.

Esto es de suma relevancia cuando se trata del manejo de fuentes
probatorias novedosas, o escasamente reguladas, como sucede con el
documento electrénico.

Lapocaregulacion, o la existencia de unaregulacién no del todo clara
o sistematica, lo novedoso de su utilizacion en el proceso (no tanto de su
existencia, porque es dificil pensar a las TIC como una novedad, cuando
vienen expandiéndose hace décadas), las controversias doctrinarias ge-
neradas a su respecto, la relativamente poca cantidad de materia juris-
prudencial para el estudio, entre otros factores, denotan la necesidad de
profundizar en esta cuestion, al elaborar una obra tedrico-practica como
pretende ser este Tratado.

2.5. A modo de colof6n

Hemos visto, ya que cuando se utiliza la palabra “prueba” son varios
los significados que pueden estar asignandosele al vocablo.
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Ya Eisner habia dicho que se habla de prueba como medio o instru-
mento; también como procedimiento y como resultado, al tiempo que
afirmaba que —para él— eran prueba tanto el medio como el procedi-
miento y el resultado ®).

Por nuestra parte, creemos que, en tren de hallar un concepto inte-
gral de prueba que se acomode a nuestro medio juridico, pueden com-
patibilizarse los diversos criterios, segun la utilizacién que le demos a la
palabra.

Como instituto de derecho procesal (o como subsistema que opera
dentro del sistema que constituye el proceso judicial, en tanto entendemos
por sistema —junto con Falcon— el conjunto de actos y elementos inte-
rrelacionados destinados al cumplimiento de un objetivo™) podemos
decir, valiéndonos de los conceptos de la orientacién instrumental, que
en principio la prueba es un medio de verificacién de las proposiciones
que los litigantes formulan en el juicio.

Esta concepcidn presenta, en el sistema del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial dela Naciony en los provinciales que tras él se alinean, unaimpor-
tante excepcion: la posibilidad de que se prueben no ya las afirmaciones
de las partes sino directamente los hechos constitutivos, modificativos
o extintivos, producidos durante la sustanciacién del juicio, aunque no
hubiesen sido invocados oportunamente como hechos nuevos, en la
medida en que se encuentren debidamente probados (art. 163, inc. 6°,
parr. 20, C4d. Proc. Civ. y Com., y anédlogos provinciales).

Coincidimos asi, como principio, con una de las acepciones del con-
cepto comun de prueba: operacion que se ejecuta para comprobar que
otra ya hecha es correcta.

Luego, ya en el marco de un proceso concreto, prueba serd, vista
desde el enfoque del resultado, todo motivo o razén aportados al proceso
para llevar al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos. Co-
rrelacionamos esto con otra de las acepciones: razon, argumento, instru-
mento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad
o falsedad de algo.

Probar serd, segin el concepto comtn y el procesal (que aqui equi-
valdran), la accién de aportar tales razones y motivos, en orden a dejar
verificada alguna de las proposiciones formuladas en juicio.

(78) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1992, p. 40.

(79) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, ps. 189, 198y 209.
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Y la actividad probatoria serd aquella encaminada a probar; no
podré identificarse “actividad probatoria” con “probar” pues la primera,
contingente de por si, puede ser exitosa o no; solo en el primer caso po-
dremos decir que hemos llegado a probar, que se ha probado o que algo
estd probado. En este dltimo sentido, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires ha dicho que probar es persuadir de la verdad
de los hechos®?),

El derecho probatorio, como parte integrante del derecho procesal,
apareceraregulando la admisibilidad, la ejecutoriedad y la valoracién de
la prueba en el proceso.

Mientras tanto, la probdtica, ya fuera del conocimiento estrictamente
juridico, tratard los hechos en el proceso abarcando un aspecto episte-
moldgico, a veces conocido como “filosofia de la prueba” y un aspecto
técnico orientado al arte o ejercicio de probar tales hechos: conocer los
principios, institutos y las reglas que conforman el derecho probatorio
no va a solucionar todos los problemas a la hora de enfrentarnos a cémo
generar una estrategia acreditativa eficiente en un proceso concreto.
Aqui es donde ingresa la probética.

Hemos sentado asilas bases iniciales de este estudio; luego estos con-
ceptos van a articularse con otros (medio de prueba, fuente de prueba,
elemento de prueba, carga de la prueba) que iran adquiriendo, en el
marco del derecho probatorio, renovados significados dada la diversa
operatividad de cada uno de estos tépicos de esta rama del derecho pro-
cesal.

Una vez que tengamos concluida esta parte introductoria, podremos
ir correlacionando todo lo expuesto, desde una atalaya general, con lo
especifico de la evidencia digital y su operatividad en el proceso.

III. EL FIN DE LA PRUEBA

3.1. Finalidad

Hemos visto recién que la palabra prueba podia utilizarse en multi-
ples acepciones.

Una de ellas aludia, instrumentalmente, a la prueba como medio.

Y, entendida asi, su preordenacién hacia un fin (objeto o motivo con
que se ejecuta) es ineludible.

(80) Sup. Corte. Bs. As., “Bisarccia, Emilia c. Compaiia de Transportes La Argen-
tina SA'y otros s/dafnos y perjuicios”
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Bien nos introduce al tema Falcén: cuando hablamos del fin de la
prueba, debemos responder a las preguntas: ;para qué probar? ;cual es
el objetivo de la prueba?

Pero, en seguida, el lticido procesalista nos advierte de que no vamos
a hallarnos ante un concepto absoluto, sino que este quedara supeditado
a varios factores (la necesidad de probar o no, el tipo de conflicto, los
intereses en juego, etc.), de modo que queda marcado el fin de la prueba
por la naturaleza del conflicto®), concepcién de la que participa Go-
zaini(®?,

En tal contexto, vamos a circunscribirnos al proceso civil y a pro-
curar desentranar cudl es la finalidad del instituto de derecho procesal
al que llamamos prueba.

Y advertimos desde ya al lector que no es este un tema sencillo ni
pacifico.

Nada de eso.

La complejidad de la cuestion ha comenzado a explicitarse ya,
aunque no lo advirtiéramos, en la cita del pensamiento de Falcén y de
los dos interrogantes que planteaba: ;para qué probar? ;cudl es el obje-
tivo de la prueba?

Desde que nos estamos refiriendo a la prueba como medio o ins-
trumento, la segunda es la pregunta que comenzaremos a intentar res-
ponder; aunque la primera (;para qué probar?) tiene implicancias en el
tema y es un tépico que luego iremos desplegando con mayor amplitud.

Para cerrar el punto, dejamos explicitada una aclaracién liminar:

Vamos a referirnos aqui a la finalidad de la prueba, tépico que no de-
bemos superponer con el de la finalidad del proceso.

Es claro que la obtencion de la certeza histérica no es nunca la meta
final del proceso, sino que es un instrumento del cual se sirve para al-
canzarla.

En tal sentido, si tenemos en cuenta que el juicio de hecho es solo
uno de los presupuestos de la sentencia, facilmente colegiremos que el

(81) Falcon, Enrique M., Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I,
p. 135.

(82) Gozaini, Osvaldo A., “La verdad y la prueba’; Revista de Derecho Procesal,
2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.
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proceso no se hace para saber como han sucedido las cosas en realidad
sino para saber cual es la concreta voluntad legal que regula el caso®?,

Asi, entonces, estas lineas se circunscriben al andlisis de la finalidad
de ese instituto (subsistema) del proceso al que llamamos prueba.

3.2. Finalidad de la prueba: diversas concepciones

Ya Bentham se habia ocupado de sefialar, en su tiempo, que la prueba
es un medio encaminado a un fin: establecer la verdad de un hecho®?,

Esta sencilla afirmacion, acorde con el sentido comun y con una pri-
mera aproximacion intuitiva al fenémeno probatorio, haria concluir la
exposicidn sin mads: la prueba seria un medio encaminado a establecer la
verdad de los hechos relevantes en el pleito.

Pero tal concepcidn dista, y por mucho, de ser pacifica en la actua-
lidad.

Devis Echandia nos sintetiza, con toda claridad, las tres diversas teo-
rias sobre el fin de la prueba: una que considera como fin de la prueba
judicial el establecer la verdad; otra que estima que con ella se busca pro-
ducir el convencimiento del juez o llevarle la certeza necesaria para su
decision y una ultima que sostiene que persigue fijar los hechos en el
proceso #9),

En cuanto a la primera, dice que es inaceptable porque el resultado
de la prueba puede no corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al
juez el convencimiento necesario para fallar®5),

Con relacién a la segunda, sefiala que los autores que la sostienen
parten de la base de que la verdad es una nocién ontoldgica, objetiva, que
corresponde al ser mismo de la cosa o hecho y que, por lo tanto, exige
la identidad de este con la idea o el conocimiento que de él se tiene, lo
cual puede ocurrir algunas veces, pero no siempre, a pesar de que el juez
considere que existe prueba suficiente. De esto deducen que el fin de la
prueba es producir en el juez la certeza o el convencimiento sobre los
hechos a que ella se refiere, certeza que bien puede no corresponder a la

(83) Furno, Carlo, Teoria de la prueba legal, trad. Sergio Gonzdlez Collado, Re-
vista Derecho Privado, Madrid, 1954.

(84) Bentham, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, Valetta, Buenos Aires,
2002, p. 11.

(85) Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, 3a ed.,
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1974, t. I, p. 239.

(86) Idem.
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realidad, es decir, que equivale a la creencia subjetiva de que existen o
no existen ®7),

En cuanto a la tercera, considera que contiene un planteamiento in-
completo del fin de la prueba, pues tanto con la primera tesis como con la
segunda puede decirse que por ella se fijan los hechos en el proceso ®?.

Estas concepciones, de un modo u otro, han arraigado en la doctrina.

Al decir de Gozaini el proceso tiene que encontrar la verdad, no “su
verdad” y aclara que la verdad material se puede reflejar como uno de los
objetivos esenciales de cualquier proceso, porque la determinacion de
los hechos debe ser real, al ser juridicamente intolerable que se debata
un proceso entre ficciones®.

Desde otro lugar se viene acentuando laidea de que el fin de la prueba
serfa producir el convencimiento del juez.

Ya Goldschmidt opinaba de este modo ©?.

Para Kielmanovich, la bisqueda de la verdad no puede realmente
estructurarse como el fin institucional de la prueba: la prueba judicial
no tendria por finalidad la de probar la verdad sino, en todo caso, la de
convencer a alguien acerca de esa verdad V.

Consecuentemente el propésito de la prueba seria, para este autor, el
de formar la conviccion del juez acerca de la “verdad” del hecho alegado,
con los medios, en la forma y oportunidad que el ordenamiento deter-

ine©2
mine®?.

Sin embargo, advierte también, calificar un hecho como verdadero
con base en la personal conviccién adquirida por el sujeto importaria,
cuanto menos, un exceso terminolégico ).

Por ello, aclara que no se presupone que el hecho sea necesariamente
verdadero segun la realidad sino en todo caso segtin normas juridicas en

(87) Ibidem, p. 242.
(88) Ibidem, p. 249.
(89) Gozaini, Osvaldo A., “La verdad../; cit.

(90) Goldschmidt, James, Derecho procesal civil, trad. de la 2a ed. alemana por
Leonardo Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1936, p. 256.

(91) Kielmanovich, Jorge L., Teoria..., cit., p. 59.
(92) Ibidem, p. 60.
(93) Ibidem, p. 60.
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grado de intensidad —en cuanto a la conviccién del juez— suficiente de
acuerdo con las exigencias que el propio ordenamiento sefiala®?,

Kielmanovich efecttia otra observacion sumamente atinada.

Indica que incluso aunque un hecho pudiera llegar a establecerse
como materialmente verdadero, el fin de la prueba en tal supuesto tam-
bién seria el de convencer al juez (formar su conviccién) acerca de ese
extremo, habida cuenta de que un hecho cognoscible no deviene por si
mismo conocido con abstraccion del sujeto cognoscente ©%),

En la misma linea de pensamiento, se dice que la finalidad de la
prueba seria la de formar el convencimiento del juez acerca de la exis-
tencia o inexistencia de los hechos en el proceso, conviccidn o si se pre-
fiere certeza que no supone que el hecho sea verdadero, sino que haya
existido con un alto margen de probabilidad, en grado tal que pueda pro-
ducir esa credibilidad judicial ©®.

Tomando como base la imposibilidad de acceder a la verdad sustan-
cial, la doctrina extranjera sostiene que el fin de la prueba seria presen-
tarse como pieza de argumentacion, en el didlogo judicial, elemento de
conviccion en orden a determinar cudl de las partes deberé ser benefi-
ciada con la proteccién del érgano estatal 7.

Conviccidn, se dice, no es sinénimo de verdad, toda vez que esta
puede en muchos casos ser inaccesible; conviccién es el proceso interno
que se verifica en la psiquis del juzgador de que ha alcanzado la verdad o
la certeza de que su conocimiento coincide con la verdad ©®.

Para Midoén la finalidad dltima de la prueba seria producir en el
4dnimo del juzgador una certidumbre sobre la existencia o inexistencia
de los hechos afirmados y controvertidos indispensables para fundar su
sentencia®).

(94) Ibidem, p. 61.

(95) Kielmanovich, Jorge L., La prueba en el proceso civil. Cuestiones de derecho
probatorio nacional y comparado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 67.

(96) Peral, Juan C., “Limites a la verificacién de la verdad material o histérica’,
LLNOA 2003 (octubre), p. 514.

(97) Cruz Arenhart, Sergio, “A verdade e a prova no processo civil, Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal, afio V, nro. 7, Buenos Aires, 2005.

(98) Escuela Nacional de la Judicatura de Republica Dominicana, “Seminario Va-
loracién de la Prueba II - Jurisdiccidn Civil; Republica Dominicana, 2002, p. 6.

(99) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio. Parte general, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2007, p. 34.
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Devis Echandia participa de esta posicion al afirmar que las pruebas
son medios para llevar al juez en el proceso el conocimiento de los he-
chosy, por lo tanto, existe siempre la posibilidad de que a pesar de cum-
plir tal funcién no reproduzcan exactamente la verdad sino apenas la
idea deformada de esta, aunque por ello no dejan de cumplir el fin a que
estdn destinadas: permitirle al juez resolver el litigio con arreglo a lo que
considere que es laverdad o, dicho de otra manera, en virtud del conven-
cimiento o la certeza que adquiere sobre los hechos (10,

Si el fin de la prueba fuese la verdad, resultaria que en muchos pro-
cesos no se habria cumplido ese fin, a pesar de que el juez hubiera adop-
tado una decisiéon convencido de ella. Siempre que, gracias a la prueba
suministrada, se pronuncia sentencia, aquella ha cumplido su funcién.
Este simple razonamiento indica que el fin de la prueba es dar al juez el
convencimiento o la certeza sobre los hechos, que es la creencia de co-
nocer la verdad o de que nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo
cual le permite adoptar su decision; sea que esa certeza corresponda a la
realidad, en cuyo caso se estard en la verdad, o que se encuentre desli-
gada de ella y exista un error oV,

Varias veces la jurisprudencia se ha plegado a esta corriente de pen-
samiento al indicar que la finalidad de la prueba seria llevar al juez el
convencimiento de los hechos y la certeza de la verdad sobre ellos(19%) g,
en otras palabras, crear la conviccién del 6rgano judicial sobre la exis-
tencia o inexistencia de los hechos afirmados en las alegaciones proce-
sales(1%%),

Asi se ha senalado que “toda vez que la conviccion judicial se forma
con la incorporacion de los medios de prueba que las partes aportan
al expediente, en el supuesto de que éstos no sean idoneos, al Juez no
le queda otro camino que rechazar la pretension, mas alld de que la

(100) Devis Echandia, Hernando. Teoria general..., cit., t. 1, p. 250.
(101) Ibidem, p. 251.

(102) Sup. Corte Bs. As., 15/8/1995, “Municipalidad de Necochea c. Maralex SA s/
dafosy perjuicios”; CNCom., sala B, 19/7/2002, “Establecimiento Fruticola SEDE SRL
c. Coto CICSA’, RDCO 2003-229; C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 6/3/2003,
“Rodriguez, Blanca L. s/terceria de dominio en Navarte, Sergio F. c. Gdmez, Carlos”;
CNCom., sala B, 30/6/2003, “Tauscher, Aar6n c. Transportes Jarmes SRL y otros”; C.
Civ. y Com. Cérdoba, 1a, 12/10/2006, “Bruno, César M. y otros c. Empresa Construc-
tora Delta SA y otros”; CNCom., sala B, 28/6/2007, “Otero, Ricardo c. Banco Francés
SA”; C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 27/11/2007, “Martin, Oscar R. c. Sabinur SA-
CIFIA”

(103) CNCom., sala E, 16/10/2007, “Guitman, Samuel c. Banco de la Provincia de
Buenos Aires”.
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solucion coincida o no con la verdad real de lo sucedido, puesto que no
es ésta la finalidad de la actividad probatoria” %%,

3.3. Elfin de la prueba y los objetivos de la actividad probatoria

Con innegable precisién nos advierte Devis Echandia que, si se exa-
mina en forma parcial, el problema del fin de la prueba judicial puede
enfocarse desde el punto de vista de la parte que la suministra o del juez
que la valora; aquella, por pretender vencer en el litigio, aquel tratando
de convencerse de la realidad o verdad para declararla; pero estos fines
individuales y concretos no representan el fin que le corresponde por si
misma, por su naturaleza y su funcién procesal %%,

Lo importante al analizar la finalidad de la prueba serd entonces
efectuar tal andlisis desde el punto de vista de la teoria del proceso o de la
aplicacion del derecho, independientemente de la finalidad de las partes
o del propio juez; de este modo se independiza el propdsito o finalidad de
la institucion del propdsito o finalidad de los sujetos intervinientes %9,

El distingo es perfecto y se torna imprescindible.

Aun mads cuando, por nuestra parte, hemos propuesto delimitar —a
rajatabla— el concepto de prueba del de actividad probatoria.

No es lo mismo el fin de la prueba como institucién procesal (sentido
instrumental) que la finalidad u objetivo a la que tiende la actividad pro-
batoria llevada a cabo en determinado proceso concreto.

De alli que diferencidramos las dos preguntas que Falc6n formulaba
y nosotros traiamos a colacién (;para qué probar? ;cudl es el objetivo de
la prueba?), pues en la primera se alude, en nuestro entendimiento, a la
prueba entendida como actividad probatoria.

La doctrina se ha ocupado del tema.

Toribio E. Sosa ha expresado que no se prueba para encontrar la
verdad sino para lograr un resultado favorable 107,

(104) CNCiv., sala E, 4/2/2010, “Heredia, Enrique O. c. Metrovias SA”.

(105) Devis Echandia, Hernando. Teoria general..., cit., t. 1, p. 238.

(106) Ferrer Beltran, Jordi, “La valoracion de la prueba: verdad de los enunciados
probatorios y justificacién de la decisién’, en Marquez Romero, Radl (coord.), Estu-
dios sobre la prueba, UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas, México DF, 2006,
ps. 3yss.

(107) Sosa, Toribio E., “El fin de la prueba’, Revista de Derecho Procesal, 2005-1
(Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.
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La autoridad de Michele Taruffo viene en auxilio del distingo que es-
tamos intentando realizar.

El autor nos habla de dos concepciones de prueba.

Segun la primera (que denomina cognoscitiva), la prueba seria esen-
cialmente un instrumento de conocimiento que ofrece informaciones
relativas a los hechos que deben ser determinados en el proceso.

De acuerdo con la segunda concepcién (que denomina persuasiva),
la prueba no seria més que un instrumento de persuasion, que como tal
no tendria nada que ver con el conocimiento de los hechos; no serviria
para establecer la verdad o la falsedad de enunciado alguno, tampoco
para proporcionar conocimiento acerca de nada, sino que serviria solo
para persuadir al juez, para convencerlo de lo fundado o infundado de
un enunciado féctico.

Estatltima concepcién no es para el autor totalmente falsa, en la me-
dida que contiene algunos elementos de verdad, pero es absolutamente
parcial pues se corresponde con el punto de vista del abogado (parte,
dirfamos), cuyo objetivo no seria descubrir la verdad, sino ganar el caso,
alo que agrega que esta forma de pensar no agota la funcion de la prueba
y solo consigue poner de relieve algunos aspectos de su uso forense (%%,

Es entonces necesario diferenciar, en nuestra concepcion, la fina-
lidad de la prueba (como instituto) del objetivo con el cual puede llevarse
adelante la actividad probatoria.

3.4. Elfin de la pruebay su resultado

Aquitambién Devis Echandia nos llama la atencién acerca de un dis-
tingo que resulta imprescindible realizar: el fin de la prueba no coincide
con el concepto de resultado, que seria la conclusiéon que de ella saca el
juez, de acuerdo con sus motivos, fundamentos y argumentos %9,

La prueba, dird Calvo Gonzdlez, no atestigua ni asegura la verdad de
los enunciados facticos: inicamente aporta razones para aceptar tales
enunciados como verdaderos 119,

(108) Taruffo, Michele, “Algunas consideraciones sobre la relacién entre pruebay
verdad’, Discusiones (publicaciones periddicas), afio III, nro. 3, Alicante, 2002.

(109) Devis Echandia, Hernando. Teoria general..., cit., t. 1, p. 251.

(110) Calvo Gonzalez, José, “La controversia factica. Contribucién al estudio de
la quaestio facti desde un enfoque narrativista del derecho’, ponencia presentada a

las XXI Jornadas de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, 4-6/10/2007, Fa-
cultad de Derecho, Universidad Nacional de Buenos Aires.
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De hecho, por nuestra parte hemos distinguido la prueba como
medio (sentido instrumental) de la prueba como resultado (sentido te-
leoldgico).

3.5. La buisqueda de la verdad en el marco del proceso civil
(a propésito de la doctrina de la fijacién de los hechos)

Acota Falcén que, en un primer momento, parece razonable plantear
que el fin de la prueba es la bisqueda de la verdad.

De modo general para el proceso civil indica que —aunque la verdad
es una sola— se distingue la verdad material y la verdad formal, y llama
verdad material a aquella que se refiere a los hechos verdaderamente
acaecidos y verdad formal a la que surge de las probanzas del juicio. Asi-
mismo, indica que la distincién entre el proceso civil y el penal no esté en
la posibilidad de conocer la verdad real o no sino en que en el primero se
puede prescindir de ella en ciertos casos para llegar a una composiciéon
y, ademads, que la “verdad” para quien la sostiene puede ser incorporada
al proceso a su cargo, mientras que en el proceso penal seria deber de la
jurisdiccion agotar su busqueda hasta donde sea posible D,

Este distingo entre “verdad material” y “verdad formal” ha merecido
justos reproches de Carnelutti.

Nos ensend el licido procesalista que el resultado de la buisqueda ju-
ridicamente limitada o regulada no es la verdad material (verdad verda-
dera), sino una verdad convencional, que se denomina verdad formal,
porque conduce a una indagacion regulada en las formas, o verdad ju-
ridica, porque se la busca mediante leyes juridicas y no solo mediante
leyes légicas y que inicamente en virtud de esas leyes juridicas reem-
plaza a la verdad material.

Pero, al decir del profesor italiano, se trata de una metafora: es facil
observar que la verdad no puede ser mas que una, de modo tal que o bien
la verdad formal o juridica coincide con la verdad material y no es mds
que verdad, o discrepa de ella, y no es sino una no verdad; de manera
que, sin metafora, el proceso de biisqueda sometido a normas juridicas
que constrifien y deforman su pureza légica no puede en realidad ser
considerado como un medio para el conocimiento de la verdad de los
hechos, sino para una fijaciéon o determinacion de los propios hechos,
que —contingentemente— puede coincidir o no con la verdad de estosy
que permanece por completo independiente de ellos'?.

(111) Falcén, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, ps. 138, 147 y 150.
(112) Carnelutti, Francesco, La prueba..., cit., ps. 20y 21.
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Indica también que es posible que en un determinado ordenamiento
juridico el vocablo “prueba” se reserve para la designacion del proceso
o procesos dirigidos a la busqueda de la verdad material pero que un
limite minimo a la libertad de la bisqueda del juez bastara para que el
proceso de busqueda de la realidad degenere en proceso formal de fija-
cién; la medida del limite es indiferente para la naturaleza del proceso
en tanto que la verdad es como el agua: o es pura o no es verdad.

Cuando la busqueda de la verdad material estd limitada de tal modo
que no pueda ser conocida en todo caso y con cualquier medio, el resul-
tado, sea mds o menos riguroso el limite, es siempre el de que no se trata
ya de una buisqueda de la verdad material sino de un proceso de fijaciéon
formal de los hechos (19,

Barrios de Angelis también roza el tema.

Indica que existen numerosas limitaciones de orden formal que
hacen que la valoracion probatoria se realice sobre un material conside-
rablemente limitado, dando una visién indirecta —posiblemente defor-
mada— de larealidad que se pretende investigar.

Por su intermedio, las chances de error para las partes, el tribunal
y los terceros, en la formacién del objeto de la prueba, en el aprovecha-
miento de las oportunidades de probar y en la produccion de la prueba,
son variadas.

Pero, se dice, seria equivocado pensar que las limitaciones formales,
en cuanto limitan o impiden la libre investigacion de la verdad, se pres-
criben por puro espiritu formalista.

Por el contrario, debe verse en esa legislacion la consecuencia de una
seleccidn de valores, o de convicciones psicoldgicas, que ocasionalmente
colocan otros valores por encima del valor verdad.

Y que se manifiesta en la adopcién de politicas diversas, causa inme-
diata de las normas consideradas.

Entre las posibles causas de alteracion de la realidad objetiva, im-
puestas o consentidas por la normativa procesal, Barrios de Angelis enu-
mera las siguientes: a) Recortes de la realidad por interés de las partes
(el principio dispositivo hace que el objeto del proceso y de la prueba se
delimite, en el proceso civil, por cada parte); b) supresiéon o reducciéon
del periodo de prueba, con afectacion de la posibilidad de probar, deri-
vada de la combinacién de actitudes y normas; c) supresion de pruebas

(113) Ibidem, p. 25.
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concretas, por omisién, el error o dolo de los sujetos intervinientes
—principalmente las partes y los tribunales, sin perjuicio de la renuencia
o mala fe de testigos y peritos— y d) pruebas con eficacia disminuida.

A tenor de las consideraciones que preceden, la mediatizacion de la
realidad, y aun su desfiguracion, parecen mas que posibles 1%,

En la actualidad, Toribio E. Sosa hace buenas reflexiones sobre el
particular.

Argumenta que no hay modo de que podamos percibir la realidad
si no es al filtrarla a través de nuestra subjetiva dimensién humana. No
sabemos como las cosas son, sino cémo las observamos o las interpre-
tamos.

Y, expresa, menos posible es hallar la verdad en el contexto de un
proceso construido sobre los cimientos del sistema o principio disposi-
tivo, en el que los interesados inician las causas, aportan los hechos y las
pruebas, ylas impulsan hasta su desenlace.

Bastaria, al decir del autor, que las partes no alegaran un hecho, lo
ocultaran, lo retacearan o tergiversaran, o que no diligenciaran u ofre-
cieran los medios de prueba pertinentes o conducentes o que el juez
errara en la evaluacién de la prueba o los hechos y las partes no recu-
rrieran la decision, para no llegar a alcanzar la verdad.

Y se pregunta por qué, si la verdad fuese el norte maximo de la acti-
vidad jurisdiccional, no se reconoce universalmente la posibilidad del
ejercicio de una accidn de revision tantas veces como fuese posible para
procurar contrarrestar tozudamente una cosa juzgada acusada de no re-
flejar la verdad.

Expresara entonces el autor que la verdad, en el sentido de como son
las cosas, no estd en juego en el proceso, sino que —lo que le interesa al
proceso— es la correspondencia entre lo que se dice que las cosas son
(afirmaciones) y las pruebas, de modo que es el poder de las historias
(conjunto de afirmaciones) para lograr el objetivo pretendido por sus au-
tores y no la verdad en sentido filoséfico lo que esta en juego en el pro-
ceso judicial; y el poder de las historias para lograr el objetivo pretendido
por sus autores depende de las pruebas que las avalen y de su credibi-
lidad, de la correspondencia entre la prueba y lo que se dice que las cosas
son(119),

(114) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracién’, cit.
(115) Sosa, Toribio E., “El fin..!) cit.
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En la misma linea de pensamiento se dice que la verdad formal,
verdad juridica o verdad del expediente no depende estrictamente de
como hayan ocurrido las cosas sino que es el trabajoso producto de la
perspicacia del juez aplicada a un universo que, a su vez, depende de la
veracidad de las pruebas, de la diligencia de los letrados y de la mayor
o menor dificultad que cada litigante haya tenido para reunirse con las
constancias adecuadas, para hallar testigos convenientes y para conven-
cerlos de ir a declarar lo que saben o a mentir acerca de lo que ignoran, al
tiempo que las reglas del proceso procuran facilitar su coincidencia con
la verdad real, pero no estan en condiciones de garantizarlay, a pesar de
eso, conceden consecuencias juridicas a su propio resultado.

En tales condiciones, se dice, hablar de una verdad formal o verdad
del expediente es enganoso y, en ocasiones, puede hasta generar indig-
nacién, en tanto se trata, en principio, de un problema lingiiistico.

Cuando se trata de describir hechos materiales, sucedidos en el es-
pacio y en el tiempo, todos compartimos la mas sencilla de las concep-
ciones de la verdad: la descripcion es verdadera si y solo si el hecho por
ella descripto es (o ha sido) real. Pero los procesos judiciales se refieren
siempre a hechos pasados, cuya observacion ya no estd a nuestro al-
cance. De ellos existen a menudo ciertos vestigios.

El modo en que tales hechos hayan ocurrido en larealidad tiene con-
secuencias juridicas valiosas o disvaliosas para cada una de las personas
involucradas, de tal suerte que ellas intentan describir o interpretar a su
manera aquella realidad pretérita y presentar solo las pruebas que las
favorecen.

El conflicto acerca de los hechos, suscitado precisamente entre las
personas que mejor los conocen, obliga a buscar un érgano y un pro-
cedimiento imparciales para examinar aquellos vestigios y apreciarlos
razonablemente.

Elresultado es, a su vez, una descripcién cuya verdad no es sino con-
jetural (cualquiera sea la plausibilidad que le atribuyamos).

Pero de nada serviria el procedimiento que conduce a esta nueva
descripcion si ella no tuviera la virtud de zanjar la controversia como
acto de autoridad.

La descripcién de los hechos, ahora dotada de la autoridad estatal,
puede ser verdadera o bien falsa en su relacién con larealidad que el juez
jamas presencio.

No obstante lo cual, esa autoridad impone a todos actuar como si la
descripcidn judicial fuera verdadera.
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Dentro de un sistema juridico, en virtud de las normas que lo inte-
gran y para ciertos fines especificamente determinados, cierta descrip-
cién es aceptable (y su negacién es inaceptable) si y solo si ha sido decla-
rada en una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Si se quiere,
puede llamarse a esto verdad, pero siempre que no se crea que se esta
hablando de la misma cosa a la que llamamos verdad de acuerdo con
otro grupo de criterios.

La verdad del expediente no seria igual ni mejor que la verdad real
con la que suponemos que deberia coincidir; seria sencillamente otra
cosa, porque se define e identifica de acuerdo con criterios distintos 1),

En esta linea de pensamiento se reflexiona que la verdad no siempre
se logrard en un proceso, con independencia de su fin, atento a que cada
litigante puede idear la mejor estrategia defensiva, la que no necesaria-
mente se correspondera con la realidad y que, de prosperar, falseara la
verdad histérica®?,

Incluso se indica que la verdad sujeta a comprobacidn es solo la li-
mitada a las afirmaciones de las partes en sus escritos postulatorios*'®),

Asi, nos recuerda la doctrina que las normas juridicas que regulan la
actividad probatoria imponen limitaciones y condiciones que conspiran
en contra de la posibilidad de que pueda alcanzarse en todos los casos
judiciales la verdad absoluta acerca de como ocurrieron los hechos en la
realidad, pues a diferencia de la labor que despliega un historiador que
procura llegar a la verdad de lo sucedido sin limite alguno, el juez tiene
como funcién asignada la de reconstruir los hechos objeto del procesoy
nada mas, sin riesgo de violar la regla de la congruencia®?.

En igual sentido se indica que las limitaciones que existen sobre la
actividad probatoria obedecen a que en el proceso civil rige el sistema
dispositivo, en virtud del cual la porcién de la realidad que interesa al
pleito estd limitada a los hechos con relevancia juridica afirmados por
las partes pudiendo el juez solo verificar lo que las partes (que presentan
del hecho real solo aquella zona que les interesa) han afirmado, fend-
meno que provoca una mutilaciéon o deformacion de la realidad y al que

(116) Guibourg, Ricardo A., “Proceso y verdad’, JA 2004-1-1111.

(117) Gbémez, Claudio D., “El deber de fundamentacién y algunas patologias en
las sentencias a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Superior’; LLC 2006-421.

(118) Acosta, José V., Visién jurisprudencial de la prueba civil, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 1996, t. I, p. 10.

(119) Perrachione, Mario C., “Limites que presenta el proceso judicial para la ve-
rificacion de la verdad material. Necesidad de establecer algunas reformas’, LLC (oc-
tubre), p. 1040.
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se agrega, en otro plano, pero en el mismo sentido, la posibilidad de que
las partes admitan ciertos hechos, en cuyo caso, el juez debe tenerlos por
verdaderos, aunque sean el fruto del error o de la mentira de aquellas.
Todo esto demuestra que no es posible exigir que el juez en todos los
casos establezca la verdad absoluta 2%,

El profesor Montero Aroca, por su parte, senala que la mera cons-
tatacion de la existencia de limites legales a la actuacién del juez ha de
indicarnos que la bisqueda de la verdad no puede ser la funcién de la
prueba civil 2V,

En sintonia con estas tltimas orientaciones, un sector de la doctrina
acude a la figura de la verdad “dialéctica” considerdndola la mas ade-
cuada pues es mas limitada y subjetiva que la verdad material y, a la vez,
mads amplia que la puramente procesal.

Asi se define a la verdad dialéctica como aquella que se alcanza a
través de un didlogo que el juez entabla con los elementos de pruebaylas
versiones ofrecidas por las partes.

En este contexto, se dice, el progreso por triadas de la dialéctica la
hace especialmente interesante para el proceso civil: la demanda es la
tesis, su contestacion la antitesis y la sentencia la sintesis; entre tesis y
antitesis se produce un didlogo que es el proceso judicial y que genera
un cumulo de prueba que busca sostener las verdades esgrimidas; final-
mente se oye la tercera voz (la del juez) que debe definir la contienda
entre las dos verdades enunciando una tercera que las supera: la verdad
dialéctica, sintesis que deja atrds tanto a la tesis como a su antitesis.

Frente a lo dicho, se sigue diciendo, la verdad dialéctica trasciende
los conceptos de verdad formal y material pues no esta estrictamente
restringida a la prueba producida en el expediente, pero tampoco per-
sigue una verdad objetiva absoluta (22,

3.6. ;Es realmente la verdad algo ajeno al proceso civil?

Pero aun frente a todo lo dicho, no podemos predicar que la bus-
queda de la verdad sea algo ajeno al proceso civil.

(120) Perrachione, Mario C., “Limites...; cit.

(121) Montero Aroca, Juan, La prueba en el proceso civil, 2a ed., Civitas, Madrid,
1998, p. 25.

(122) Zunino, Jorge L. - Zunino, Marcos, “Apreciacion de la prueba en el proceso
civil y comercial’, Sup. Doctrina Judicial Procesal, 2011 (febrero), 33.
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La moderna doctrina extranjera se ha hecho cargo del tema con inte-
resantes reflexiones.

Gascon Abelldn nos indica que el procedimiento probatorio judicial
va encaminado a afirmar que ciertos hechos son verdaderos, y asi adopta
un concepto correspondencial de verdad: un enunciado sera verdadero
solo si se adecua a una realidad objetiva e independiente.

En tal contexto, considera que este concepto de verdad (como corres-
pondencia) es el que mejor se adecua a las intuiciones de los habitantes
y a las de quienes participan, de un modo u otro, en el proceso judicial.

Dice, ademads, que esta opcidn es tanto practicamente (porque lo que
interesa en el procedimiento judicial de fijacion de los hechos es la in-
formacién empirica que proporciona: conocer cudles son los hechos que
han tenido lugar) como valorativamente (pues para justificar las deci-
siones judiciales es necesario que sus presupuestos facticos sean verda-
deros en el sentido de correspondencia con los hechos) adecuada %%,

Desde otro lugar, se advierte —como ya lo hemos demostrado— que
existen distintas limitaciones procesales y no procesales que pueden in-
terferir en la determinacidn de la verdad de los enunciados declarativos
de hechos probados y producen que en algunas ocasiones se declaren
probados enunciados falsos.

Frente a lo cual se presentan dos alternativas excluyentes y exhaus-
tivas: o bien se abandona la definicién de la prueba en términos de
verdad, esto es, la relaciéon conceptual entre ambas nociones, o bien se
sostiene que en los casos en los que se declara probado un enunciado
acerca de los hechos que resulta falso, en realidad, no estd probado 124,

Se indica que si se acepta el cardcter relacional de los enunciados
probatorios (del tipo “Est4 probado que p”) respecto de los elementos de
juicio (los medios de prueba) presentes en el expediente judicial, puede
ya ponerse en tela de juicio la relacion conceptual entre prueba y verdad
(aquella que consiste en postular la verdad de un enunciado como con-
dicién necesaria para que pueda decirse que ha quedado probado). El
primer obstdculo para mantener esa relacion viene impuesto porque la
prueba de un enunciado es relacional a los elementos de juicio que se
tengan a disposicion, mientras que la verdad del enunciado no tiene ese
cardcter en absoluto; ademds esta concepcion no se corresponde con los

(123) Gascdn Abellan, Marina, Los hechos en el proceso. Bases argumentales de la
prueba, Marcial Pons, Madrid, 1999, ps. 53-54y 67-68.

(124) Ferrer Beltran, Jordi, “La valoracién...; cit., ps. 11 y ss.
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usos de los juristas ni tampoco con las exigencias de los ordenamientos
juridicos positivos, en tanto es perfectamente compatible la verdad del
enunciado probatorio “Esta probado que p” con la falsedad de p.

No obstante ello, para el autor que venimos siguiendo es plausible la
relacidn teleoldgica entre prueba y verdad.

Parece razonable, nos dice, sostener que el éxito de la intervencién
de las partes en la fase de prueba se produce si logran convencer al juez
de que su descripcion de los hechos es verdadera. En cambio, no parece
que se pueda decir que, en ese caso, sin mas, ha funcionado con éxito
la institucidn juridica de la prueba; este éxito se produciria cuando los
enunciados sobre los hechos que se declaran probados son verdaderos,
por lo que puede sostenerse que la funcion de la prueba es la determina-
cién de la verdad sobre los hechos.

La independencia entre las relaciones conceptual y teleoldgica entre
la verdad y la prueba permite perfectamente que pueda darse el caso de
que un enunciado factico resulte juridicamente probado y, en cambio,
sea falso; también, por supuesto, que un enunciado factico verdadero no
resulte probado; lo que depende de los elementos de juicio aportados al
proceso. Lo inico que podra decirse es que en ese caso la prueba como
actividad no habra cumplido su funcién o finalidad 2%,

Y concluye: si bien es cierto que la verdad absoluta es inalcanzable,
€so no nos autoriza a abandonar el intento de que nuestro conocimiento
se aproxime lo mas posible a la realidad; la aproximacién a la verdad
sigue siendo el objetivo de la prueba 129,

Taruffo se inscribe en la misma linea de pensamiento.

Nos indica que, al margen de las limitaciones, la busqueda de la
verdad en el proceso tiene sentido y un decisor racional debe tender a
maximizar la validez de sus decisiones y reducir el margen de errores.
Y que si bien en el proceso se puede hablar solo de verdad relativa (del
mismo modo en que tal relativizacién opera en cualquier otro contexto
de la experiencia), ello no constituye una razén suficiente para afirmar
que en €l se puede solamente hablar de verdad como coherencia de la
decision final respecto del contexto procesal y de las enunciaciones o na-
rraciones que en €l se dan.

(125) Ibidem, ps. 25, 26, 29, 30y 31.

(126) Gonzalez Lagier, Daniel, Argumentacién y prueba judicial, en Marquez Ro-
mero, Radl (coord.), Estudios sobre la prueba, UNAM - Instituto de Investigaciones
Juridicas, México DF, 2006, p. 128.
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Y nos habla de dos argumentos que hacen que el concepto de verdad
sea el inico sensato en el proceso.

El primero: que la norma sustantiva que usa el juez como criterio
para la decisidon presupone que se haya verificado efectivamente fuera
del proceso y de sus narraciones, en el mundo de los acontecimientos
reales, el hecho que es objeto de la decision; si dicho hecho no se ha pro-
ducido en la realidad no se puede aplicar la norma y si se aplica es sufi-
ciente como para calificar como injusta la sentencia.

El segundo: que en el proceso se usan pruebas y estas no sirven
para producir narraciones sino para proporcionar informaciones sobre
acontecimientos que se conjetura que sucedieron fuera del proceso. La
prueba es el nexo entre los discursos que se hacen en el proceso y los
acontecimientos del mundo real. Mediante este nexo el juez reconstruye
la realidad de los hechos relevantes para la decisién 127,

En otra obra el autor profundiza estas ideas, sefialando que una con-
dicién necesaria para la correccion juridica de la decisiéon es que esté
fundada en la determinacién verdadera de los hechos del caso, porque
un sujeto es titular de un derecho solo si son verdaderos los hechos de
los que depende en concreto la existencia de ese derecho, apoyando esta
afirmacion en el caracter condicional de las normas juridicas, en virtud
del cual cada norma prevé que se produzcan las consecuencias que de-
termina si acaecen, efectivamente, los hechos que se describen en su
“tipo”.

De este modo, la verdad de los hechos —para Taruffo— no solo no es
irrelevante, sino que condiciona, y determina, la correccién de la solu-
cion de la controversia.

Por lo demads, y desde el angulo del debido proceso, Taruffo rechaza
la concepcion procedural, al seiialar que la justicia de la decisién no de-
pende exclusivamente de la correccion del procedimiento, sino que de-
pende —entre otras cosas— de la determinacién verdadera de los hechos
de la causa, ya que ninguna decision es justa si se funda en hechos erré-
neos.

De este modo, la condicion “justicia del proceso” es condicién nece-
saria, pero no suficiente para predicar la justicia de la decisidn, para lo
cual —insistimos— es necesaria la determinacion, conforme a verdad,
de los hechos del proceso 129,

(127) Taruffo, Michele, “Algunas consideraciones..., cit.

(128) Taruffo, Michele, Simplemente la verdad, trad. Daniela Accatino Scaglioti,
Marcial Pons, Barcelona, 2010, ps. 134y ss.



56 GABRIEL HERNAN QUADRI

Asi entonces, y por las razones expuestas, podemos decir —junto con
la doctrina aut6ctona— que lo trascendente serd no ya el hallazgo de la
verdad sino, por lo menos, su busqueda?, lo que refuerza —incluso—
el cardcter instrumental del proceso y las normas que lo rigen 13,

La opcion de la verdad —en sentido absoluto— apareceria como un
objetivo general de aspiracién®V, un objetivo ideal a alcanzar en todo
proceso 32),

Asilo sostiene el profesor Parra Quijano: toda actuacion judicial, sin
ningun tipo de distingo, debe buscar la verdad de los hechos, para sobre
ellos hacer descender el ordenamiento juridico; seria el fin de todo el ho-
rizonte de la prueba (%%,

Volvemos a Carnelutti, quien, no obstante reconocer las limitaciones
delabtsqueda de la verdad en el proceso e indicar que tales limitaciones
impiden estimar la verdad como el resultado constante y nota esencial
del procedimiento probatorio, también expresa que ello no es 6bice para
considerar la verdad como la finalidad que dicho procedimiento se pro-
pone alcanzar y que, correlativamente, determina su estructura, perfi-
landose apto como para obtenerla en la mayoria de los casos®3%.

El problema de la verdad, dice un ldcido autor, excede por cierto la
tarea de los jueces.

Nunca unareconstruccién operada con posterioridad ala produccién
de los hechos puede recuperar, en su integridad, la sucesién de obrares
sobre los que debe decidirse el consecuente juicio de responsabilidad,
pero cual un ideal, si cabe la expresion, “helenistico”, debe aproximarse
lo més posible al hecho que debe juzgarse.

El proceso judiciario es como un mapa; no se confunde con la rea-
lidad, pero la representa con la mayor exactitud posible.

(129) Tachella, Daniel R., “;Renuncia a la verdad en el proceso civil?’, JA 2001-1-939.

(130) Verbic, Francisco, La prueba cientifica en el proceso judicial, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2008, p. 47.

(131) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 179.

(132) Fenochietto, Carlos E., “La prueba como actividad procesal de certeza judi-
cial’} LL 1982-D-1083.

(133) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho probatorio, 16a ed. ampliada y ac-
tualizada, Libreria Ediciones del Profesional, Bogotd, 2007, ps. 159y 161.

(134) Carnelutti, Francesco, La prueba..., cit., ps. 52-53.
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Cuanto mayor riqueza descriptiva tenga ese mapa, més proximo se ha-
llar4 respecto al ideal de verdad que debe orientar la tarea de los jueces 3.

Mas actualmente, se ha sefialado que el juez, dentro de la l6gica del
proceso y en aras del mejor resultado de la justicia, condicionado por
los presupuestos del proceso justo, debe adoptar todas las medidas ten-
dientes a lograr certeza de los hechos litigiosos, sean estos aportados por
las partes o surjan de la sustanciacién de las actuaciones, que estén es-
trechamente vinculados con la causa. Ello es asi por cuanto, aun en los
procesos fundamentalmente dispositivos el esclarecimiento de los he-
chos, materia del conflicto, permanece como un fin tendencial. Es im-
prescindible que el juez sentenciante tenga la certeza —conocimiento
seguro y claro; firme adhesion de la mente a algo conocible, sin temor de
errar— de la relacidn factica sobre la que aplicard el derecho para lograr
la solucidn justa del conflicto en debate.

Si bien el magistrado no es el “amo y sefior” del proceso, ni le estd
permitido conducirlo a su arbitrio o violar las normas que lo regulan,
tampoco reviste el caracter de un ente que observa con pasividad o in-
diferencia las secuelas del proceso, por cuanto él debe responder a su
sentimiento de justicia y velar por el triunfo final de la verdad.

Destacando que, en la satisfaccion del objetivo sefialado, el magis-
trado no se encuentra castrado, ni es un operador mecanico. Ningin
magistrado puede eludir ejercer el poder-deber de descubrir y revelar
la realidad de los hechos litigiosos, en la medida que sea posible, pues
ella constituye el presupuesto esencial de la justicia de su pronuncia-
miento. Y en el cumplimiento de dicho cometido materializa la manda
del predambulo de nuestra Carta Magna de “afianzar la justicia” 139,

Y cerramos trayendo a colaciéon un voto disidente de la Corte Su-
prema que se inscribe en este sentido al sefialar que la verdad es uno de
los fines fundamentales con arreglo a los cuales el proceso civil ha de ser
instrumentalmente orientado (la italica es nuestra) 137,

(135) Barcesat, Eduardo S., “Reconstruccién de los hechos en el proceso’, DJ
XXV-36.

(136) Masciotra, Mario, “Poderes oficiosos sobre hechos no invocados por las
partes’, LL 2015-F-1217.

(137) CS, Fallos 315:765, disidencia de los Dres. Cavagna Martinez, Fayt y Moliné
O’Connor. La mayoria, en cambio, solo predicé que el recurso era inadmisible con
base en las previsiones del art. 280, C6d. Proc. Civ. y Com.
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3.7. ;Verdad o verosimilitud?
Incluso parte de la doctrina introduce una variante mas.

Calamandrei, haciendo suya la afirmacion de Wach en cuanto a que
todas las pruebas son pruebas de verosimilitud, sefiala que cuando se
dice que un hecho es verdadero se quiere decir en sustancia que ha lo-
grado, en la conciencia de quien como tal lo juzga, aquel grado méximo
de verosimilitud que, en relacién con los limitados medios de conoci-
miento de que el juzgador dispone, basta para darle la certeza subjetiva
de que aquel hecho ha ocurrido.

Y, con base en el limite de relatividad propio de la naturaleza hu-
mana, sentencia: lo que vemos, solo es lo que nos parece que vemos; no
verdad, sino verosimilitud, es decir, apariencia de verdad %%,

De la misma concepcién participa Fenochietto, quien sostiene que el
ordenamiento procesal no garantiza la obtencién de la verdad, pero, en
cambio, propende a fundar la certidumbre y en este sentido es correcto
afirmar que mediante el procedimiento probatorio se tiende a obtener,
mds que la verdad, la verosimilitud 39

Desde la filosofia del derecho se busca una explicaciéon a este feno-
meno.

Asi, se expresa que el proceso se ocupa de una realidad ya vivida,
y en ese sentido plenamente gastada; incumbe a hechos pretéritos que
definitivamente quedaron en el pasado.

Se resalta, entonces, que no se puede discutir acerca de la verdad de
los hechos, pues ella ya quedé atrés; se discutird, inicamente, acerca
de lo que de ella narrativamente se postule, esto es, de los “hechos con-
tados” que solo la evocan, acto (el de narrarlos) que también llegara a ser
parte de la narracién.

Luego se sostiene que, al no haber ingresado en el proceso de postu-
lacion otra “realidad de los hechos” que la narrativa, es decir, disidente
o distinta de los hechos “realmente vividos”, no puede pretenderse que
el relato de la “verdad judicial” pueda finalmente expresar una condi-
cién distinta y en todo nueva a ese presupuesto o antecedente narra-
tivo, estrictamente endoprocesal, y revertir en verdad de lo sucedido

(138) Calamandrei, Piero, Estudios sobre el proceso civil, trad. Santiago Sentis Me-
lendo, Ejea, Buenos Aires, 1973, t. I11, ps. 318 y 319.

(139) Fenochietto, Carlos E., “La prueba...; cit.
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extramuros del proceso, ajena y no referencial respecto a lo sustanciado
a través de la postulacion narrativa de los hechos.

Esto determina que el juez no tanto persiga el hallazgo “de la verdad”
como dilucidar los hechos de acuerdo con lo narrado y, por consiguiente,
que al hablar de “verdad judicial” nos estemos refiriendo a un relato que
busca solo el esclarecimiento o la “fijacion de los hechos”.

A este punto de “ajuste narrativo” la verdad judicial se transforma en
“verdad historica”, la que tampoco es la realidad de los hechos vividos
sino lo que, tras todo lo contado, juzgamos que “verosimilmente” debié
suceder: es decir, una verdad en correlato ni tan siquiera con la “verdad
de los hechos contados” sino con la verosimilitud de lo contado por
verdad en las varias narraciones sobre hechos 4%,

Sobre esta cuestién, ha dicho la jurisprudencia que el juzgador no ha
de buscar la certeza absoluta al ponderar la prueba, sino la certeza moral
de caracteristicas muy diferentes, porque lo que se aprecia es el grado de
probabilidad acerca de la verdad de la proposicién de que se trata, de tal
suerte que superada la mera opinién pueda el juez fundar su pronuncia-
miento 4V,

Del mismo modo, se sustenté que en el proceso formativo de su con-
viccion el Juzgador solo excepcionalmente puede lograr una certeza ab-
soluta sobre la forma en que sucedieron los hechos, pero ha de bastar
parafundar su decisiéon haber alcanzado una certeza o conviccién moral,
entendiendo por esta el grado sumo de probabilidad acerca de la verdad,
tras el examen de la prueba aportada por los litigantes 142,

3.8. La verdad juridica objetiva

Mal podriamos seguir adelante con la exposicion si no nos detuvié-
ramos en un punto que, a nuestro modo de ver, gravita necesariamente
en la cuestion acerca de la que reflexionamos aqui.

Estamos hablando del concepto de verdad juridica objetiva.

(140) Calvo Gonzélez, José, “La verdad de la verdad judicial. Construccién y ré-
gimen narrativo’, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, IV Serie - LXXVI,
fasc. 1, Giuffre, Milano, 1999.

(141) CNCiv,, salal, 13/11/2020, “P. M. P.c. A. A. C. s/danosy perjuicios’, LL Online
AR/JUR/56541/2020.

(142) CNCiv,, sala H, 5/9/2012, “Jackson, Ernesto A. c. Caccianini, Christian F.
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Y para abordar el tema es ineludible la referencia a un tradicional
precedente del mds Alto Tribunal nacional: el célebre caso “Colalillo” 143)
del ano 1957.

Se trataba de un juicio en el que una de las cuestiones fundamentales
a determinar era si, a la fecha del accidente, el conductor carecia o no de
registro habilitante.

Determinada prueba en tal sentido se habia incorporado luego de la
sentencia desestimatoria de la demanda dictada en primera instancia'y
la Camara, tras haber las partes contado con posibilidad de discutir el
tema (incluso en lo tocante a la nueva prueba), confirmé aquel rechazo.

La Corte dijo: “Que el caso presenta ciertamente caracteristicas sin-
gulares. Y es propia de tales situaciones la obligacién de los jueces de
ponderar con mayor rigor la aplicacion de los principios juridicos perti-
nentes, a fin de no incurrir con dafio para la justicia, en una aplicacién
sélo mecanica de esos principios.

"Que con arreglo a la jurisprudencia de esta corte, es condicion de
validez de un fallo judicial que él sea conclusion razonada del derecho
vigente con particular referencia a las circunstancias comprobadas en
la causa.

"Que la condicion necesaria de que las circunstancias de hecho sean
objeto de comprobacion ante losjueces, no excusalaindiferencia de éstos
respecto de su objetiva verdad. Es en efecto exacto que, por lo regular, a
fin de juzgar sobre un hecho, no cabe prescindir de la comprobacién del
modo de su existencia, que en materia civil incumbe a los interesados.
Y también es cierto que esa prueba estd sujeta a ciertas limitaciones, en
cuanto a su forma y tiempo, pues es exacto que de otro modo los juicios
no tendrian fin.

"Que, sin embargo, el proceso civil no puede ser conducido en tér-
minos estrictamente formales. No se trata ciertamente del cumplimiento
de ritos caprichosos, sino del desarrollo de procedimientos destinados al
establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su norte.

"Que concordantemente con ello la ley procesal vigente dispone
que los jueces tendrdn, en cualquier estado del juicio, la facultad de dis-
poner las medidas necesarias para esclarecer los hechos debatidos. Y tal
facultad no puede ser renunciada, en circunstancias en que su eficacia
para la determinacion de la verdad sea indudable. En caso contrario la

(143) CS, Fallos 238:550.
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sentencia no seria aplicacion de la ley a los hechos del caso, sino precisa-
mente la frustracion ritual de la aplicacion del derecho.

"Que, desde luego y por via de principio, es propio de los jueces de
la causa, determinar cudndo existe negligencia procesal sancionable de
las partes asi como disponer lo conducente para el respeto de laigualdad
en la defensa de sus derechos. Pero ni una ni otra consideracién son bas-
tantes para excluir de la solucién a dar al caso, su visible fundamento de
hecho, porque la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el
servicio de la justicia”.

Asi, consideré que la sentencia que rechazé la demanda, limitdndose
a predicar la extemporaneidad de la agregacién documental, carecia de
fundamentos bastantes, por lo que la dejé sin efecto y mandé dictar una
nueva.

Vemos aqui la clara referencia al concepto que analizamos en este
acapite.

Ahora bien, ;qué es la verdad juridica objetiva?

Fenochietto nos advierte de que resulta dificil aprehender el real sig-
nificado del concepto*%,

De hecho, como luego lo veremos, la cimera jurisdiccién habla de la
figura, pero sin llegar a definirla.

Bertolino, en un excelente estudio, delinea su torso.

Asi nos dice que la nocién de verdad juridica objetiva esta estrecha-
mente conectada con el exceso ritual manifiesto y que la constelacion
de conceptos que la rodean (rigorismo formal, arbitrariedad, error ma-
nifiesto o grave, incompatibilidad con el servicio de justicia, renuncia
consciente) remite a zonas de sustancia netamente disvaliosa: mediante
esta figura se viene a valorar negativamente (en principio) y como centro
de gravedad la conducta del juez en la utilizacién del proceso (4%,

La plataforma del fenémeno privilegia y potencia, a la vez, el “valor
de lo real” en s mismo considerado; se trata de una expresion finalistica
que, bajo el ropaje de la textualizacién de un comportamiento disvalioso

(144) Fenochietto, Carlos E., “La prueba..]; cit.

(145) Bertolino, Pedro J., La verdad juridica objetiva, 2a ed., LexisNexis, Buenos
Aires, 2007, ps. 4y 6.
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(renunciar, olvidar), esta escondiendo, en oposicién, una directiva va-
liosa (buscar la verdad) 46,

Asi, entonces, podemos decir —junto con Bertolino— que mediante
esta figura se consagra una pauta de actuacion que esta basicamente di-
rigida al juez, sin excluir totalmente a las partes 17,

Es un estandar que prescribe un modelo de conducta que indica que
el proceso no puede ser conducido mediante un ritualismo que oculte la
verdad juridica objetiva, ya que aquel estd destinado a la obtencién de
esa verdad, a la cual debe dérsele primaciay a la cual no se debe renun-
ciar conscientemente, renuncia que estaria configurada por todo apar-
tamiento, voluntario y con pleno conocimiento —por parte de quien lo
hace— de la consideracién de datos procesales que, al tiempo de apa-
recer patentes, resulten esenciales por su relevancia y evidencia para la
resolucion de casos judiciales 149,

Y para ponderar la esencialidad de los datos, el autor nos aconseja
recurrir al método de la supresion mental hipotética, que consistird en
examinar si el caso igualmente habria sido resuelto, en el mismo sentido
y en su faz esencial y determinante, con el dato procesal relevante y evi-
dente que no se tuvo en cuenta al sentenciar 9,

En definitiva, para Bertolino, la quintaesencia de la “verdad juridica
objetiva” esta constituida por el deber judicial de buscar, por un lado, y
no renunciar a aquella verdad, por el otro, para no frustrar los fines del
proceso (15,

Eninnumerables ocasiones la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha acudido a esta figura, incluso por fuera de lo estrictamente probatorio.

Asi, indica el tribunal que es deber de los jueces asegurar la necesaria
primacia de la verdad juridica objetiva’®V, que debe guiar los procedi-
mientos judiciales15?, al tiempo que considera arbitrario el pronuncia-
miento que prescinde de ella%?,

(146) Ibidem, ps. 10,57y 73.
(147) Ibidem, p. 152.

(148) Ibidem, ps. 75y 153.
(149) Ibidem, p. 85.

(150) Ibidem, p. 171.

(151) CS, Fallos 284:375.

(152) CS, 6/10/2015, “Sarabia Stella Maris c. Servicio Penitenciario Federal y otro
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg"

(153) CS, Fallos 317:826.
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Explicard —en otros precedentes— que el proceso civil no puede ser
conducido en términos estrictamente formales, pues de lo que se trata
es del establecimiento de la verdad juridica objetiva, para lo cual las
leyes procesales confieren a los jueces la facultad de disponer las me-
didas necesarias para esclarecer los hechos debatidos, a lo que agrega
que la renuncia consciente a la verdad no es compatible con el ade-
cuado servicio de la justicia(®%,

También se indica que, si bien los jueces deben fallar con sujecién a
las reglas y principios de forma, segtn las circunstancias de hecho que
aducen y acreditan las partes, nada excusa su indiferencia respecto de
la objetiva verdad en la augusta misién de dar a cada uno lo suyo %%,

Delineando més concretamente los alcances de la figura indicara
que el ocultamiento de la verdad juridica objetiva supone que se des-
conozcan hechos concretos, evidentes e indubitables con relevancia a
la luz de las normas sustantivas que regulan el caso, lo que no ocurre,
por ejemplo, cuando el recurrente alega haber efectuado un pago con
anterioridad al juicio ejecutivo, ya que esa circunstancia depende de
la demostracién de la existencia de un mandato tacito otorgado por
los acreedores al notario que recibié dicho pago, méxime al tener en
cuenta que el exceso ritual debe ser manifiesto %%,

Incluso la Corte hace aplicacién de aquel método de supresién hi-
potética del que nos hablaba Bertolino al exigirle al recurrente la de-
mostraciéon de que el dato soslayado, frente a los argumentos por los
que el tribunal lo descarto, constituye un elemento capaz de imponer
una solucién diversa al sentenciante, de modo que su pretericion pueda
equipararse a un desconocimiento de la verdad juridica objetiva 157,

Por otra parte, vemos también que —en el contexto de esta figura—
se hace alusidn a las facultades de los jueces de disponer las medidas
necesarias para esclarecer los hechos debatidos (%%,

Y, con toda claridad, la Corte erige el establecimiento de la verdad
juridica objetiva como uno de los principios rectores del proceso civil 9,

(154) CS, Fallos 287:153.

(155) CS, Fallos 330:4216y 4226.
(156) CS, Fallos 301:1067.

(157) CS, Fallos 303:1265.

(158) CS, Fallos 329:755.

(159) CS, Fallos 308:568.
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Asi, en fallos mds actuales, sostendrd que los jueces no pueden re-
nunciar a la verdad juridica objetiva por consideraciones meramente
formales por lo que los tribunales siempre deben determinar la verdad
sustancial por encima de los excesos rituales, ya que el logro de la jus-
ticia requiere que sea entendida como lo que es, es decir, una virtud al
servicio de la verdad %%,

Esta necesidad de acordar primacia a la verdad juridica objetiva e
impedir su ocultamiento ritual reconoce —para el Alto Tribunal— base
constitucional ¥V invocdndose el art. 18, CN(%9, como asi también el
adecuado servicio de la justicia %%,

Pero también la Corte se ha ocupado de poner la figura en su justo
cauce indicando que, si bien el proceso civil no puede conducirse en tér-
minos rigurosamente formales con menoscabo de la verdad juridica ob-
jetiva, ello no exime a los jueces de la aplicacion estricta de las normas
quelorigen, ni de cumplimentar los actos procesales cuya finalidad con-
siste en el resguardo del debido proceso y de la defensa en juicio 6%,

Asf advierte que si bien se admite que se prive de validez decisiones
que sean fruto de un exceso ritual manifiesto en renuncia de la verdad
juridica objetiva, ese estindar hermenéutico —de raigambre constitu-
cional— lejos estéd de constituir una excusa absolutoria de todos y cada
uno de los incumplimientos, las negligencias y los actos defectuosos en
que las partes incurran en el proceso, pues debe ser armonizado con el
principio —de igual fuente— de igualdad (%%

Aunque en otro caso habia dicho el tribunal que la negligencia de la
parte no parece decisiva para obviar toda investigaciéon que, con funda-
mento en la finalidad misma del proceso judicial, y en las atribuciones
irrenunciables de los magistrados para acceder al conocimiento de la
verdad objetiva, pudiese contribuir a esclarecer los extremos de la con-
troversia 169,

En esta linea de pensamiento, por ejemplo, la Corte descalifica un
fallo de Camara que declaré desierto el recurso sin hacerse cargo de las

(160) CS, Fallos: 339:1615, con remisidén al dictamen del procurador.

(161) CS, Fallos 247:176 y 253:133.

(162) CS, Fallos 310:2456; 316:27; 322:1526.

(163) CS, Fallos 254:311; 276:368; 283:88; 290:293; 296:650; 311:2004 y 311:2082.
(164) CS, Fallos 312:1656.

(165) CS, Fallos 329:838.

(166) CS, Fallos 304:1265.
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constancias allegadas al proceso que acreditaban el pago denunciado, al
tiempo que indica que mas alla de la eventual negligencia atribuible al
accionar defensivo de la parte al momento de presentar la apelacion, el
proceder de la Cdmara constituye un excesivo rigor formal incompatible
con un adecuado servicio de justicia 67,

0, mas actualmente, se revoca una decisiéon desestimatoria del bene-
ficio previsto en la ley 24.043 y se mandan a analizar nuevos elementos
de juicio, aportados recién al momento de recurrir ante la Corte Su-
prema (169),

Desde la doctrina, Colerio aborda el punto y acota que no es correcto
hablar de la supremacia de la verdad objetiva sobre la forma, porque si
bien el exceso ritual es el formalismo condenado, el proceso también
es forma, en tanto que no son términos excluyentes: en todo proceso
se busca la verdad objetiva, pero en aras de la verdad objetiva no puede
arrasarse con todo el sistema procesal y dejar de lado las formas del pro-
ceso que en definitiva son las que garantizan la igualdad en que debe
desarrollarse el debate (159

Bertolino nos indica que, si bien la figura de la verdad juridica obje-
tiva en cierta manera pone en crisis la entera funcionalidad de la norma-
tiva formal para la declaracion y actuacion del derecho, crisis que eng-
loba tanto las normas procesales en si mismas como los procesos que las
gobiernan, de manera alguna viene a desplazar o suplantar el régimen
probatorio normal previsto en los c6digos procesales (7.

No obstante lo dicho recién creemos que los precedentes anterior-
mente citados relajan, en gran medida, las exigencias procesales y le
restan practicamente toda virtualidad (v.gr., al considerar que al margen
de la insuficiencia técnica de la fundamentacion recursiva la Cdmara
debia haber entrado a ponderar la prueba) cuando entra a jugar esta doc-
trina.

Con todo, alguin sector de la doctrina —y de manera actual— se ha
mostrado fuertemente critica del enfoque adoptado por la Corte en “Co-
lalillo”, como asi también de la utilizacién en el proceso del concepto
de verdad, al que se considera profundamente polisémico, cargado de

(167) CS, Fallos 322:1526, con remision al dictamen del procurador general.
(168) CS, Fallos 339:533.

(169) Colerio, Pedro, “El respeto por las formas y la verdad objetiva en el proceso’,
LL 1990-A-465.

(170) Bertolino, Pedro J., La verdad..., cit., ps. 8 y 65.
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emotividad y, por lo tanto, una herramienta dentro de las estrategias re-
téricas y argumentativas que opera como elemento de cierre o sutura del
debate o polémica (™,

Al margen de todo esto, y como concepto de suma relevancia para
esta exposicion, debemos poner de manifiesto que como componente de
aquel “adecuado servicio de justicia” es percibida por el juzgador la ac-
tualidad que, para él, como valor de conocimiento tiene la verdad, y, asi-
mismo, que para esta corriente jurisprudencial la obtencién de la verdad
constituye un fin del proceso (172,

Aunque no serd una verdad “absoluta” sino que, por el contrario,
conviene con la naturaleza relativa de la verdad procesal cuyo limite esta
en su conocimiento: es relativa —en tanto incompleta— al venir condi-
cionada en su obtencidn por las normas procesales y por los datos rele-
vantes y evidentes de los juicios 7,

Nos hemos movido hasta aqui solo en el plano de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de la Justicia de la Nacion, pero es dable hacer notar
que los superiores tribunales de las diversas provincias también han re-
ceptado la figura en innumerables ocasiones.

En el &mbito bonaerense, el Alto Tribunal local acoge la doctrina y
senala que si bien la prueba de los hechos esta sujeta a ciertas limita-
ciones en cuanto a su forma y tiempo, pues de otro modo los juicios no
tendrian fin, el proceso civil no puede ser conducido en términos estric-
tamente formales. No se trata del cumplimiento de ritos caprichosos,
sino del desarrollo de procedimientos destinados al establecimiento
de la verdad juridica objetiva y, de esta manera, indica que constituye
un exceso ritual manifiesto, inconciliable con un adecuado servicio de
justicia, la negativa a considerar documentaciéon comprobatoria del de-
recho alegado por el litigante, no obstante su extempordnea agregacion
ala causal™,

Esta corriente de pensamiento es seguida en innumerables casos 7).

(171) Trionfetti, Victor - Salgado, José Maria, “Colalillo’ a contraluz. La ‘verdad ju-
ridica objetiva’ como aporia’, SJA 26/9/2012, 31; JA 2012-11I-1115.

(172) Bertolino, Pedro J., La verdad..., cit., ps. 156 y 162.
(173) Bertolino, Pedro J., La verdad..., cit., p. 171.

(174) Sup. Corte Bs. As., 12/11/1985, “Balestri de Suvieri, Anita c. Voloschin, Naum
y otro s/indemnizacién danos y perjuicios”.

(175) Sup. Corte Bs. As., 12/3/1991, “Fiscalia de Estado c. Brillante, Aron W. y
otros s/accién auténoma de nulidad’, y 20/8/2008, “Banco de la Provincia de Buenos
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Asi, indica el tribunal que adolece de exceso ritual manifiesto el fallo
que se desentiende de la verdad juridica objetiva, al amparo de ese rigo-
rismo 7 y los fallos que padecen defectos de este tenor son descalifi-
cados acudiendo a la figura del absurdo 77,

Més actualmente, la casacion bonaerense reprocha, severamente, a
un tribunal de trabajo no haber ejercido las potestades, oficiosas, enca-
minadas a esclarecer la verdad sobre los hechos, con alusién —justa-
mente— a la irrenunciable busqueda de la verdad juridica objetiva(17®).

La Corte Suprema santafesina también ha acudido al estdndar en
varios casos'”y acufia una frase bastante grafica: la frustracion ritual
es un muro compacto que impide el acceso a la verdad juridica obje-
tiva (189,

Aires c. Bustamante de Lacuba, Delfina A. s/cobro ejecutivo’; JUBA, sumario B29930;
28/12/1190, “Gonzélez, Elba B. c. Lima, Jorge H. s/cobro de pesos y dafios y perjui-
cios’) JUBA, sumario B6633; 15/8/1995, “Municipalidad de Necochea c. Maralex SA
s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B21434; 8/3/1994, “Alasino, Hugo O. c. Kusic,
Ana o Kusic, Elena y otros s/desalojo”; 2/6/1998, “Egidi, Javier A. y otra c. Gonzélez,
Regino J. y otro s/dafos y perjuicios”; 19/2/2002, “Wroniarski, Zenoén y otra c. Or-
tega, Osvaldo H. s/cumplimiento contractual y danos y perjuicios”; 27/10/2004,
“Alba, Antonia E. y otro c. Municipalidad de Trenque Lauquen s/dafios y perjuicios”;
10/10/2007, “Banco de la Provincia de Buenos Aires c. Millan de Barron, Nivea E. y
otros s/cobro ejecutivo’, JUBA, sumario B22832.

(176) Sup. Corte Bs. As., 19/9/1989, “Vazquez, Carlos c. Grin SA s/resolucién de
contrato y dafos y perjuicios”

(177) Sup. Corte Bs. As., 3/6/1997, “Lago, Moénica A. c. Municipalidad de Azul -
Hospital Chillar y Dr. José Urlezaga s/danos y perjuicios”; 12/2/2003, “Eguren, José
M., en calidad de curador de M. E. Eguren c. Passeri, Miguel J. y otros s/nulidad
de acto juridico”; 1/4/2004, “Fisco de la Provincia de Buenos Aires c. Benvenuto y
Aguirre, Emilse y otros s/expropiacién’; 16/2/2005, “Ferretti, Mario G. c. Operadora
de Estaciones de Servicios SA s/cobro de pesos e indemnizacién de dafios y perjui-
cios’, JUBA, sumario B24102.

(178) Sup. Corte Bs. As., 15/7/2015, “Mourlas, Azucena Lujan y otras c. Dufur,
Laura Flora. Indemnizacién por despido, etc.”

(179) Corte Sup. Just. Santa Fe, 14/3/1984, “Bertero, Eldo c. Malipiedi, Edemonda
s/cobro de pesos”; 28/2/1985, “Gallo, Lidia A. y otros c. Martinez, Hilario s/ejecucién
hipotecaria”; 4/3/1985, “Duschkin, Eduardo y otra c. Pérez, Ramén”; 29/7/1992, “Ve-
rino, Eclair R. c. Molinos y Establecimientos Harineros Bruning SA”; 26/3/1997, “Vaz-
quez, Jorge A. c. Pagnuco YETA SRL’; 24/2/1999, “Armand, Marta L. c. Banco Bica
Coop. Ltdo”

(180) Corte Sup. Just. Santa Fe, 17/12/1997, “Medina, Luis M. y otros c. Forni,
Pedro C!"
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Incluso ha puesto énfasis en el deber de los jueces de decretar me-
didas para mejor proveer, al tiempo que vinculd este tipo de diligencias
con la busqueda de la verdad juridica objetiva (8D,

La Suprema Corte mendocina ha acudido a la misma y la conectd
con la doctrina del exceso ritual manifiesto, la que identifica como una
aplicacién extremadamente rigurosa del esquema formal, cuya exage-
racion conduce a ocultar la verdad juridica objetiva, constituyendo a la
postre, una violacién del derecho de defensa entendido este en su mas
amplia significacidn. Alli incluso indicara el tribunal que la verdad ju-
ridica objetiva podra estar mas o menos disimulada en el ciimulo de
hechosy circunstancias del proceso, parcializada a veces, oscuramente
expuesta otra, y que puede ser desentrafiada a través de una actividad
jurisdiccional activa que excede el marco normal del estadio procesal,
en aparente violacion de los limites que el ordenamiento ritual im-
pone (182),

Sefala, en otro precedente, que la caducidad de una prueba no es
obstaculo para que los jueces, en uso de las facultades que el Codigo
Procesal les otorga, la produzcan en busqueda de la verdad juridica ob-
jetiva (183),

La Corte de Justicia de la Provincia de Salta indicar4, a su turno, que
todo apartamiento voluntario y con conocimiento de la consideracion
de datos de hecho que, en tanto aparecen como patentes, resulten esen-
ciales para la resolucion judicial del caso —verdad juridica objetiva—
es una abdicacidn que resulta incompatible con el adecuado servicio de
justicia 184,

El Superior Tribunal de la Provincia de Jujuy ha hecho también apli-
cacion de esta doctrina en més de una ocasion (189,

(181) Corte Sup. Just. Santa Fe, 4/7/1990, “Tapigon SRL c. Shiebel, Guillermo”.

(182) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 18/10/1985, “Canese, Eduardo H. c¢. Em-
botelladora de Cuyo SA p/denuncia - ordinario - inconstitucionalidad - casaciéon”.

(183) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 14/3/2005, “Banco Mendoza SA c. En-
rique A. Pérez y otro’, LL Gran Cuyo 2005 (julio), 696.

(184) Corte Sup. Just. Salta, 19/6/1998, “Miranda, Carmen c. Guiad Editores’,
LLNOA 1998-1213.

(185) Sup. Trib. Just. Jujuy, 15/2/1995, “Ferias Bonansea c. Politti de Ruiz, Né-
lida del V’; 15/10/1996, “Unién de Personal Civil de la Nacién c. Estado Provincial”;
3/2/1998, “Roberts, Maria c. Instituto Provincial de Prevision Social’, LL 1999-D-787;
LLNOA 2000-147; “Arce, Juan C. c. Junta Electoral de la Asociacién de Educadores
Provinciales’, LL 1999-D-799; LLNOA 2000-229.
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También acuden a ella el de la provincia de Chubut(®®, el cordobés (187,
el formosefo 1% y el tucumano 189,

3.9. En definitiva (algunas conclusiones, propuestas 'y
perspectivas)

Luego del precedente desarrollo estamos en condiciones de ir deli-
neando algunas conclusiones acerca de los interrogantes que formulé-
bamos inicialmente.

Lo primero que debemos tener en cuenta es que, al estudiar la cues-
tién delafinalidad de la prueba (como instituto), debemos marginar toda
consideracién relativa a la finalidad de la actividad probatoria llevada a
cabo por las partes (I6gicamente) interesadas en triunfar en el pleito.

No nos cabe duda de que la finalidad de la prueba, como instituto, es
la de llevar al juez al convencimiento o certeza sobre los hechos.

Resulta interesante la concepcion de Taruffo, quien nos habla de la
prueba como el nexo entre los discursos que se hacen en el proceso y los
acontecimientos del mundo real; nexo que permite al juez reconstruir la
realidad de los hechos relevantes para la decision %9,

La prueba, en este sentido, procuraré conectar el mundo de los autos
(el expediente) con el mundo real.

Tal es, a nuestro modo de ver, su fin institucional; quizés en algtin
caso (o en muchos) no lo logre, pero esta seria una contingencia que,
pensamos, no puede incidir en su esencia.

Divorciarla del concepto de verdad, por otro lado, nos parece un ex-
ceso que, en nuestro medio, no encuentra cabida ni posibilidad.

(186) Sup. Trib. Just. Chubut, 2/9/1997, “Schmalz, Mario O. c. Provincia del
Chubut”; 28/12/2001, “Garcia, Sandra M. c. Municipalidad de Pto. Madryn s/de-
nuncia contencioso administrativa”.

(187) Trib. Sup. Just. Cérdoba, 23/2/1998, “Hormix SA c. Luis Cellotti e Hijos s/eje-
cutivo”; 24/9/2007, “Tissera, Heriberto J. c. Municipalidad de Villa Maria’, LLC 2008
(marzo), 151.

(188) Sup. Trib. Just. Formosa, 20/5/2008, “Llanes, Francisco y otros c. Empresa
Puerto Tirol SRL, LLL 2008 (septiembre), 861.

(189) Corte Sup. Just. Tucuman, 23/10/1998, “Filippini, Victor H. c. Amas, Leo-
nardo O. y otros s/danos y perjuicios”

(190) Taruffo, Michele, “Algunas consideraciones...; cit.
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Hemos visto ya que, al reglamentar la prestacién del servicio juris-
diccional, en algunos casos se impone al tribunal el deber de ordenar las
diligencias necesarias para esclarecer “la verdad de los hechos”; en otros
casos se le otorga solo una facultad, que ala luz del estdndar verdad juri-
dica objetiva —integrante, con formulacion jurisprudencial y base cons-
titucional, de nuestro orden juridico—, de facultad poco tiene, mientras
que se aproxima mads a un deber.

No es dable, entonces, ante tal clara formulacion legal y llevando
—incluso— el mds Alto Tribunal nacional la busqueda de la verdad juri-
dica objetiva al rango de principio procesal, sostenerse que la verdad es
algo ajeno a nuestro proceso civil.

Ni siquiera si se enarbola el principio dispositivo cuyas virtualidades
—en los ultimos afios— han venido colocandose en su justo cauce.

Hemos visto anteriormente que, para abdicar en la bisqueda de la
verdad, se argumenta con base en las caracteristicas del procedimiento
civil.

Las objeciones son mds aparentes que reales y muchas de ellas
pueden zanjarse mediante una interpretacion elastica y maleable de la
normativa procesal.

Veamos:

El primer problema, u obstaculo, en la eventual busqueda de la
verdad seria el de la afirmacion de los hechos.

Innegablemente es una dificultad importante pues, como lo veremos
mas adelante, en principio la prueba versaria sobre los hechos afirmados.

Pero, aun frente a ella, vemos al legislador, en el sistema del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion y en los provinciales que tras él
se alinean, imponerle al juzgador el deber de fallar conforme a la rea-
lidad en tanto le manda a ponderar los hechos constitutivos, modifica-
tivos o extintivos, producidos durante la sustanciacion del juicio aunque
no hubiesen sido invocados oportunamente como hechos nuevos, en la
medida en que se encuentren debidamente probados (art. 163, inc. 6°,
parr. 20, C4d. Proc. Civ. y Com., y anédlogos provinciales).

Ademés, advertimos que el juzgador tiene el deber o (el poder-deber,
en algunos casos) de requerir las explicaciones que estimen necesarias
al objeto del pleito; o en la formulacién del Cédigo Procesal tucumano
de requerirles las explicaciones que juzguen conducentes a la solucién
de la causa.
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Aquipodemos traer a colacidn las ensefianzas de Chiovenda cuando,
al analizar los poderes del juez en la formacién del material de decision,
nos advertia de que el juzgador debe abstenerse de relevar hechos no
alegados por las partes pero, a continuacion, sefialaba que si en un caso
concreto aparece notoria una deficiencia en la defensa podria discutirse
si el juez puede, y dentro de qué limites, proveer a ella con oportunos
interrogatorios, de un modo compatible con la naturaleza del procedi-
miento (%Y,

Y ni qué hablar de la posibilidad de flexibilizar —en casos excepcio-
nales, fundadamente y con respeto siempre del derecho de defensa de
las partes— la congruencia factica, tal como se concluyé en el XXIV Con-
greso Nacional Derecho Procesal (2007), que viene ganando adeptos dia
a dia.

En este ultimo aspecto, creemos, adquieren una ttil significacién las
normas procesales anteriormente invocadas.

Luego, a través del estdndar de la verdad juridica objetiva, el juzgador
debe (no solo puede), en cualquier estado del pleito (en sus albores, du-
rante el estadio probatorio o antes de sentenciar), con resguardo siempre
de las posibilidades de defensa (alegacion y prueba) de todos los in-
tervinientes y —tal lo dicho— moviéndose dentro de los limites que el
legislador procesal expresamente ha previsto, requerir a las partes las
explicaciones necesarias acerca del objeto del pleito, lo que —obvia-
mente— incluye lo atinente al sustrato factico de la decision.

Luego, y una vez brindadas aquellas, puede llegar a aventarse el pro-
blema de los hechos no invocados.

El problema de la disponibilidad de los medios de prueba queda
zanjado con las posibilidades oficiosas que, como también lo veremos
mas adelante, los cédigos procesales otorgan al juzgador.

Nos quedan, asi, como unicos obstaculos —en principio— insalva-
bles parala faena el problema de los hechos admitidos y el de disponibi-
lidad de las fuentes de prueba, pues el juzgador, como tercero ajeno a la
disputa, lejos estd de conocer a qué fuentes concretas (documentos, tes-
tigos) puede acudirse, temética —la de la disponibilidad de las fuentes
de prueba— en la que —incluso— los dispositivos que el juzgador tiene
a su alcance son bastante amplios (ver, por ejemplo, el art. 452, Céd.

(191) Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. de la
3a ed. italiana por José Casais y Santal6, Reus, Madrid, 1922, t.II, p. 183.



72 GABRIEL HERNAN QUADRI

Proc. Civ.y Com., en cuanto ala posibilidad de traer al proceso a testigos
cuya existencia surja de los escritos postulatorios o de otras pruebas).

Ahora, el problema de la disponibilidad de las fuentes —como ya lo
ampliaremos con mds profundidad al hablar de la prueba de oficio— en
el contexto digital adquiere nuevas perspectivas, especialmente frente
al —casi infinito— cimulo de datos que, por un lado, circula enlaredy,
por otro, se genera y almacena en la més variada gama de dispositivos
y ubicaciones.

Parece, entonces, que la cuestion de la disponibilidad de las fuentes
(en el cumplimiento de su misién de buscar la verdad) se ve fuertemente
influenciada por la creciente digitalizacion de nuestra existencia.

Asi, entonces, y por todo lo expuesto, creemos que la verdad no es
algo ajeno al proceso ni tampoco, por lo tanto, a aquel instituto que
opera en su senoy al que nos referimos en esta obra: la prueba.

Como conclusion, podriames acudir a una postura ecléctica.
No seria una postura novedosa.

En realidad, ya se ha dicho que, para llegar al conocimiento de
los hechos, se entremezclan y se combinan la bisqueda de la verdad,
el convencimiento, la fijacién de los hechos, los pasos de la critica, el
encuentro de la certeza; cada uno de esos conceptos lleva cuotas inte-
grantes de los otros cuando se trata del acto de juzgar, y esa integracion
conduce alafinalidad de la prueba judicial: un estado de espiritu del juz-
gador para advertir que los hechos son de una manera determinada %%,

En suma: creemos que el fin de la prueba, como institucion del pro-
ceso, es la de llevar al juez al convencimiento o certeza sobre la realidad
los hechos que las partes traen y que el cumplimiento de la faena juris-
diccional debe apuntar siempre —y en la medida de lo que es humana
y judicialmente posible— a determinar, con el mayor grado de apro-
ximacién, como estos acontecieron realmente, menester en el que no
sera valido ni renunciar conscientemente a la verdad ni dejar de llevar
a cabo —con respeto a la defensa de las partes— todas y cada una de las
diligencias posibles en orden a que la plataforma factica de la decisién
se adecue a lo acontecido en la realidad.

Advertimos, llegado este punto, la existencia de una corriente de

pensamiento (que ha tomado para si la etiqueta garantista) que mira

(192) Cipriano, Néstor A., “Prueba pericial en los juicios por responsabilidad mé-
dica (finalidad de la prueba judicial)’; LL 1995-C-623.
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las cosas desde otra perspectiva. No es este el lugar para entrar en la
polémica. Hasta aqui hemos dado nuestras razones; quizdas haya otras,
que avalen una postura contraria. Las respetamos, aunque no las com-
partimosy, por todos los fundamentos que hemos venido desarrollando
a lo largo de las reflexiones pasadas, es que nos plegamos a la postura
antedicha 199,

Para ir cerrando, destacamos que la cuestién de la finalidad de la
prueba en el proceso cobra un valor preponderante a la hora de hablar
de evidencia digital, como ya lo iremos viendo en algunos estadios de
la obra.

Es que la creciente disponibilidad y accesibilidad de muchas fuentes
de prueba electrénica (especialmente en la red) genera una situacién
muy diversa a la que se da con la evidencia cldsica, potenciando las po-
sibilidades de investigacion (btiisqueda oficiosa) por parte del magis-
trado.

En tal contexto, el posicionamiento conceptual acerca de la fina-
lidad de la prueba, como instituto procesal, adquiere otra perspectiva.

Pero de eso, especificamente, ya se ira hablando en los capitulos co-
rrespondientes.

IV. SISTEMAS Y PRINCIPIOS PROBATORIOS

4.1. Introduccién
Suele hablarse en nuestra materia de principios procesales.

Asi, en innumerables ocasiones, el operador juridico va a referirse
al principio dispositivo, al de contradiccion, al de congruencia, al de
igualdad procesal o al de adquisicion, entre muchos otros.

Pero, paralelamente, desde la doctrina se alzan voces que ya no ha-
blan solo de principios, sino también —al lado de ellos— de sistemas.

En las reflexiones que siguen vamos a intentar delimitar los sistemas
y los principios que rigen la materia probatoria.

(193) Taruffo refuta, con éxito desde nuestro punto de vista, los postulados de la
concepcion adversarial del proceso, demostrando que se apoyan, més que nada, en
una concepcidn ideolégica del proceso. Si el lector quisiera profundizar sobre el tema
puede ver Taruffo, Michele, Simplemente la verdad, trad. Daniela Accatino Scaglioti,
Marcial Pons, Barcelona, 2010, ps. 125y ss.
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4.2. Sistemas probatorios

Es imposible referirse al tema en nuestro medio sin traer a colacién
los conceptos de Falcon, quien —desde un enfoque multidisciplinario—
es uno de los més claros expositores y defensores de la teoria de los sis-
temas en el proceso.

El autor nos da una buena pauta para diferenciar sistemas y princi-
pios.

Indica que los principios serian los axiomas juridicos basicos sobre
los que se asienta una comunidad cualquiera, pudiéndose diferenciar
entre principios fundamentales y derivados.

Los primeros tienen una expresion solamente positiva y no admiten
la formulacion de su inverso 199,

Al lado de estos aparecen otros “principios” que son derivaciones
de la seleccién hecha por el legislador ante modelos de actuacion par-
ticulares, es decir que se trata de las consecuencias o generalizaciones
de un sistema procesal dado; estos llamados “principios” no son —para
Falcon— tales: en realidad serian elaboraciones que indican la linea ge-
neral de coherencia seguida por el legislador en un sistema dado.

De este modo, nos aclara, si se puede cambiar un modelo por otro
sin contradiccién nos encontramos en el campo de los sistemas, que son
bifrontales (tienen, por lo menos dos opciones). En cambio, si el modelo
que adoptamos no admite otro inverso sin entrar en colision con los fun-
damentos mismos del sistema general de organizacién de un Estado, la
sociedad o la légica o la ciencia, nos encontraremos frente a verdaderos
principios 9%,

Sin perjuicio de lo cual nos advierte que la division no es absoluta
y que un sistema en un esquema histdrico puede transformarse en un
principio en otro momento y viceversa, segin los intereses que tenga un
Estado, la sociedad o cudles sean los conocimientos cientificos en un de-
terminado momento (%9,

Pero no debe el lector creer que se trata de una tesis novedosa en
nuestro ambito.

Ya Alsina venia afirmando que, desde el punto de vista del modo
de administrar justicia, existen varios sistemas, teniendo por tales los

(194) Falcon, Enrique M., Tratado, cit., t. I, ps. 210-211.
(195) Ibidem, p. 215.
(196) Ibidem, p. 218.
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distintos modos de desenvolverse el proceso, examinado desde un punto
de vista externo 97,

Arazi también establece un distingo al sefialar que los principios
procesales son aquellas reglas minimas a las que debe sujetarse un pro-
ceso judicial para ser debido proceso, de conformidad con las exigencias
de nuestra Constitucién Nacional. Luego, y siempre que se respeten los
principios enunciados el legislador, puede imponer diferentes sistemas
procesales(199),

Gozaini, por su parte, nos habla de principios, reglasy garantias.

Los principios serian —para el autor— imperativos que guian el pro-
cedimiento de jueces y abogados, al tiempo que se pueden presentar
también como garantias procesales.

Las reglas, mientras tanto, se referirian al sistema previsto para or-
denar el debate dialéctico entre las partes; reglamentos previstos para el
lugar, tiempo y forma de los actos procesales.

Finalmente aparecen las garantias: derechos constitucionales que
siempre deben estar presentes para que se pueda litigar en el marco de
un proceso debido.

Este seria el género mientras las reglas y los principios serian proyec-
ciones que no pueden opacar la luz que aquel establece 9%,

Midén expone el tema con bastante claridad y lo contextualiza con la
materia que analizamos en el presente trabajo.

Senala el autor que las directrices que gobiernan el derecho proba-
torio constituyen concreciones del pensamiento de las constituciones,
mas precisamente de las garantias aplicables al proceso.

Luego, admitida la garantia fundamental, el legislador no puede
optar entre la afirmacién positiva o negativa de aquella; de alli la dife-
rencia entre estos principios y los llamados sistemas procesales %7,

(197) Alsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial,
2a ed., Ediar, Buenos Aires, 1963, t. I, ps. 98-99.

(198) Arazi, Roland, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada y aumentada,
La Rocca, Buenos Aires, 1998, ps. 33-34.

(199) Gozaini, Osvaldo A., “El principio de congruencia frente al principio dispo-
sitivo’; LL 2007-C-1308.

(200) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio. Parte general, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2007, p. 56.
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En pocas palabras Fairén Guillén sintetiza el tema al decir que la
forma del proceso es el procedimiento, de tal modo que no cabe un pro-
ceso sin ély, a su vez, cada tipo de procedimiento se rige por un sistema
(con excepciones a favor del otro) ?°D,

Asiexpuestala cuestion, debemos ahora sefialar que el distingo entre
sistemas y principios es para nosotros plausible pues permite una mejor
aprehension del fendmeno probatorio, y, fundamentalmente, porque re-
sulta util para explicar las razones en virtud de las cuales la adopcion de
un determinado esquema procesal reconoce, en algunos casos, excep-
ciones a favor del opuesto (sistemas) mientras que, frente a determinados
fenémenos, no es viable la formulacién de un opuesto (principios).

Falcén nos habla, como sistemas probatorios, de los siguientes: a) sis-
tema por audiencia versus sistemas escritos y orales tradicionales de vista
de causa; b) sistema de declaracién versus sistema de documentacion;
c) sistema de preclusion versus sistema de unidad de vista; d) sistema de
concentracion versus el sistema de diversidad; e) sistema de continuidad
versus sistema discontinuo; f) sistema de inmediacién versus sistema de
delegacion; y g) sistema dispositivo, inquisitivo o mixto®°%.

De esta enumeracién, que no podemos menos que compartir,
creemos que, en materia probatoria, es menester poner énfasis en al-
guno de estos sistemas.

Fundamentalmente vamos a referirnos, por su relevancia en la ma-
teria probatoria, al distingo entre sistemas de inmediacion y de delega-
cién y, muy especialmente, entre el dispositivo, inquisitivo y mixto.

Ademas, a la clasificacion que efectiia Falcon afnadiremos un tépico
de fundamental relevancia en la materia: los sistemas de valoracion pro-
batoria.

Aclaramos al lector que, por razones practicas y de extension, vamos
a limitarnos a describir el funcionamiento y notas mds relevantes de
cada uno de estos sistemas sin entrar a enjuiciarlos valorativamente.

Queremos explicitar, aqui, lo que los sistemas procesales son, no lo
que deberian ser.

(201) Fairén Guillén, Victor, Doctrina general del derecho procesal. Hacia una
teoria y ley procesal generales, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 274.

(202) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, ps. 230 y ss.
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4.2.1. Sistema dispositivo o inquisitivo

Aqui Alsina nos habla de dos tipos fundamentales de procedimiento
que responden a dos concepciones distintas del proceso segun la posi-
cién que en él se asigne al juez y a las partes.

El sistema dispositivo confiere a las partes el dominio del procedi-
miento.

Por el contrario, en el sistema inquisitivo, el juez debe investigar, sin
otra limitacién que la impuesta por la ley, la verdad material con prescin-
dencia de la actividad de las partes.

Confortando ambos —dice el autor— se advierte que en el disposi-
tivo no solo corresponde a las partes el ejercicio de la accién, sino que
ellas fijan la cuestion litigiosa, establecen los hechos que determinan su
posicion respectiva frente a ella y utilizan los medios de prueba que es-
timan maés ventajosos, dentro de los permitidos por la ley, para el éxito
de sus pretensiones. Por consiguiente, el juez desempena un papel pa-
sivo y se mantiene a la expectativa para atribuir en su fallo la victoria a
quien mejor hubiera defendido su derecho. En cambio, en el inquisitivo
el juez se desempena activamente, averigua los hechos, trata de descu-
brir, frente a la verdad formal que le presentan las partes, la verdad real
que le permita dictar una sentencia justa.

Aunque, advierte también, no son sistemas absolutos, porque no hay
procesos puramente dispositivos o inquisitivos ?%%,

En referencia a nuestro proceso, sefiala Arazi que en su aspecto pro-
batorio predomina el sistema dispositivo, aunque no es aceptado en pu-
ridad, ya que en general los jueces tienen poderes-deberes que las leyes
les otorgan para esclarecer los hechos y, ademés, facultades que limitan
el poder de disposicion de las partes 9,

Incluso la doctrina local ha llegado a opinar que, en tanto nuestra
Constituciéon Nacional fue forjada bajo una concepcién netamente liberal
y el derecho procesal debe seguir los lineamientos de la ley suprema, y
dado que el individuo requiere la tutela jurisdiccional y por ser este un
interés disponible, el sistema dispositivo resulta el inico apropiado ?%%,

Pero dentro de lo dispositivo es interesante, para nosotros, efectuar
una distincion.

(203) Alsina, Hugo, Tratado tedrico..., cit., t. 1, ps. 101-102.
(204) Arazi, Roland, La prueba..., cit., ps. 35-36.
(205) Calvinho, Gustavo, “Derecho procesal y seguridad juridica’; LL 2006-A-1020.
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Fairén Guillén nos habla de un principio (nosotros leemos sistema)
dispositivo extraprocesal (entablar o no un proceso) y de un principio
dispositivo intraprocesal (de un proceso dominado por las partes) %9,

Devis Echandia también alude a dos aspectos diferenciados: el pri-
mero de ellos mira a la necesidad de la demanda para la iniciacién del
proceso, lo mismo que a la obligacién del juez de limitar su decisiéon a
las peticiones del actor o principio de congruencia y mira también al de-
recho de las partes para disponer del proceso, al que pone fin por desis-
timiento o transaccion; el segundo se refiere a los poderes exclusivos de
las partes sobre el elemento probatorio del proceso %7,

En varios casos, la jurisprudencia ha utilizado el concepto de sistema
dispositivo®°9,

:Como juega este dispositivismo en las leyes procesales?
Veamos algun ejemplo.

En el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon vemos que
la agregacion de la prueba documental y el ofrecimiento de la prueba
quedan a cargo de las partes (arts. 333, 334, 350 y 365); los hechos articu-
lados por las partes son los que delimitan el objeto probatorio (arts. 364
y 365); se coloca sobre cada parte la carga de acreditar el presupuesto
de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su
pretension, defensa o excepcion (art. 377); sobre los litigantes pesa el
deber de gestionar el libramiento de los oficios y exhortos, retirarlos para
su diligenciamiento y hacer saber, cuando correspondiere, en qué juz-
gado y secretaria ha quedado radicado (art. 383); a los interesados en las

(206) Fairén Guillén, Victor, Doctrina general..., cit., p. 388.

(207) Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, 3a ed.,
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1974, t. I, p. 79.

(208) CNFed. Cont. Adm., sala 4a, 25/2/1997, “Sideco Americana SA c. Direccién
Nac. de Vialidad’) LL 1997-D-717; C. Civ. y Com. Cérdoba, 2a, 27/10/1997, “Banco
del Suquia SA c. Fassi, Jorge A. y otros’, LL 1997-D-717; C. Civ. y Com. Cérdoba, 6a,
7/4/1998, “Callegher, Jorge A.y otros’, LL 1998-E-784; CNCiv., sala M, 13/10/1998, “S.
deE.L.L.yotroc. T, L. C/; LL 1999-F-137; CNCiv,, sala B, 24/3/2000, “P.,S. V.c. C. E,
A. ]/ LL 2000-D-857; CNCiv,, sala L, 11/6/2004, “Rousseau, Roberto A. c. Gelsomino,
Domingo y otro’, DJ 2004-2-903; Sup. Corte Bs. As., 13/12/2006, “Michat, Horacio E.
c. Ministerio de Obras y Servicios Pablicos de la Provincia de Buenos Aires s/expro-
piacién inversa y dafios y perjuicios” y 11/6/2008, “Rosiere, Ricardo E. c. Agremiacion
Médica de Magdalena s/reclamo contra actos particulares’, JUBA, sumario B28747;
Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, 21/3/2006, “Coria, José B. c. Yunes, Aldo y otros
s/disolucion de sociedad de hecho s/casacién civil”; CNCiv., sala J, 30/5/2011, “Ace-
vedo, Eresmilda M. c. Consorcio de Propietarios de la Calle Junin 136 —Lomas de
Zamora— y otro”.
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medidas de prueba incumbe urgir para que sean diligenciadas oportu-
namente (art. 384).

Aqui juegan las normas base del sistema, pero también —en cuanto
a su atenuacién— las del art. 36, inc. 4°, que consagra el deber (antes fa-
cultad) de ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad
de los hechos controvertidos; sin que sean desdenables las posibilidades
de disponer de oficio la declaracion en el cardcter de testigos, de per-
sonas mencionadas por las partes en los escritos de constitucion del pro-
ceso o cuando, segun resultare de otras pruebas producidas, tuvieren
conocimiento de hechos que puedan gravitar en la decision de la causa
(art. 452); las amplias facultades frente al dictamen pericial (art. 473); la
posibilidad de requerir opiniéon a universidades, academias, corpora-
ciones, institutos y entidades ptblicas o privadas de caracter cientifico
o técnico, cuando el dictamen pericial requiriese operaciones o cono-
cimientos de alta especializacion (art. 476) o la de disponer el reconoci-
miento judicial de oficio (art. 479).

En los cédigos procesales provinciales el sistema se estructura, en
lo que al punto interesa, de manera andloga, aunque algunos ordena-
mientos locales presentan sus particularidades propias.

Veamos, ahora, algunas derivaciones de la opcion por este sistema.

La formulacion de un principio dispositivo vendria directamente
vinculada con el sistema del mismo nombre; ello no sin advertir al lector
que este principio serfa uno de los “derivados” de los que nos habla
Falcén, que admitiria la formulacién de su opuesto (el inquisitivo) pues,
al menos para nosotros, no es acertada la postulacién doctrinaria que
antes traiamos a colacion en el sentido de que nuestra Constitucion Na-
cional solo toleraria un sistema dispositivo desde que, mads allé de la fi-
losofia que pudiera imperar en ella, nada dice concretamente en tal sen-
tidoy, lo principal, es que esta tesis aparece inconciliable con todo lo que
hemos dicho ya en cuanto a la bisqueda en el proceso de la verdad juri-
dica objetiva, que no tendria ningin sentido si se encorsetara demasiado
la actuacion del magistrado.

En términos generales, llamase principio dispositivo a aquel en cuya
virtud se confia a la actividad de las partes tanto al estimulo de la fun-
cidén judicial como la aportacion de los materiales sobre los que ha de
versar la decision del juez %,

(209) Palacio, Lino E., Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976,
t.1, p. 253.
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La jurisprudencia sefiala —en lo que aqui interesa— que la consa-
gracion de este principio importa confiar a la actividad particular de los
litigantes tanto el estimulo de la funcién jurisdiccional y la afirmacién
de los antecedentes de hecho, como también la aportacién de los mate-
riales de prueba sobre los cuales, en definitiva, ha de recaer la decisiéon
jurisdiccional ?'9,

Reiteradamente se viene sefialando que en virtud del principio dis-
positivo cada litigante tiene el deber de probar los presupuestos por él
invocados como fundamentos de sus defensas o excepciones®'V: la in-
corporacion de los elementos que le permitan al juez formar su convic-
cién pesard sobre la parte interesada ®'?).

En tal contexto, la formaciéon del material de conocimiento en el pro-
ceso constituye una carga para las partes y condiciona la actuacién del
juez (secundum allegata et probata)®'.

La jurisprudencia bonaerense ha llegado a una formulacién bastante
estricta al sostener que el juez se ha de atener exclusivamente a la acti-
vidad desplegada por las partes sin que le sea permitido tomar iniciativas
encaminadas a promover el proceso ni a establecer la verdad valiéndose
de hechos o pruebas no afirmados o propuestos por las partes®'4.

En definitiva: corresponderia a las partes fijar el alcance y el conte-
nido de la tutela juridica que se reclama, al tiempo que queda a cargo de
ellas, con exclusividad, la aportacion de los hechos y de las pruebas®'?
sobre los cuales, en definitiva, ha de recaer la decision jurisdiccional.

(210) C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 2a, 19/2/1998, “Banco de Galicia y Bs. As.
c. Gagliardi, Zunilda B. y otro s/ejecucién’, JUBA, sumario B1402336; C. 2a Civ. y Com.
La Plata, sala 3a, 24/8/2000, “Rensa, Juan M. y ot. c. El Molino SA y ot. s/desalojo’,
JUBA, sumario B353052.

(211) CNCiv, sala D, 30/9/1982, “J. de R., M. c. R., ].LA!; LL 1984-B-294; CNCom.,
sala A, 10/6/1998, “Bocalandro, Norberto H. c. Villa Muhueta SA y otros’, LL 1998-F-
183; “Advanced Technology Systems SA c. Banco Bisel SA) LL 1998-F-483 y 8/4/2002,
“Abadie, Ana M. c. Indev. SA y otro’, LL 2002-C-385.

(212) Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, 26/5/1999, “Nil-Ar SA c. Ferndndez, Ma.
Cristina s/cobro de pesos - casacién’, y 30/6/2000, “Gallo, Marcelo y otra c. Gorosito
Abutt, Elena del V. s/cobro de pesos - dafnos y perjuicios - casacién”.

(213) Sup. Trib. Just. Chubut, 8/11/2000, “Riveros, Rubén R. c. Provincia del
Chubut”.

(214) C.Civ.y Com. La Matanza, sala 1a, 24/11/2003, “Massara, Maria c. La Vecinal
de La Matanza SACI de Microdmnibus y otros s/dafos y perjuicios”.

(215) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 22/8/2000, “Romero, Julio c. Martinez,
Lauray otros s/reivindicacién’; JUBA, sumario B 253808.
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Otra de las virtualidades del principio es la delimitaciéon del objeto
de la prueba.

Este quedard, por lo comun, restringido a los hechos controvertidos
—conducentes para la solucién del litigio— afirmados por los litigantes
en la etapa constitutiva de la litis ?'® y si la prueba excede los términos en
los que esta trabada la litis, su valoracidn por el tribunal sera indiferente
para la solucién del pleito 17,

De este modo, dicen también nuestros tribunales, el principio dispo-
sitivo restringe el objeto de la prueba a las afirmaciones de los litigantes y
excluyen de él los hechos que no han sido alegados, cuya existencia esté
vedado al juzgador investigar ®'®),

En resumen de las virtualidades del principio se dice que su aplica-
cién a la prueba en el procedimiento civil se traduce en dos aspectos:
1) Cada parte tiene la carga de probar los hechos que sirven de sustento
alanorma cuya actuacion pide en el proceso y 2) la prueba en el proceso
no significa averiguacion de la verdad sino demostracion o confirmacién
de las proposiciones efectuadas por las partes®'9,

Y este principio dispositivo sigue vigente, segtin los precedentes tri-
bunalicios, pese ala amplitud de las facultades instructorias acordadas a
los jueces®?, que solo implican una atenuacién de aquel ?2V.

Del principio dispositivo la doctrina colige otro: el de autorresponsa-
bilidad de las partes por su inactividad.

Se dice al respecto que ninguno de los litigantes tiene el “deber” de
probar (ya que ni la contraparte ni el juez ni nadie tienen el correlativo

(216) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 14/4/2005, “Schiavina, Maria c. Garcfa,
Ramoén s/escrituracion”.

(217) CNCom., sala A, 19/11/1991, “Banco Juncal Coop. Ltda. en lig. por Banco
Central c. Schiave, Radl E/, DJ 1993-1-954.

(218) CNCiv,, salaE, 2/8/1984, “P, M. c. V., E. M/, LL 1985-A-304.

(219) C. Civ. y Com. Corrientes, nro. 1, 30/4/1997, “Encinas, Maria del Carmen
c. Zamaniego, Walter O) LLL 1997-200.

(220) Sup. Trib. Just. Chubut, 10/2/1997, “Leda Films SA c. Provincia del Chubut”
y 14/3/1997, “Sideco Americana SACIIF c. Provincia del Chubut”.

(221) CNCiv., salaF,5/3/1980, “Caloni, Carlos’, LL 1980-C-363; CNFed. Civ.y Com.,

sala 2a,2/4/1982, “Radio El Mundo, Emisora Radial LRI c. Percivale, Carlos A. y otros’,
LL 1982-D-270.



82 GABRIEL HERNAN QUADRI

derecho de exigirle que pruebe) pero sino lo hiciera deberd soportar las
consecuencias de su conducta 22,

Desde el foro se resalta la fundamental importancia de la actividad
de las partes para la suerte de sus pretensiones y defensas 2%,

Asi, se ha dicho que el principio dispositivo impone a los litigantes el
deber de acreditar los presupuestos que invocan como fundamento de
sus pretensiones ®?,

En esta misma linea de pensamiento, se ha sostenido que a los liti-
gantes corresponde el impulso de la actividad probatoria y el aporte de
los elementos para que el juez pueda crear su conviccién acerca de los
hechos sometidos a su decision???, de su actividad depende que sus pre-
tensiones sean admitidas o rechazadas®?9,

A todo lo dicho se agrega un postulado incontrastable: si bien el juez
tiene, innegablemente, la calidad de protagonista de la actividad proba-
toria, muy pocas veces conoce la realidad como las partes®?7,

Sustentardn los tribunales que quien recurre a la tutela jurisdic-
cional sabe de antemano que debe suministrar la prueba que otorgue
verosimilitud a los hechos que invoca como fundamento de su preten-
sién y si no lo hace sabe también que se expone a un pronunciamiento
desfavorable 29,

La responsabilidad de probar, de este modo, no constituye una obli-
gacidn para las partes, pues el que no prueba no es pasible de sancién
alguna; se trata de una carga procesal; de alli que quien omite probar

(222) Acosta, José V., Visién jurisprudencial de la prueba civil, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 1996, t. I, p. 36.

(223) Sup. Corte Bs. As., 15/12/1999, “Castro, Santiago c. Torbidoni, Oscar y otros
s/danosy perjuicios”
(224) Cémara 4a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria

de Mendoza, 13/5/2013, “Gonzélez Damidn Antonio y ots. c. Cortez Villarreal, Roque
Luciano s/d.y p/; LL Online AR/JUR/17684/2013.

(225) CNCom., sala B, 30/8/1999, “Nuevo Computo SA c. Lépez, Victor J. s/sum.”

(226) Sup. Trib. Just. Chubut, 5/3/1996, “Petroquimica CR SA c. Provincia del
Chubut”.

(227) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho probatorio, 16a ed. ampliada y ac-
tualizada, Libreria Ediciones del Profesional, Bogotd, 2007, p. 5.

(228) C. Civ.y Com. Trenque Lauquen, 23/8/1988, “Mobilia de Herndndez, Adelia
D. c. Mobilia, Luis H. s/desalojo’, JUBA, sumario B2201666.
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simplemente corre el riesgo de no formar conviccion en el juez sobre la
existencia de los hechos afirmados*29,

Se dice, entonces, que el incumplimiento de la carga probatoria
impone al sujeto obligado el deber de soportar las consecuencias dis-
valiosas de esta omision 39 y ello al margen de las limitadas facultades
probatorias que se reconocen al juez, que no excluyen el riesgo que re-
presenta la no aduccién oportuna de las pruebas de los hechos que sus-
tentan sus pretensiones o excepciones 3V,

Ahora, meditemos sobre sus reformulaciones.

Esta pretension de que las partes actiien monopdlicamente sobre la
prueba es, a juicio de la doctrina, una manifestacion del recelo que des-
pertaba, y despierta, todo aquello que puede redundar en un incremento
de facultades para el sentenciante 232,

De hecho, se pregona, reformulando los principios procesales a la luz
de los valores del proceso civil actual, un relajamiento del principio dis-
positivo para permitir el conocimiento de la verdad material y evitar el
dictado de sentencias sobre la base de abstracciones tedricas ajenas a la
realidad, adoptando las medidas instructorias del caso, siempre con la
limitacién de no afectar el derecho de defensa en juicio de alguno de los
litigantes 3%,

Advierten nuestros tribunales que si bien la vigencia estricta del
principio dispositivo requiere que se confie exclusivamente a la inicia-
tiva de las partes la posibilidad de aportar la prueba necesaria para acre-
ditar la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos, la mayor
parte de las leyes procesales, inclusive las mds firmemente adheridas a
dicho principio, admiten que el material probatorio incorporado al pro-
ceso por aquellas sea complementado o integrado por propia iniciativa
del 6rgano judicial ?39,

(229) C. Civ.y Com. Comun Concepcién, 31/8/2000, “Mansilla de Romero, Nélida
V.y o. c. Mansilla, José E. s/accién posesoria de recobrar la posesion”.

(230) Corte Sup. Just. Tucuman, sala Civ. y Penal, 22/8/2005, “Sucesién de Bar-
quet, Gaspar I. s/prescripcién adquisitiva’

(231) Sup. Trib. Just. Chubut, 8/11/2000, “Riveros, Rubén R. c. Provincia del
Chubut”.

(232) Peyrano, Jorge W., El proceso civil. Principios y fundamentos, Astrea, Buenos
Aires, 1978, p. 62.

(233) Delos Santos, Mabel, “Los valores en el proceso civil actual y la consecuente
necesidad de reformular los principios procesales’, JA 2000-1-752.

(234) CNCiv,, sala C, 9/4/1992, “Nasep, Carlos A. c. Rolandelli, Oscar A"
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Incluso se podria observar un retroceso mas fuerte del dispositi-
vismo, en algunos supuestos puntuales (como, por ejemplo, los casos
protagonizados por personas en situacion de vulnerabilidad) a partir de
lo resuelto por la CIDH en “Furlan” #39,

Y, por si ello fuera poco, el dispositivismo también ha encontrado al-
guna reformulacion a través de diversas normas del Céd. Civ. y Com., lo
que se ha ocupado de detallar la doctrina especializada, en meduloso
estudio ®39),

Asi, por ejemplo, cuando se trata de procesos de familia, donde rige
el art. 709 del C4d. Civ. y Com. (principio de oficiosidad), habiéndose se-
nalado —por ejemplo— que, tratdndose de nifios, no tendrén lugar los
vicios de extra petitani de ultra petita, es que al estar en escena intereses
conectados con el orden publico, es posible liberarse de la rigidez de la
causa petendi®¥.

Por razones de orden expositivo nos detendremos aqui, no sin avisar
que cuando abordemos el tema de la prueba de oficio —especialmente
lo atinente al tecnoactivismo y también lo atiente a la prueba en los pro-
cedimientos familiares— volveremos sobre el particular.

4.2.2. Sistemas de inmediacion y delegacion

La doctrina suele referirse a la inmediacion como un principio pro-
cesal®®®) e incluso lo considera el mé4s importante de ellos 3,

Se lo conceptualiza como aquel que exige el contacto directo y per-
sonal del juez con las partes y con todo el material del proceso, incluido
cualquier medio indirecto de conocimiento judicial ®*?,

(235) Alrespecto puede verse Sagiiés, Néstor P., “El debido proceso y el repliegue
del principio dispositivo’; SJA 20/2/2013, 31; JA 2013-L

(236) Camps, Carlos E., “El principio dispositivo y el Cdigo Civil y Comercial de la
Nacién’, SJA 1/2/2017, 39; JA 2017-1.

(237) Cémara 2a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Parand, sala II,
11/6/2020, “ Z., C. A. - L., I. R. M. - homologacién de convenio s/incidente de au-
mento de cuota alimentaria’, LL Online AR/JUR/28571/2020.

(238) Eisner, Isidoro, La inmediacion en el proceso, Depalma, Buenos Aires, 1963,
p- 33.

(239) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cédigos
Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion,
2a ed. reelaborada y ampliada, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1982, t. I, p. 586.

(240) Bacre, Aldo, Teoria general del proceso, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986,
t. 1, p. 444.
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Eisner lo ha definido como el principio en virtud del cual se procura
asegurar que el juez o tribunal se halle en permanente e intima vincula-
cién personal con los sujetos y elementos que intervienen en el procesoy
reciba directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones pro-
batorias; a fin de que pueda conocer en toda su significaciéon el material
de la causa, desde el principio de ella, ya que es quien a su término ha de
pronunciar la sentencia que la resuelva ?*?,

En el tema que analizamos implica la actuaciéon directa del juzgador
en larecepcion del material probatorio sin valerse de intermediarios que
puedan alejar o desfigurar la impresion personal que aquel debe recibir
en cada caso®*?,

En lo que hace a los medios de prueba implicaria: a) que el reconoci-
miento judicial debe llevarlo a cabo personalmente el juez o el tribunal,
que deberan apreciar en forma directa y de visu sus circunstancias y ac-
cidentes, evitando la delegacién y de acompaiar a los peritos que se de-
signen para larealizacion de la diligencia; b) que los documentos se pre-
senten en sus originales o copia legalizada si se tratara de instrumentos
publicos, a fin de que el decisor aprecie directamente su texto, redac-
cién, tipo de escritura, papel, tinta, modo de impresién utilizado, espa-
cios blancos, dobleces, firmas, signos, vetustez y tantas otras circuns-
tancias que influyen sobre la estimacién de su autenticidad material y
conceptual o que denotan las circunstancias particulares de su expedi-
cién; c) que la confesional y testimonial sea recibida personalmente por
el magistrado; d) que el juez esté en condiciones de interrogar personal-
mente al experto en presencia de las partes a fin de lograr la debida acla-
racion de sus dudas; la explicacién de afirmaciones técnicas o sintéticas;
la armonizacién de conclusiones antagdnicas o aparentemente tales y la
satisfaccion de todas las inquietudes que el caso suscite.

Ademads, como corolario de ello, el juez deberia ser el mismo durante
todo el proceso, y el que asiste a la recepcion de las pruebas ha de ser
el que pronuncie la sentencia®?, a lo que se suma —ya como recaudo
de eficacia— que apenas producida la sustanciacion de las pruebas, sin
dar margen de demora o postergacion alguna, debe exigirse que se for-
mulen los alegatos de las partes ante el tribunal, y a su vez, apenas ocu-
rrida la discusion de la causa, clausurado el debate, debe dictarse el fallo
correspondiente, pues el beneficio obtenido por la intervenciéon directa

(241) Eisner, Isidoro, La inmediacion..., cit., p. 33.

(242) Eisner, Isidoro, Planteos procesales. Ensayos y notas sobre el proceso civil, La
Ley, Buenos Aires, 1984, p. 63.

(243) Eisner, Isidoro, La inmediacion..., cit., ps. 91-93.
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y personal de los miembros del tribunal se debilitaria gradualmente si se
admitiera que los alegatos se postergaran, o siluego de terminada la dis-
cusion aquel dejara trascurrir largo tiempo sin pronunciar la sentencia,
que debe reflejar lo més fielmente posible el conocimiento y las impre-
siones adquiridas por los jueces durante la recepcion de las pruebas ®49.

Vemos asi que este principio va indisolublemente unido a aquellos
sistemas en los que prima la oralidad®*® y se complementa, a decir de
la doctrina, con el de la direccion del juez en la produccién de la prueba,
respecto de lo cual se sefiala que el juez no debe permanecer inactivo
ni debe hacer el papel de simple érgano receptor de la prueba, sino que
debe estar provisto de facultades para intervenir activamente en las pe-
didas por las partes y para ordenar oficiosamente otras, y asi puede afir-
marse —solo asi— que el juez es el director del debate probatorio ?49),

Por nuestra parte pensamos que, en la concepcion que antes expli-
citdramos, nos hallamos realmente ante un sistema: es posible adoptar
el de inmediacion, pero también, el de delegacion; o utilizar uno de ellos
adosdndole elementos del otro.

Hablamos de sistemay no de principio, en tanto, la dosis de inmedia-
cién (o delegacion) obedece a la opcién del legislador por determinada
estructura que, se comparta o no, lejos queda de colisionar con los fun-
damentos mismos de la organizacion estatal, la sociedad, la légica o la
ciencia procesal.

Con todo, si se lo conceptualiza como principio, se han visto en él
otras aplicaciones.

Goldschmidt hablaba de un sentido material del principio (parale-
lamente al formal que es el antes analizado) que determina al juez qué
medios probatorios ha de utilizar, y se refiere a la relacion de los medios
de prueba con la cuestién a probar, aunque afirma que es altamente con-
trovertido que esta faceta del principio fuera reconocida en el derecho
vigente ?47),

Este aspecto, segun Eisner, tendria en cuenta la mayor o menor dis-
tancia que separa al juez de los hechos a probar, respecto de lo cual se

(244) Ibidem, ps. 91-93y99.

(245) Sobre el tema puede verse un trabajo de excelencia: Carrasco, Yamila, “Va-
loracién de la prueba, motivacién y revisién de sentencias. Otros ‘modos de ver’ la
oralidad y la inmediacién en el proceso civil’, LLC 2015 (mayo), 367.

(246) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 128.

(247) Goldschmidt, James, Derecho procesal civil, trad. de la 2a ed. alemana por
Leonardo Prieto Castro, Labor, Barcelona, 1936, ps. 87 y 89.
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aconseja excogitar siempre aquellos medios que aseguren un contacto
mds directoy personal, 0 seamdasinmediatoy, porlo tanto, mas eficaz 9.

Por nuestra parte, no vemos aqui tanto un aspecto del principio de
inmediacién sino mds una regla de valoraciéon probatoria, discutible
—incluso— pues la mayor o menor cercania e inmediatez con la fuente
puede ser un elemento computable pero no dirimente para determinar
su peso acreditativo: muchas veces, en la acreditaciéon de hechos preté-
ritos, tendra mas peso la contemporaneidad de la impresién del dato en
la fuente que el contacto directo y personal del juez con el material.

Ahora, y ya cerrando, es tiempo de sefialar que toda esta cuestion de
la inmediacién cobrard otras perspectivas cuando entren en juego las
TIC; la inmediaciéon adquirird una nueva fisonomia y apareceran di-
versas posibilidades, antes impensadas.

Una inmediacién digital, podriamos decir®49,

Y aqui deberemos pensar si la inmediacién es, o no, tal cuando el
contacto no es ya directo (en el sentido espacial del término) sino deri-
vado de la utilizacién de alguna tecnologia.

Serén tépicos que posteriormente se irdn analizando, alo largo de los
capitulos que siguen.

Lo que estamos exponiendo en este punto es, unicamente, un basa-
mento preliminary, por ello, aqui lo dejamos,

4.2.3. Sistemas de valoracion de la prueba

Colectado el material probatorio a lo largo del proceso se llega a una
nueva etapa: la valoracion de la prueba por parte del juzgador.

En materia de ponderacién probatoria existen, al decir de la doctrina,
dos sistemas indiscutidos como posibles: pruebas legales o sana critica.

(248) Eisner, Isidoro, La inmediacion..., cit., p. 98.

(249) Alrespecto puede verse Gil, Gabriela F,, “La comunicacién digital en tiempos
del Covid-19. Audiencias virtuales y el principio de inmediacién digital’, Temas de
Derecho Procesal, Erreius, mayo 2020, cita digital: IUSDC3287431A; Vaninetti, Hugo
A, “La videograbacién de las audiencias de vista de causa. Su importancia. La inme-
diacién atenuada y limitada’; LLBA 2019 (mayo), 5; Favarotto, Ricardo S., “;Es el prin-
cipio de inmediacién la ‘variable de ajuste’ en los juicios teleméticos?’, DPyC 2020
(octubre), 98.
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Por el primero el juez aprecia la prueba libremente; por el segundo el
juez solo puede tener por probado un hecho cuando se han llenado los
extremos fijados de antemano por el legislador ?5?,

Chiovenda sefnala que en la prueba legal el momento probatorio se
presenta a la consideracién del legislador més bien que a la del juez; el
legislador, a partir de consideraciones de normalidad general, fija abs-
tractamente el modo de recoger determinados elementos de decisién, y
asi sustrae esta operacion légica a las que realiza el juez para formar su
conviccion @5,

Ademads, hay quienes hablan de un tercero, respecto del cual no existe
acuerdo acerca de si constituye un modo auténomo de apreciar la prueba
o si equivale al de la sana critica: es el de las libres convicciones?%2),

En este ultimo tépico, vemos que parte de la doctrina sostiene que en
el sistema de las libres convicciones el modo de valoracion de las pruebas
por el juez seria totalmente discrecional para este, en tanto que no esta
sometido a ningun tipo de reparos®>%.

Mientras tanto, otros autores senalan que en realidad no existen di-
ferencias entre la sana criticay la libre conviccion, pues solo existen dos
formas de apreciar la prueba: fija el valor el legislador o lo establece libre-
mente el juez®>?,

Devis Echandia, por su parte, reflexiona que o bien las pruebas se
aprecian por el juez libremente o bien lo hace o con sujecién a reglas
legales previas, no habiendo sistema intermedio o mixto, sino atenua-
ciones a la tarifa legal.

En tal sentido sefiala que cuando la ley impone reglas de valoracién
para ciertas pruebas y deja al juez el determinar la fuerza de conviccién
de otras o le permite calificar su contenido para rechazarlas a pesar de

(250) Acosta, José V., Visién jurisprudencial..., cit., t. 1, p. 123.
(251) Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. de la
3a ed. italiana por José Casais y Santal6, Reus, Madrid, 1922, t.II, p. 282.

(252) Colombo, Carlos J., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. Anotado
y concordado, 4a ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, t. I1I, p. 425.

(253) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 101.

(254) De los Santos, Mabel, “El juez frente a la prueba’; en Morello, Augusto M.
(coord.), La prueba. Libro homenaje al profesor Santiago Sentis Melendo, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1996, p. 240.
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que formalmente retinan los requisitos para su obligatoriedad existen
atenuaciones al sistema de tarifa legal y no un sistema mixto ?%,

En nuestros sistemas procesales, existe una norma genérica que hace
a la valoracion de la prueba, la que —a su vez— se ird complementando
con las especificas de cada medio.

Asi, establece el art. 386, C6d. Proc. Civ. y Com., que, salvo disposi-
cion legal en contrario, los jueces formaran su conviccion respecto de la
prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica.

De este modo, lo primero que debemos tener en cuenta es que, en
nuestro ordenamiento adjetivo, conviven ambos sistemas, pues si bien
se puede sostener que el Cédigo Procesal se enrola en el método de la
sana critica también es dable concluir que la frase “salvo disposiciéon
legal en contrario” nos introduce en sistema de la prueba tasada %%

Asi, veremos que —respecto de algunas pruebas— viene fijado legal-
mente su valor (arts. 423 a 425, C6d. Proc. Civ. y Com., y anélogos provin-
ciales).

Ademads, en nuestro ordenamiento juridico encontraremos algunos
supuestos de prueba tasada que ya iremos analizando con mayor am-
plitud.

Esto, lo vamos adelantando, cobrard importancia en materia de
prueba electrdénica, y més especificamente de documento electrénico,
donde —como ya lo veremos— convivirdn reglas de apreciacion mas
eldsticas (como la del art. 319 del Céd. Civ. y Com.) con algunas otras
directrices que indican, més rigidamente, como ha de procederse frente
a ciertas situaciones (arts. 7° a 9°, ley 25.506).

4.3. Principios probatorios

No es este el momento ni el lugar para adentrarnos en un estudio
profundo de los principios procesales; pero si necesitamos, para ci-
mentar nuestro razonamiento en el punto, dejar sentadas algunas —muy
breves— pautas liminares acerca de su concepto y finalidad.

Haremos nuestras, en tal sentido, las palabras de Podetti cuando,
para aproximarse a la nocién de principios procesales, afirmaba que
ellos constituyen algo asi como la columna vertebral de las instituciones

(255) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, ps. 86 y 95.

(256) Rojas, Jorge A., “Valoracién de la prueba ;coexistencia de sistemas?’, Revista
de Derecho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 240.
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procesales, al tiempo que los definia como las directivas o lineas ma-
tices dentro de las cuales han de desarrollarse las instituciones del pro-
ceso 57,

Explica Couture que la primera tarea que se le presenta al legislador
procesal no es la de redactar el Codigo sino la de planear principios que
—desenvolviendo los grandes mandatos constitucionales— han de re-
girlo y que luego, al estructurar la ley procesal, deberad referirse a aque-
llos principios ya elegidos, de los que no puede desentenderse 2%%),

De este modo, cada codigo procesal se definira por las directivas u
orientaciones fundamentales que lo tipifican, las que cobran viday con-
crecion a través de los principios procesales 259,

Como dice, en postura que compartimos, Falcén: los principios no
derivan de la legislacién, sino que la fundan y son una fuente de de-
recho®%,

Su utilidad radicard, entonces, en permitirnos una arquitectura mas
organica del derecho y facilitar no solo su exposicién sino también el ma-
nejo de las normas pertinentes, posibilitdindonos alcanzar nuevas solu-
ciones no previstas @6,

Es por ello que, mediante los principios, el juez daré solucién al caso
no previsto, en seguimiento de la orientacién que el legislador adopt6 62,

E incluso los principios tienen una misién correctora frente a inter-
pretaciones exegéticas que no tienen en cuenta el contexto en el cual se
encuentra la norma oscura o ambigua (%%,

De este modo, la explicitaciéon de determinados principios propios
del derecho probatorio serd un recurso de innegable utilidad en un es-
tudio como el presente, de corte netamente pragmatico.

(257) Podetti, Ramiro J., Tratado de la competencia, 2a ed. actualizada, Ediar,
Buenos Aires, 1973, p. 74.

(258) Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, Depalma, Buenos
Aires, 1978, t. I1I, p. 50.

(259) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cédigos
procesales..., cit., t. 1, p. 568.

(260) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 210.
(261) Bacre, Aldo, Teoria general..., cit., t. 1, p. 409.
(262) Eisner, Isidoro, La prueba..., cit., p. 120.

(263) Peyrano, Jorge W., El proceso civil..., cit., p. 8.
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Es que, dadas las infinitas situaciones que podrian presentarse, seria
imposible cubrir todo el espectro de posibilidades a las que tuviera que
enfrentarse el operador juridico.

Por ello, es que hemos decidido encabezar este trabajo con un ana-
lisis de los principios que, para nosotros, informan el derecho proba-
torio (algunos de ellos, aplicaciones especificas de los principios pro-
cesales generales; otros propios del topico en estudio), los que vendran
en nuestro auxilio en el momento en que se deba interpretar las normas
procesales vigentes o buscar soluciones ante la inexistencia de directivas
legales expresas.

Esto serd fundamental frente a cuestiones novedosas, complejas o
escasamente reguladas, que es lo que sucede —la mayoria de las veces—
con los problemas que presenta la prueba electrénica.

Asi, no seré infrecuente que alguna situaciéon que se presente en este
ambito deba ser resuelta acudiendo, o abrevando, en los principios pro-
batorios clasicos, reformulados o adaptados a la litigacion actual.

Para cerrar, aclaramos que estas lineas no pretenden —bajo ningin
punto de vista— erigirse en enumeracién taxativa de aquellos; ello seria
—como bien ensenaba Couture— imposible ?%,

Hemos intentado, solamente, explicitar los principios bésicos sobre
los que, a nuestro modo de ver, se apoya la estructura probatoria.

4.3.1. El principio de unidad de la prueba

Este principio, que se relaciona con el sistema de la “sana critica”,
impone como regla la consideracién de la prueba en su conjunto, pues
muchas veces la certeza no se obtiene con una evaluacién aislada o frag-
mentaria de los elementos probatorios sino aprehendiéndolos en su to-
talidad 69,

Nos explicaba Gorphe que el anélisis de los elementos de prueba re-
clama una sintesis final que determina la conviccion del juez; todo ele-
mento de prueba tenderd a producir una creencia o una duda y, por lo
tanto, no debe formarse una conclusién hasta después de haberlos valo-
rado en su totalidad y pesado el valor de cada uno de ellos?59).

(264) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 182.

(265) Kielmanovich, Jorge L., “El favor probationes y demas principios sobre la
prueba’; en Morello, Augusto M. (coord.). La prueba..., cit., p. 165.

(266) Gorphe, Francois, La apreciacién judicial de las pruebas, trad. Delia Garcia
Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 63.
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Los tribunales han receptado pacificamente el principio del que ve-
nimos hablando.

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires se-
nala que la prueba debe ser valorada en su totalidad, tratando de vincular
armoniosamente sus distintos elementos, puesto que el proceso debe
ser tomado en su desarrollo total y ponderado en su multiple unidad: las
pruebas deben ser arrimadas unas con las otras y todas entre si; resul-
tando censurables la descomposicién de los elementos y su disgregacion
para considerarlos aislada y separadamente 67,

Nuestros tribunales ponen énfasis en lo indispensable de la aprecia-
cion global toda vez que ella conduce a formar parte de un método critico
de conjunto, a la vez que general, propio de cada medio de prueba 59,

Se dice, entonces, que entre los distintos elementos incorporados al
expediente se produce una ligazén y una interdependencia de las cuales
surge el convencimiento o persuasion del juzgador 259,

De este modo, no corresponde utilizar la sana critica a través de una
aislacién de elementos sino proceder por sintesis valorativa?7%,

Por ello, la funcién de los jueces al valorar la prueba consiste en de-
ducir una conviccién racionalmente fundada en un conjunto de ele-
mentos, evitando en su labor el artificio dialéctico de atribuir a cada
pieza de conviccidn el no ser conclusiva por sf sola para negarse luego a
ver lo arménicamente convictivo del conjunto ?™,

En idéntica postura argumental se sefiala que ni el juez ni las partes
han de proceder a un desmenuzamiento atomistico de las pruebas que
haga perder a estas su unidad sistemdtica; quienes siguen ese sistema,

(267) Sup. Corte Bs. As., 22/12/1987, “Rivero y Hornos, Miguel y otra c. Echaide,
Norberto y otros s/dafios y perjuicios’, AyS 1987-V-355; DJBA 1988-135 a 138,
2/11/2011, “Clinica Privada Monte Grande c. Quetzal Esterilizacién SA s/cumpli-
miento de contrato” y 4/3/2015, “Olalla, Laura Beatriz c. ‘Nuevo Ideal SA’ y otro.
Daiios y perjuicios”.

(268) C. Civ. y Com. Santiago del Estero, 1a, 22/10/1996, “Kukin, Julio c. Legui-
zamon, Victor O. y otros”

(269) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 1a, 27/5/1997, “Roldéan, David c. Rivero SA
y/o Rivero PL Cirugia Ceupesa SA’) LLL 1998-2-517.

(270) C.1a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 3/12/1992, “Sens, Roberto c. Godoy, Mar-
tires y ots. s/dafnos y perjuicios” y “Godoy, Martires y otra c. Bovari, Luis G. y otro s/
dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B150918.

(271) CNCom., sala B, 15/2/1995, “Gregoret, Rubén F. c. Pescasur SA’, LL 1996-C-
381.
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pesquisan contradicciones —que en la mayor parte de los supuestos no
son mas que maneras diversas de expresarse—, senalan parrafos ais-
lados ad unguem, subrayan una expresion como si fuera la tinica a tener
en cuenta y computan todos los elementos de conviccién con un valor
igual; con todo ello se desarma el edificio probatorio total, que no puede
sino ser sistematico y orientado valorativamente ?72,

Al respecto se ha dicho que la sentencia que valora aisladamente al-
gunas pruebas de la causa sin confrontarlas con todo el material pro-
batorio, desatendiendo injustificadamente elementos decisivos para la
solucion del pleito, es descalificable como acto jurisdiccional vélido,
desde que desconoce el principio de unidad de la prueba e incumple con
el deber de fundamentacion que le est4 impuesto ?7%),

La invocacion de un aislado medio de prueba no es ttil para inva-
lidar un andlisis en el que ha primado la consideracion integral de los
elementos colectados en la causa, ello, porque la valoracién de las pro-
banzas realizada de manera conjunta o integral, relacionando distintos
elementos de juicio, constituye un método de razonamiento que aleja la
posibilidad de incurrir en absurdo®™,

Y, en razon de lo expuesto, no es dable que quien invoca las pruebas
pretenda aprovechar de ellas lo que lo favorece y desechar lo que lo per-
judica®™),

En suma: el juzgador debe ponderar la totalidad de los medios proba-
torios arrimados a la causa y apreciarlos como un todo, en conjunto, sin
que importe que su resultado sea adverso a quien los aport6 ¢,

(272) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 27/4/1993, “Pinini de Pérez, Ma. del
Carmen c. COPETRO SA s/dafios y perjuicios’, JA 1993-111-368; 8/7/1993, “Rouco de
Maidana, Claudia A. c. Clinica Priv. Santa Cecilia s/dafios y perjuicios. Beneficio” y
23/5/1996, “Piechocki, Telésforo c. Canale, Rafael J. y ot. s/simulacién’; JUBA, su-
mario B 150850.

(273) Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucumadn, sala laboral y con-
tenciosoadministrativa, 17/8/2010, “Gonzdlez, José F. c. Costa, José F.

(274) Sup. Corte Bs. As., 30/9/2014, “Delia, Carolina Beatriz c. Salgado Creo, Caro-
lina y otra. Despido”.

(275) CNCiv, sala H, 4/10/1996, “Cosentino, José M. c. Cohn de Harari, Noemi
S/} LL 1998-A-473; C. Civ. y Com. Dolores, 23/5/2003, “Escudero, Carlos c. Storker
SA y otros s/danos y perjuicios’; JUBA, sumario B950690; C. Apels. Trelew, sala B,
11/5/2007, “A., G. R. c. C. SA s/cobro de pesos —laboral—".

(276) CNCom., sala A, 17/5/2007, “Compania Argentina de Seguros Anta SA - en
liquidacion c. Mediant SA y otro”.
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Como aplicacién particular del principio, vemos que en materia de
prueba de confesion se ha dicho que conlleva riesgos tener por admi-
tido o confesado un hecho a partir de una lectura excesivamente literal y
estanca de cerradas respuestas a posiciones individuales, con olvido de
que estas pueden cobrar su real y verdadero sentido en el lecho de todo
el discurso confesorio que ofrece la declaracién del absolvente, tomada
como una unidad, en la que las distintas respuestas se enlazan entre si
para exteriorizar su significado ®7?.

Asimismo, el principio que estamos comentando cobra especial im-
portancia cuando se trata de prueba presuncional ®7®),

La importancia del principio es tal que el més alto tribunal argen-
tino, invariablemente, ha invalidado las sentencias que lo violenten, acu-
diendo ala figura de la arbitrariedad.

Asi reiteradamente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha de-
jado sin efecto las sentencias en las que la interpretacion de la prueba se
limita a un andlisis aislado de los diversos elementos de juicio obrantes
en la causa, pero sin integrarlos ni armonizarlos debidamente, circuns-
tancia que —segun la Corte— lleva a desvirtuar la eficacia que, segiin
las reglas de la sana critica, corresponde a los distintos medios probato-
rios®7),

Cuando ello acontece, se desplaza la doctrina que sustenta que en
principio los jueces no estdn obligados a ponderar una por unay de modo
exhaustivo todas las probanzas agregadas al expediente sino solo aque-
llas que estimen conducentes para fundamentar sus conclusiones®8?,

Y el déficit que venimos describiendo trasunta una actuacién que,
a decir de la Corte, no se ajusta a las reglas de la sana critica, traduce
un claro exceso ritual e incide en menoscabo de la verdad objetiva®8"
frustrando el derecho de las partes a obtener una sentencia que sea de-
rivacion razonada del derecho vigente, con ajuste a las circunstancias

(277) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 5/5/1998, “Guastavino, Julio E. c. Fer-
néndez, Carlos A.y otro s/dafosy perjuicios’; JUBA, sumario B201552.

(278) C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 14/8/2012, “Maggi Marta Ménica
c. Torrado de Maggi Beatriz s/simulacién’, JUBA, sumario B2551700.

(279) CS, Fallos 310:1793; 319:301; 319:3022; 320: 2715; 322:1325 y 321:3423.
(280) CS, Fallos 326:2135.
(281) CS, Fallos 319:3468.
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comprobadas en la causa®®? y redunda en un menoscabo de las garan-
tias constitucionales 8%,

El fundamento de la sentencia dictada en tales condiciones seria, al
decir del tribunal, solo aparente ?8,

En tales condiciones, y aunque los agravios remitan al examen de as-
pectos facticos y probatorios, ajenos —como regla y por su naturaleza—
alainstancia del art. 14, ley 48, la Corte abre la via®89,

Estos conceptos son aplicados por la Corte Suprema, por ejemplo,
cuando se ponderan testimonios en forma fragmentaria y aisladamente,
no correlaciondndolos entre si**® o cuando falta una explicacién con-
victiva acerca de los motivos de persuasién sobre la veracidad de al-
gunos testimonios y el desmerecimiento de otros, asi como la falta de
ponderacion del peritaje y demds elementos de prueba y la abstencion
de cotejarlos con aquellos®®? o cuando se desconoce el valor de pruebas
indiciarias a antecedentes que, integrados en su conjunto, podrian ser
decisivos para el resultado del pleito 9.

4.3.2. El principio de adquisicion (o comunidad de la prueba)

Senala Palacio, con toda claridad, que, si bien las cargas de la afirma-
cién y de la prueba se hallan distribuidas entre cada una de las partes,
los resultados de la actividad que aquellas realizan en tal sentido se ad-
quieren para el proceso en forma definitiva, revistiendo cardcter comun
a todas las partes que en él intervienen 89,

Esto se explica, a decir de Chiovenda, por el hecho de que nos ha-
llamos ante una relacién vnica®.

Es el principio de adquisicién que tiene, a decir de Peyrano, dos fun-
ciones: objetivadora, que implica incorporar al proceso las resultas de
ciertas actividades procedimentales poniendo entre paréntesis quién o
quiénes han sido sus sujetos agentes, y expropiadora, en virtud de la cual

(282) CS, Fallos 315:802 y 327:5356.

(283) CS, Fallos 323:1989.

(284) CS, Fallos 319:97 y 326:2211.

(285) CS, Fallos 323:1989 y 327:5356.

(286) CS, Fallos 311:621.

(287) CS, Fallos 326:1741.

(288) CS, Fallos 323:3105.

(289) Palacio, Lino E., Derecho procesal..., cit., t. 1, p. 283.
(290) Chiovenda, Giuseppe, Principios..., cit., t. II, p. 205.
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se concede al proceso la potencialidad de apropiarse de determinadas
actividades procesales en tanto, como consecuencia de ello, quienes las
han desplegado pierden, en principio, su dominio ®V,

Con tal virtualidad, se emparienta directamente con el de unidad
de la prueba: los resultados probatorios se adquieren para el proceso en
forma definitiva y revisten caracter comun a las partes (principio de ad-
quisicion), de modo de conformar un plexo que debe ser valorado en su
conjunto (principio de unidad).

Innumerables veces nuestros tribunales acuden al principio objeto
de estas reflexiones.

Asi, se senala que el principio de adquisicidon procesal hace que, cual-
quiera sea la procedencia de las probanzas que obran en el expediente,
suvaloracién por los jueces resulte siempre conducente, sea cual fuera la
parte perjudicada o favorecida por ellas ).

Los actos son para el proceso y benefician o perjudican indistinta-
mente a las partes, incluida aquella que los ofrecié o solicité ?%%).

Por el principio de adquisicion de la prueba, una vez que ella se pro-
dujo y se incorporé a la causa podra ser empleada indistintamente de
quién la aport6 @9,

(291) Peyrano, Jorge W., El proceso civil..., cit., p. 339.

(292) Sup. Corte Bs. As., 21/11/1995, “Bozzo, Emma D. c. Orqueida, Angela R. s/
desalojo’; AyS 1995-1V-354; 14/6/1996, “Ugarte y Compaiiia SA c. Valente SRL s/cobro
ordinario de pesos’, DJBA 151-177; 1/12/1998, “Van Strate, Claudio A. c. Aero Club
General Necochea s/sumarisimo’; AyS 1998-VI-252; 15/3/2000, “De Pauli, Fernando
T. y otra c. Luchisoli, Eduardo L. y otros s/danos y perjuicios”; 19/12/2001, “Gioia,
Fernando A. c. Municipalidad de La Plata s/danos y perjuicios”; 19/2/2002, “Banco
Integrado Departamental Cooperativo Limitado (s/quiebra) c. Iotti, Atilio C. s/cobro
ejecutivo”; 4/9/2002, “Barbaria, Claudio S. c. Di Tomaso, Luis y otro s/dafos y per-
juicios”; 24/3/2004, “Capra, Bruno G. C. y otros c. Bianchi, Hugo T. y otro s/dafnos y
perjuicios”; 16/2/2005, “Porrez, Lorena E. c. Vargas Gutiérrez, Santiago s/danosy per-
juicios’, JUBA, sumario B25377; 29/8/2007, “Condolio, Vicente y otra c. Cooperativa
de Servicios Publicos Asistenciales y Vivienda de Pinzén Ltda. s/danos y perjuicios”

(293) CNCiv., sala D, 24/5/1979, “Diaz, Guillermina del C. c. Oliva, Carlos G. y
otro’, LL 1979-D-544; CNCom., sala B, 19/4/1991, “Hernando, Julidn c. Penalba, Da-
niel’, LL 1991-C-216; C. Civ. y Com. San Nicolas, 4/12/2001, “Banco Integrado De-
partamental Coop. Ltdo. —su quiebra— c. Argiiello, Carlos R. s/cobro ejecutivo’; y
19/10/2006, “Banco Integrado Departamental Coop. Ltdo. —su quiebra— c. Boasso,
Ma. Juana y otro s/cobro de ddlares”.

(294) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 9/3/2017, “Mancini Juan Pablo c. Volk-
swagen SA de Ahorro para Fines Determinados y otro/a s/cumplimiento de contratos
civiles/comerciales’, JUBA, sumario B5028077 y 18/06/2019, “Paoli Pablo Oreste
c. Banco Credicop. Coop. Ltdo. y otro/a s/ dafios y perj., JUBA, sumario B5062925.
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Se dice, entonces, que la prueba es comtin a las partes ®*, en tanto no
pertenece a ellas sino al proceso ?°® y su eficacia no depender4, entonces,
de la parte de la cual provenga sino de los efectos que produzca ®®7.

Y que los jueces se encuentran habilitados para considerar las
pruebas producidas sin importar quien la trajo a los autos, pues ello hace
al denominado “principio de adquisicion” en cuya virtud los resultados
de la actividad procesal que realizan las partes dentro del proceso, se lo-
gran para este, al margen de quien haya producido los actos respectivos
y de la distribucion de las cargas de la afirmacion y de la prueba®®®).

En conexion con ello, indica la Suprema Corte bonaerense que las
partes no pueden pretender que el juzgador al dictar su fallo prescinda
de alguna de las pruebas si consintieron su agregacion en el juicio ?%9.

El principio que venimos analizando juega, tal lo expuesto, al margen
de la distribucion de las cargas de la afirmacion y de la prueba ¢,

En virtud de este principio, al juez le es indiferente establecer a cudl
de los litigantes correspondia probar siempre que los hechos esenciales
introducidos al proceso resulten probados®’Y, pues resultaria autocon-

(295) C.Fed. La Plata, sala 2a, 9/8/2007, “S., E. c. Conec SRL"

(296) C. Civ. y Com. Mordn, sala 2a, 2/7/1996, “Cassain, Joaquin D. y otros c. Co-
rradini, Adrian E. y otro s/danos y perjuicios’; JUBA, sumario 2351021.

(297) CNCiv, sala F, 19/10/1989, “Bolotti de Accorinti, Nélida C. c. Accorinti, Sal-
vador E”; CNCiv,, sala F, 19/8/1991, “Romaén SA c. Establecimiento Metaltirgico Colén
SA) LL 1992-A-311; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 1a, 21/5/1992, “Arce de Ull6n Ra-
mirez, Francisca y otros c. Ramirez, Alberto y otros s/dafos y perjuicios’, JA 1992-IV-
521; C. Civ. Com. Crim. y Corr. Pergamino, 15/9/2003, “Biaggi, Sergio D. c. Ale, Julio V.
y/0 Q. R. O. s/accién sumarisima de desalojo”.

(298) C.2a Civ.y Com. La Plata, sala 3a, 28/4/2016, “Mauregui, Juan Ignacio c. Co-
madira Guillermo Federico s/danos y perj.; JUBA, sumario B354090.

(299) Sup. Corte Bs. As., 24/9/2003, “Girardi, Ricardo M. y otros c. Melgar, Eduardo
J. M. y otros s/dafos y perjuicios”; 16/2/2005, “Porrez, Lorena E. c. Vargas Gutié-
rrez, Santiago s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario 2688; 8/11/2017, “Viscay Iturria,
Irma Evelia c. Yafiez, Ana Mabel. Nulidad de acto juridico’; JUBA, sumario B26888 y
10/7/2019, “E. J. M. c. Municipalidad de Chivilcoy s/pretensién indemnizatoria. Re-
curso extraordinario de inaplicabilidad de ley’, JUBA, sumario B5066194.

(300) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 14/4/1992, “Orona, Ester R. c. Bergues,
Julio C. s/pago por consignacién’, JUBA, sumario B351479; C. Apels. Trelew, 2a,
28/4/2000, “Salamanca, Elias A. c. Coronel, José H. y/o quien resulte responsable”;
C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 28/9/2006, “De Pierris, Esteban E. s/beneficio de
litigar sin gastos”; C. Apels. Trelew, sala B, 20/6/2007, “D. L., D. A. c. M., C. M. s/cobro
de pesos —laboral—"

(301) CNFed. Cont. Adm., sala 2a, 16/3/1993, “Serenelli, Rogelio J. y otros c. Es-
tado Nacional - PEN - Min. de Defensa - Armada Arg. s/cobro de australes”; CNCiv.,
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tradictorio tener un hecho por probado y al mismo tiempo hacer jugar
unaregla de la carga de la prueba como si no lo estuviera©°?,

En tal contexto, la parte que produjo prueba que le resulta desfa-
vorable no puede invocar, luego, los principios que rigen la carga de la
prueba para oponerse a que el juez la utilice ®%%),

Asi, por ejemplo, la Suprema Corte mendocina ha sefialado que no
puede quien ofreci6é determinada prueba decir que lo hizo solo a deter-
minados efectos y pretender que el tribunal no la utilice a los fines de
valorar todos los hechos controvertidos ¢,

Tampoco puede la parte pretender retirar las pruebas ya adqui-
ridas©%,

Asumiendo este temperamento veremos que, en antiguo precedente,
la Cdmara Nacional Comercial desestimé la pretension tendiente a sus-
traer del conocimiento del juez una prueba producida por la tinica cir-
cunstancia de ser quien asi lo pretenda el oferente de la prueba©,

En suma: los resultados de la actividad probatoria desarrollada por
alguna de las partes se adquieren para el proceso en forma definitiva 7).

Incluso el principio de adquisicién o comunidad se ha vinculado,
muy licidamente, con el de contradiccién de la prueba (al gue mds ade-
lante vamos a referirnos) indicando que si las partes pueden utilizar a

sala G, 23/8/1993, “Papasodaro, Carlos A. c. Monsa y otro’, LL 1994-E-379; CNCom.,
sala A, 30/5/1997, “Dilas SA c. 5 Men SRL) LL 1998-E-186 y 28/5/1999, “Saad, Mario
c. Edrosa, Hugo E. y otro’, LL 1999-F-87; C. Apels. Esquel, 22/8/2001, “Fernédndez, An-
tonio c. Viguera, Juan D”; Camara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo
de San Martin, 11/10/2012, “O. E. J. c. Colegio de Psic6logos de la Provincia de Buenos
Aires’, SJA 13/2/2013.

(302) Corte Sup. Just. Santa Fe, 29/10/1996, “De Loredo, Eduardo c. Dominguez,
Manuel”.

(303) C. Civ.y Com. Pergamino, 15/6/2000, “Pergamino Automotores SA c. Soljan,
Mario A.y otro s/cobro ejecutivo’; JUBA, sumario B2801350.

(304) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 17/12/2007, “Campos Vera, José c. Lima
Arenas, Miguel”

(305) C. Apels. Comodoro Rivadavia, sala B, 23/3/2006, “C. M. de P. M. c. Sanatorio
D. L. C. SRL s/cobro de pesos”.

(306) CNCom., sala B, 12/6/1968, “Vaccari, Domingo c. La Superiora Vifiedos, Bo-
degas Olivares s/ord.”.

(307) CNCiv., sala G, 19/8/1985, “Tambussi, Elsa B. c. Dayan, Ricardo y otros”; C.
Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 4a, 23/3/1993, “Rodriguez, Jorge A. c. Galetotti,
Gustavo y otro s/dafos y perjuicios”; C. Civ. y Com. Tucuman, sala 1a, 27/3/1995,
“Orly SACIFI c. Lorenz, Rodolfo y/o Férmula 1 s/cobro de australes”
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su favor los medios suministrados por el adversario (o pueden ser per-
judicadas por ellos mismos) es natural que gocen de oportunidad para
intervenir en su produccion®®® y también se lo ha emparentado con la
busqueda de la verdad de los hechos en el proceso©%?,

Veamos algunos supuestos en los que el principio que venimos ana-
lizando entra en accién.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha entendido que si se ad-
juntan copias de determinado expediente administrativo ello autoriza al
tribunal a requerir, aun de oficio, el principal, sin agravio al derecho de
defensa en juicio®1).

Se ha dicho también que la parte que intent6é probar una cuestiéon
técnica a través de la prueba de peritos debe, en virtud del principio
de adquisicion procesal, soportar las consecuencias desfavorables que
surjan de ella®'V,

En materia de prueba informativa se ha resuelto que, aun cuando las
respuestas del informante no se ajusten a las prescripciones del Cédigo
Procesal, al no basarse en actos o hechos resultantes de la documenta-
cién, archivos o registros contables de quien informa, sino en su propio
conocimiento —lo cual es materia propia de la prueba de testigos y cons-
tituye una circunstancia invalidante de tales informaciones— el hecho
de que ellas se encuentren agregadas al expediente sin oposicién per-
mite considerarlas en virtud del principio que venimos analizando ¢'?,

Otra aplicacion concreta del principio viene dada por la posibilidad
de tener en cuenta tanto la declaracién de los testigos de la causa prin-
cipal en el incidente de beneficio de litigar sin gastos, aun cuando alli no
se hubiera ofrecido su declaracién®® como las declaraciones prestadas
en el beneficio para juzgar el principal %,

(308) Corte Sup. Just. Santa Fe, 30/6/1993, “Nieva, Federico V. Comuna de Huan-
queros”

(309) CNCom., sala B, 1/3/1993, “Genoud, Sonia y otros c. Establecimientos La
Trinidad SA y otros’; LL 1993-D-170y 5/8/1996, “Dispa SA c. Yannuzzi, Alberto’.

(310) CS, Fallos 329:755.

(311) C. Apels. Concordia, sala civil y comercial 3a, 20/2/1996, “Piedra Buena,
Maria R. c. Sersewitz, Juan J. (h.)’, LLL 1997-462.

(312) CNCiv, sala A, 22/2/1994, “L. de K., A. c. K. de K., S. M, LL 1994-D-164.

(313) C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 2a, 24/6/1997, “Ocano, Ma. Ester y otra
c. Ali, Roberto s/danos y perjuicios’; JUBA, sumario B1402305.

(314) C. Civ. y Com. Quilmes, sala 1a, “Méndez, Osvaldo c. Volquetes Capri de
Cristina Stawniczy s/dafios y perjuicios’; RSD 112-1 del 29/11/2001, JUBA, sumario
B2901581.
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En este dltimo sentido, no podemos soslayar que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha descalificado por arbitrarias las sentencias
sobre el fondo del asunto que prescinden de valorar aquellos elementos
(testimonios) colectados en el beneficio de litigar sin gastos !9,

También invocando este principio se ha dicho que la demanda im-
porta una confesion de los hechos que en ella se aducen y no puede el
actor negarlos si los demandados los invocaron en su provecho 19,

Por otro lado, se conecta con este principio la regla legal segtin la cual
cada posicion importa un reconocimiento del hecho a que se refiere y
constituye una afirmacion confesoria por parte del ponente ©¢!?,

Siguiendo con las aplicaciones del principio a casos concretos te-
nemos que, con apoyo en él, se ha ponderado —para decidir sobre el
principal— una pericia solicitada en el marco de una cautelar, ello en la
medida en que se haya cumplido con el principio de contradiccion ©¢'®),

Por aplicacidon de este principio se ha considerado viable la pondera-
cién de prueba agregada extemporaneamente !9,

Desde otro punto de vista, cuando existen varios expedientes acu-
mulados la prueba practicada en cualquiera de ellos vale para todos ¢,

Tal doctrina ha sido receptada por los tribunales al senalar que la
acumulacién de autos o procesos presupone la invocabilidad reciproca
de las pruebas reunidas en ellos mismos siendo procedente, entonces,
recurrir a pruebas producidas en juicios acumulados, aunque hayan tra-
mitado por separado ©2Y.

(315) CS,17/10/2007, “Cardozo, Manuel de los S. y otro c. Ersa SA y otros”.

(316) C. Civ. y Com. San Nicolas, 25/4/2000, “Banco Integrado Departamental
Cooperativo Limitado —su quiebra— c. Nader, Julio S. y otro s/cobro ejecutivo’,
JUBA, sumario B855545.

(317) CNCiv, sala C, 13/8/1985, “D., A. c. D. de M., A. S/, LL 1985-D-487; CNCiv.,
sala H, 11/3/1991, “Cueto, Adriana M. c. Telia, Walter H”; C. Civ., Com., Fam. y Trab.
Marcos Juérez, 21/2/1996, “Suérez, Walter F. c. Passén, José L.’ LLC 1997-816; CNCiv.,
sala 1a, 13/8/1998, “C. de L., L. ]. c. Solvencia Cia. de Seguros’, LL 2000-A-594.

(318) C. Civ.y Com. San Martin, sala 2a, 28/5/1992, “FAPACO SA c. CORRUFE SRL
s/cobro de australes’, JUBA, sumario B2000317.

(319) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 5/8/2004, “Benigni, César D. c. Cena,
Pablo y/o sucesores de Pablo Cena s/usucapién’, JUBA, sumario B255326.

(320) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 118.

(321) C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 3/5/2003, “Tuccillo, Karina B. c. Bertelli,
Adrian G. y/Policarpo, Oscar A. s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B1750668.
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Incluso mediante invocacion del principio de adquisicion se han lle-
gado a ponderar hechos relevantes, que surgen de actuaciones conexas,
al margen de no haber sido invocados en los escritos constitutivos del
proceso ®??, En realidad, aqui no se trata de un problema de adquisicién
procesal sino, antes que nada, de objeto de la prueba, tema que en el ca-
pitulo siguiente desarrollaremos con amplitud.

En los repertorios, encontramos un interesante precedente de la
cimera jurisdiccién bonaerense, en los que —a nuestro modo de ver—
campea este principio.

Se trataba de un supuesto de produccion de prueba pericial.

Por lo que podemos leer del fallo se habia ordenado la produccién de
aquellay, en forma errénea, se libré un oficio que encomendaba su reali-
zacidn, sin providencia que lo ordenara y en apartamiento de lo decidido
al respecto en el auto de apertura a prueba.

La pericia fue realizada y ninguna de las partes objet6 su incorpo-
racién; por ello, la Corte se apoy6 en el principio procesal de preclusiéon
y sefnald, en lo que a este trabajo interesa, que, si la prueba de que se
trata fue ofrecida en su oportunidad, produciéndose su incorporacién de
manera irregular —lo que no fue objetado— constituye un supuesto de
exceso ritual manifiesto la negativa a su consideracion por tal circuns-
tancia®??,

Asi, entonces, a nuestro modo de ver, si bien se invoca el principio de
preclusidn, juega aqui, fundamentalmente, el de adquisicion por cuanto
el tema va mas alla de la sola incorporacion del elemento probatorio
(donde si seria soberano el principio de preclusion), sino que finca en la
consideracién de la prueba (dmbito propio del de adquisicién).

Por ello, si bien sobre la incorporacién de la prueba podia conside-
rarse que habia caido el manto de la preclusion lo realmente importante
es, pensamos, el hecho de que la prueba, mas alld de la puerta por la que
ingreso a él, se tuvo por irrevocablemente adquirida para el proceso.

En un caso de cierta similitud, se rechazaron los cuestionamientos
introducidos recién en la instancia revisora con relacién a la agregacion

(322) CNCiv,, sala A, 16/8/1995, “Pacheco, Ma. Inés c. Rocha, Antonio y otro s/
danos y perjuicios”.

(323) Sup. Corte. Bs. As., 20/9/1994, “Pazos, Angel A. c. Olasagarre, Néstor F. y
otros s/dafnos y perjuicios’, JUBA, sumario B21391.
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—por parte del médico legista— de un dictamen psicoldgico efectuado
por un profesional no designado en el expediente 2%,

En otro interesante precedente de la cimera jurisdiccién bonaerense
se sefialg, con invocacién del principio de adquisicion, que cuando media
recurso de apelacién sobre un tema determinado, la CAmara queda ha-
bilitada a examinar la totalidad del material probatorio 2%,

4.3.3. El principio de igualdad de oportunidades para la prueba

Apunta a que las partes dispongan de idénticas oportunidades para
presentar o pedir la practica de pruebas, persigan o no contradecir las
aducidas por el adversario 29,

Es el desenvolvimiento del principio de igualdad ante la ley (arts. 16,
CN, y 24, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos) y, més pre-
cisamente, de laigualdad de las partes en el proceso (art. 10, Declaracién
Universal de Derechos Humanos).

En materia procesal la norma base es el art. 34, inc. 59, apart. c),
Cdd. Proc. Civ. y Com., que impone a los jueces el deber de mantener la
igualdad de las partes en el proceso.

Puede articularse, a la perfeccién, con el principio de adquisicion o
comunidad de la prueba: si la prueba va a beneficiar o a perjudicar indis-
tintamente a los litigantes es necesario que, frente a ella, los justiciables se
encuentren en paridad de condiciones.

Refiriéndose a cuestiones atinentes a la materia probatoria, senala la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que el prin-
cipio de contradiccién se complementa con el de igualdad en la actua-
cién procesal, en tanto que no es suficiente que exista contradiccion en
el proceso, sino que, para que esta sea efectiva, se hace necesario que
ambas partes tengan las mismas posibilidades de ataque y defensa; con-
cluye —como resultado— que el proceso ha de ser un duelo con igualdad
de armas, en donde actor y demandado han de tener las mismas posibili-
dades y cargas de alegacion, prueba e impugnacion ©¢7,

(324) C. Civ. y Com. Quilmes, sala 1a, 11/10/2001, “Barcia, Silvina c. Microdm-
nibus SA s/dafosy perjuicios”.

(325) Sup. Corte Bs. As., 7/5/1996, “Braun, Conrado G. c. Archanco, RadlJ. s/danos
y perjuicios”

(326) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 124.

(327) Sup. Corte Bs. As., 29/8/2001, “Hernéndez, Alfredo N. y otro c. Cirugia Lle-
rena SRL y otro s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B25826.
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Dice Morello, con cita a doctrina y jurisprudencia fordnea, que dentro
del derecho a probar no cabe ni se legitima que se rompa el equilibrio yla
igualdad de las partes en la prueba, igualdad que ha de ser cierta y efec-
tiva, lo que implica que cada una de las partes se halle, frente a la prueba,
en las mismas condiciones que las demés©29).

Advertimos, ahora, que no debemos efectuar una formulacién sim-
plista de este principio.

Ahondemos un poco en el concepto de igualdad el que, aunque pu-
diera parecer lo contrario, no es precisamente facil de aprehender.

En principio, podriamos decir —juntamente con la doctrina y con
referencia solo a una de sus caras— que la igualdad civil consiste en eli-
minar distinciones arbitrarias entre las personas®?.

Asi se sostiene que igualdad es igualdad de trato ante circunstancias
o situaciones iguales©®3?,

Por lo tanto, las tinicas distinciones inconstitucionales serdn las irra-
zonables (art. 28, CN, y su doctrina), entendiéndose por tales las persecu-
torias, hostiles, estigmatizantes, que obedezcan a propoésitos de injusta
persecucion o indebido privilegio a personas o grupos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha establecido sdélidas
pautas interpretativas en la especie.

Se refiri6 reiteradamente el maximo tribunal al principio de la
igualdad ante la ley como la obligacion de tratar legalmente de un modo
igual a los iguales en iguales circunstancias®3V.

Hasta aqui venimos refiriéndonos a la cuestion desde la faz predomi-
nantemente negativa de la igualdad, entendiendo asi la prohibicion de
establecer discriminaciones irrazonables o arbitrarias.

Pero existe también otro aspecto, no menos importante, que se rela-
ciona con la faz positiva del principio.

(328) Morello, Augusto M., “Nuestro modelo probatorio (en lo civil y comercial)’)
en Morello, Augusto M. (coord.). La prueba..., cit., p. 49.

(329) Bidart Campos, Germéan J., Tratado de derecho constitucional argentino,
Ediar, Buenos Aires, 1986, t. I, p. 298.

(330) Ekmekdjian, Miguel A., Tratado de derecho constitucional, Depalma, Buenos
Aires, 1994, t. 11, p. 140.

(331) CS, Fallos 222:352, 286:97 y 316:2044.



104 GABRIEL HERNAN QUADRI

Es que tan violatorio a la igualdad seria tratar de forma desigual a
quienes se encuentran en circunstancias idénticas, como dispensar un
trato igual a quienes no se encuentran en iguales condiciones 32

Al respecto dice la doctrina que la igualdad elemental requiere, im-
prescindiblemente, algunos presupuestos de base, como por ejemplo:
a) Que el Estado remueva los obstaculos que limitan, de hecho, lalibertad
y laigualdad; b) que mediante tal remocién exista un orden social y eco-
ndémico justo y se igualen las posibilidades de todos los hombres para el
desarrollo integral de su personalidad; c) que a consecuencia del hecho,
se promueva el acceso efectivo al goce de los derechos personales de las
tres generaciones por parte de todos los hombres y sectores sociales 3%,

Para Couture el sentido del orden juridico en el proceso es la res-
tauracion del equilibrio que debe existir en los individuos ante la ley,
mediante compensaciones, reparaciones y privilegios, porque la des-
igualdad se cura solamente con otras desigualdades ®3%.

Asi, segun este autor la igualdad de las partes no serd necesariamente
una igualdad aritmética, sino una razonable igualdad de posibilidades
en el ejercicio de la accion y de la defensa, respecto de lo cual explicita
que las pequenas desigualdades requeridas por necesidades técnicas
del proceso no quebrantan el principio, al tiempo que refiere que en el
art. 5° de su Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil se imponia al
juez el deber de “mantener en lo posible, la igualdad de las partes en el
proceso” 439,

Es excelente la formulacién del Cédigo Procesal jujeio, el cual es-
tablece en su art. 5° que “el érgano jurisdiccional debe mantener en lo
posible la igualdad de las partes en el proceso, brinddndoles idénticas
posibilidades de defensa. Haciendo efectivos los poderes de que esta
investido, el juez dispondra lo necesario a fin de que nadie pueda en-
contrarse en una situaciéon de inferioridad juridica. Salvo disposicién
expresa de la ley, ninguna persona puede prevalerse de una posicién de-
terminada para avenir a una situacién de privilegio”.

Todo ello cobra especifica virtualidad: no es menester dispensar, sin
mas, un trato idéntico a las partes.

(332) CS, Fallos 224:810; Ekmekdjian, Miguel A., Tratado..., cit., t. II, p. 140.

(333) Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada, 2a ed.,
Ediar, Buenos Aires, 1998, t. I, p. 530.

(334) Couture, Eduardo J., Estudios..., cit., t. 1, p. 330.
(335) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 183.
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;Qué implica esto en el tema que estudiamos aqui?

Que estando ambas partes en andlogas circunstancias frente a la
prueba el trato debe ser, indudablemente, idéntico.

Pero si por razones axioldgicamente disvaliosaslas partes no se encon-
traren en igualdad de oportunidades de probar serd menester adoptar
los recaudos del caso para la restauracion del equilibrio.

En suma, se debe brindar a ambas partes iguales posibilidades de
probar: si estdn en igualdad de condiciones, debe respetdrsela; si no lo
estan, debe actuarse lo conducente para que lo estén.

Sera bueno tener presente este principio para mas adelante; espe-
cialmente cuando llegue el momento de estudiar las cuestiones vincu-
ladas con el aporte y adquisicion de la prueba en poder de la contraparte,
o de terceros, y fundamentalmente cuando tenga que estudiarse la arti-
culacidon del instituto de la carga de la prueba, con la especificidad de las
cuestiones que se presentan en materia de evidencia digital.

4.3.4. El principio de contradiccion de la prueba

Este principio implica que la prueba, para ser valida o por lo menos
eficaz, debi6 haber sido producida con audiencia o con intervencién de
la parte contraria, de modo que esta pudiese haber fiscalizado su orde-
nada asuncion y haber contado con la posibilidad de ofrecer prueba en
su descargo %9,

En palabras de Couture, no se puede concebir que una parte pro-
duzca una prueba sin unarigurosa fiscalizacion del juez y del adversario.
Una prueba que se haya producido a espaldas del otro litigante, por regla
general, es ineficaz. Y agrega el autor que su infraccién se sanciona en
algunos textos legales con la nulidad de la prueba, pero aun sin texto
expreso debe admitirse, en principio, esta conclusion 7).,

Es légica derivacion de lo establecido por el art. 18, CN, tal como an-
teriormente lo analizdramos.

Y subyace en varias normas de los Cédigos Procesales, en tanto se
vinculan ala posibilidad de fiscalizar e intervenir en la produccion de la
prueba.

(336) Kielmanovich, Jorge L., “El favor probationes...’, cit., p. 166.
(337) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 253.
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Observemos al principio analizado en funcionamiento.

Se ha puesto de relieve que la prueba, una vez producida, se adquiere
para el proceso, pero subordinado ello al respeto del principio de contra-
diccion®3®),

El Tribunal Superior de Justicia cordobés ha sefialado que uno de
los principios que rigen la actividad probatoria es el de contradiccion,
el cual propugna asegurar a las partes el conocimiento de las medidas
probatorias que se practiquen en la causa a fin de permitirles el debido
control tanto de las formalidades como del contenido de los elementos
probatorios que se agreguen, con el propdsito de que se incorporen vé-
lidamente al proceso para ser valorados —a posteriori y en las etapas
pertinentes— por las partes y el juez de la causa; ello se relaciona con
los principios de unidad y comunidad de la prueba, ya que si las partes
pueden utilizar a su favor los medios suministrados por el adversario, es
apenas natural que gocen de oportunidad para intervenir en su practica,
y con el de la lealtad en la prueba, pues no puede existir sin la oportu-
nidad de contradecirla®39,

Por el principio de contradiccién, dice la jurisprudencia platense, la
parte contra quien se opone a una evidencia debe gozar de la oportu-
nidad procesal para conocerla y discutirla. Ello, ademas, se vincula con
el principio de la unidad y de 1a comunidad de la prueba y es un aspecto
general de la contradiccion o audiencia bilateral en el proceso 49

La Corte bonaerense consider6 que mediaba una infraccién a las
reglas del debido proceso si el juzgador consideré como definitoria una
prueba obrante en las actuaciones penales que no habia sido invocada
y cuya conclusion fuera impugnada en su oportunidad sin haberse sus-
tanciado en la instancia correspondiente ¢4V,

En la misma linea de pensamiento se entendié que si ninguna de
las diligencias que la instruccién policial y sus servicios auxiliares
efectuaron pudieron ser controladas por las partes no es posible que

(338) C. Civ.y Com. San Martin, sala 2a, 28/5/1992, “FAPACO SA c. CORRUFE SRL
s/cobro de australes’, JUBA, sumario B2000317.

(339) Trib. Sup. Cérdoba, 28/4/2006, “Anastasia, Ana M. y otros s/accién de in-
constitucionalidad”.

(340) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 7/4/2016, “Corchero Eduardo Daniel
c. Garavento Jorge Mariano y otro/a s/danosy perj. por uso automot. (c/les. o muerte)
(sin resp. est.)’; JUBA, sumario B302200.

(341) Sup. Corte Bs. As., 6/12/1994, “Ruggeri Davila, Edgardo c. Pérez, Oscar y
otros s/indemnizacién danos y perjuicios’, AyS 1994-1V-375.
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los resultados asi obtenidos sean invocados para formar conviccién en
contra de quienes no han podido ejercer, entonces, los derechos de con-
trol y contradiccion ¢4?,

Se le ha restado toda atendibilidad a las constancias que emergen de
una indagacién efectuada por personal policial en el vecindario soste-
niendo que no cabe acordar a las manifestaciones alli formuladas por
terceros valor probatorio alguno, desde que al sortease con su produc-
cién todo control jurisdiccional, aparece violatoria de los recaudos que
garantizan el debido proceso y la defensa en juicio ¢*?),

En cambio, se ha otorgado validez a la prueba efectuada en otro pro-
ceso tramitado en sede penal, en la medida en que la parte hubiera te-
nido la oportunidad de ejercer en él su derecho de contradiccién, con
todas las garantias del debido proceso 4%,

Como regla se dird, entonces, que la prueba trasladada es vélida si
fue practicada en procesos seguidos entre las mismas partes y si en su
produccidn se respeto el principio de contradiccion ¢4%),

Con base en el principio que venimos analizando se le ha restado efi-
cacia probatoria a las declaraciones prestadas extrajudicialmente®*® o a
una pericia efectuada en forma privada®*?.

Siguiendo esta linea de pensamiento, se ha dicho que en lo que hace
a los certificados médicos “de parte” que sirven de base para instar la
accion, se les confiere un relativo y escaso valor probatorio a los fines
de demostrar las patologias fisicas, el porcentaje de incapacidad laboral
y la relacion de causalidad, ya que la contraria no tuvo ni pudo tener
ninguna intervencion en su elaboracion, ni en sus conclusiones y tam-
poco ejercid, ni pudo ejercer acto alguno de contralor en su confeccién

(342) C. Civ. y Com. San Nicolds, 7/5/1992, “Arévalo de Grandoli, A. Crescencia
c. Marquez Sanchez, Carlos y otros s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B853290.

(343) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 7/5/1998, “De la Iglesia, Radl c. De la
Iglesia, Ma. del Carmen s/usucapién’, JUBA, sumario B300570.

(344) Sup. Trib. Just. Corrientes, 2/6/2005, “Asociacion de Modelos del Nordeste
c. Sommer, Carlos A/, LLL 2005 (octubre), 960.

(345) C. Civ. y Com. Cérdoba, 4a, 23/2/2006, “Naén, Adriana E. c. Consorcio de
Propietarios Edificio Mina Clavero”.

(346) C.Laboral y de Paz Letrada de Corrientes, 11/9/1998, “Fernandez, Pedro M.
c. Canga, Emilio G/, LLL 1998-2-1058; LL 1999-F-743; CNCom., sala C, 20/10/2006,
“Dicciardelli, Juan V. Seguros Bernardino Rivadavia Coop. Ltda. s/ordinario”.

(347) CNCom., sala D, 6/10/2005, “Sanatorios Varone SA c. Consorcio de Prop. de
la Calle Guardia Vieja 4329, DJ 22/3/2006, 764.
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y resolucién, motivo por el cual, de concederles un valor probatorio de
certeza absoluta a los efectos de tener por comprobados estos extremos,
traeria aparejado una violacién a los principios procesales de igualdad,
bilateralidad, contradiccion y congruenciay a los derechos constitucio-
nales a un debido proceso legal y al legitimo derecho de defensa en juicio
de la contra parte garantizados por el art. 18 de la Carta Magna 4%,

También se ha relativizado en virtud de este principio la virtualidad
probatoria del acta de inspeccién municipal ¢49.

Méds ampliamente se ha sefialado que uno de los principios generales
de la prueba judicial es, precisamente, el de su formalidad y legitima-
cidén, que representa una garantia del derecho de defensa, que incluye el
de contradecir la prueba en toda clase de procesos; requisito que se rela-
ciona con los principios fundamentales de la publicidad y contradiccién
de la prueba y de la igualdad de oportunidades para esta®>?,

Asi se considera este principio requisito esencial para la validez y au-
toridad de la prueba, y se senala que ello significa que la parte contra
quien se opone aquella debe gozar de la oportunidad procesal para co-
nocerlay discutirla, e incluir en esto el ejercicio de su derecho de contra-
probar®),

También se explica que si se realiza una diligencia probatoria sin
conocimiento de la contraparte se vulnera el principio de contradic-
ci6n %2,

Por ello se ha juzgado evidente el perjuicio ocasionado a una de las
partes al no haber tenido la posibilidad de intervenir en la audiencia en
que prestaron declaracion los testigos propuestos por su contraparte 59,

(348) Camara 7a del Trabajo de Mendoza, 16/3/2020, “Aguilar Jarpa, Maria c. La
Segunda ART SA s/ enfermedad accidente’; LL Online AR/JUR/15023/2020.

(349) CNCom., sala C, 28/6/2007, “Mangicavalli, Liliana c. Moroni, Alberto y otro”.

(350) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 15/12/1994, “Sansone, Pascual c. Fortu-
nato, Rubén A. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B200830.

(351) C. Civ., Com. y del Trabajo Villa Dolores, 24/4/1997, “Soria, Maria A. c. Ze-
nona, Maria A/, LLC 1998-419.

(352) Corte Sup. Just. Santa Fe, 30/6/1993, “Nieva, Federico c. Comuna de Huan-
queros”

(353) C.Civ.yCom. San Martin, sala 1a, 19/2/2004, “Burdz, Ludmila c. Firotto, Ma.
Fernanda y Sofre, Gustavo D. s/resolucién de contrato y danos y perjuicios’, JUBA,
sumario B1951011.
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Y el principio que venimos analizando cobra plena operatividad
cuando es menester producir prueba con anterioridad a su oportunidad
procesal (prueba anticipada) ®%.

Ya veremos, a lo largo de los desarrollos que siguen, como juega este
principio en su correlato con la evidencia digital; cuales son sus aplica-
ciones practicas, como asi también los ajustes y reacomodamientos que
el mismo concita, para su plena validez, en la normativa procedimental
existente.

4.3.5. El principio de necesidad de la prueba

Se refiere a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe fun-
darse la decision judicial estén demostrados con pruebas aportadas al
proceso sin que el juez pueda suplirlas con el conocimiento personal
o privado que tenga sobre ellos, porque seria desconocer la publicidad
y la contradiccién indispensable para la validez de todo medio proba-
torio %9,

Falcon explica que este principio se funda en una estructura nece-
saria del sistema procesal, segtin la cual los hechos son los fundantes
de la pretension, en tanto que no se admite una decisiéon que no tenga
fundamento en los hechos sin que obste a ello que la causa sea de puro
derecho, pues en este supuesto no es que faltan los hechos, sino que se
los tiene o considera como demostrados %6,

Asi se sostiene que para cumplir su mision el proceso necesita entrar
en contacto con la realidad del caso concreto que en él se presente y esta
realidad es solo posible de conocer a través de la reconstruccién de los
hechosy actos sucedidos en el pasado, la cual es indispensable obtener a
través de la prueba®>?,

La ldégica recepcion legal de este principio viene dada, fundamental-
mente, por los arts. 360, 364y 377, Céd. Proc. Civ. y Com.

Respecto de esta cuestion, nuestros tribunales han dicho que, en
principio, la necesidad de la prueba es la regla, ya que todos los datos
facticos que constituyen el supuesto de hecho de las normas a aplicar
forman el tema normal de la prueba y siempre que existan hechos

(354) C.Civ.y Com. Quilmes, sala 1a, 23/4/2003, “Otegui, José c. Jin Xiang Chen s/
diligencias preliminares’, JUBA, sumario B2901727.

(355) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 114.
(356) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 222.
(357) Varela, Casimiro, Valoracién de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 21.
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controvertidos serd necesario cumplir la actividad procesal tendiente a
demostrar que ellos se corresponden con la realidad, con la finalidad de
formar la conviccién judicial ¢,

También se ha sefialado que carece de fundamento la sentencia que
se basa en la sola experiencia personal del juez y en la recogida en otros
expedientes en los que intervenia una de las partes, pues con ello se con-
vertiria el sentenciante en testigo de la causa y al mismo tiempo haria
mérito de su propia prueba %9,

Dice la jurisprudencia en forma categdrica: el juez no puede hacer
mérito de su ciencia privada©®®?,

Ello descarta la posibilidad de que exista un juez-testigo (que co-
nozca, por fuera del proceso, los hechos sobre los que versan la preten-
sién u oposicién) e incluso un juez-perito (que resulte versado en alguna
materia técnica) en tanto si el juez asumiera su condicién cientifica y
valorase directamente la cuestion sin haber expresado los fundamentos
técnicos anticipadamente, privaria a las partes del derecho a la prueba,
al sacarla de su dmbito natural, que es la etapa de deliberacién *Y,

Incluso se recomienda la inhibicion del juez cuando tuviera informa-
ciones adquiridas de manera personal y directa de los hechos esenciales
para la solucién del litigio 62,

En conexién con ello, una concreta recepcién del principio la ha-
llamos en materia de prueba pericial.

Si la apreciaciéon de los hechos controvertidos requiere conoci-
mientos especiales de alguna ciencia, arte, industria o actividad técnica
especializada el juez debe recurrir a la prueba pericial.

(358) C. Civ. y Com. Trenque Lauquen, 14/5/1992, “Crespo, Carlos c. Clubes At-
lético Calavera y Defensores del Este s/cumplimiento de contrato’;, JUBA, sumario
B2202759.

(359) C. Civ. y Com. San Nicolds, 13/2/2001, “Banco Integrado Departamental
Cooperativo Limitado —su quiebra— c. Grassetti, Juan C. y otros s/cobro ejecutivo’,
JUBA, sumario B856059.

(360) Sup. Corte Bs. As., 28/11/1975, “Silvestre, Carlos y ots. c. LV3 Radio del Sur
SRL, LL 150-721; C. Civ. y Com. La Matanza, sala 2a, 11/3/2003, “Martinez, Angela
c. Reinoso, Adrian s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B3400384 y 9/9/2003, “Men-
doza, Liliana B. c. Troche, Gerénimo A. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario 3400446;
C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 1a, 20/5/1994, “Llanes, Federico y otro
c. Fournier, José F. s/danos y perjuicios”.

(361) Gozaini, “Los hechos y la prueba’; RDPyC, nro. 13 (PruebaI), p. 53.

(362) Escuela Nacional de la Judicatura de Republica Dominicana, “Seminario Va-
loracién de la Prueba II - Jurisdicciéon Civil’; Reptblica Dominicana, 2002, p. 14.
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Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires ha puesto de manifiesto, en forma categdrica, que los conoci-
mientos y la experiencia personal del magistrado pueden servirle, a lo
sumo, para orientar el proceso, o para solicitar a los peritos que aclaren
o amplien sus informes, o para ordenar medidas tendientes a esclarecer
sus posibles dudas, pero no para suplir o contradecir a mérito de ello los
medios ordinarios de prueba, desde que dichos conocimientos no son
pruebas en el proceso y, al traerlos de oficio en ocasién de decidir, se
transgrede el derecho de defensa de las partes al impedir a estas el de-
bido control inherente a la garantia del debido proceso 63,

En sintonia con ello se ha dicho que si no se ha producido prueba
idonea y se trata de una cuestién de indole técnica no puede pretender
una de las partes que el juez recurra a su propia experiencia o al sentido
comun, alo cual se anade que la amplitud en la apreciacion de la prueba
no implica que se les dé la facultad de fallar con base en sus propios co-
nocimientos, con omisién de todo proceso légico —de deduccién o in-
duccién— que tenga su base en las probanzas arrimadas por las partes
de acuerdo con las reglas de razonabilidad cuya finalidad es la de evitar
la arbitrariedad 59,

En el mismo sentido, se expuso que los tribunales carecen de la
atribucién de apartarse del dictamen del perito acudiendo solamente
a los conocimientos privados, técnicos o cientificos que sus integrantes
puedan poseer, ya que este saber intimo, revelado a la hora de senten-
ciar, escapa al control de las partes y vulnera asi el principio del contra-
dictorio 9.

Aunque todo lo dicho no implica, en materia de prueba pericial y
como mas adelante lo veremos, que el conocimiento privado del juez
sobre alguna ciencia sea totalmente baladi.

Por otro lado, se ha dicho que nada impide que el juez utilice su co-
nocimiento privado de los hechos relacionados con el proceso de que
se trate, y sin transgredir institutos garantizadores del debido proceso,
ordene pruebas de oficio con el fin de su oportuna demostracién ©6®

(363) Sup. Corte Bs. As., 12/4/1994, “Jara, José E. c. La Puntual SCS s/haberes
adeudados’, AyS 1994-1-642 y 14/7/1998, “Dovidonis, Bronislao c. La Oxigena SACI s/
enfermedad accidente ley 9688’ JUBA, sumario B42942.

(364) C. Civ. y Com. San Isidro, sala 1a, 18/5/1998, “Tognini, Juan C. c. Mazzoni,
Alejandro s/danos y perjuicios’; ED 191-645.

(365) Camara 6a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, 16/8/2012,
“Baigorria, Ariel W. c. Acosta, Dario y otro’; LL Online AP/JUR/2888/2012.

(366) Acosta, José V., Visién jurisprudencial..., cit., t. 1, p. 11.
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y, entonces, su decision se basard en pruebas oportuna y legalmente re-
caudadas 7).

Finalmente es tiempo de hablar de un elemento mas: las fuentes in-
formales de conocimiento.

Ental sentido, la doctrina ha sefialado que —en los tiltimos tiempos—
se ha extendido enormemente la utilizaciéon de internet y de otros ele-
mentos de consulta y es frecuente que los jueces naveguen por la red en
buisqueda de informacién %9,

Esto es rigurosamente cierto y no habria, en realidad, utilizacion de
conocimiento privado en la medida en que ello no sea utilizado para su-
plantar (o desplazar) el medio de prueba idéneo, sino para evaluarlo.

O sea, dependerd de cada caso en particular y de lo que haya hecho el
magistrado, la posicién que se adopte en cuanto a la potencial aplicacién
de este principio y la validez de lo actuado.

Mais adelante, cuando entremos de lleno a la cuestion de la prueba
electrdnica (y al uso de la informacion existente en la red), profundiza-
remos sobre esta cuestion.

4.3.6. El principio de ineficacia de la prueba ilicita

Lapruebajudicial no esuna actividad libre y sin sujeciéon areglas, sino
que se desarrolla en un marco institucionalizado de normas procesales
que inevitablemente condicionan la obtencién del conocimiento %9,

Asi, el problema de la prueba ilicita nos enfrenta al dilema entre
verdad y seguridad juridica®™,

Es que existen ciertos valores (ideolégicos y extraprocesales —el in-
terés publico, la dignidad humana, la privacidad de ciertas relaciones,
los derechos y libertades fundamentales—) a los que el derecho debe

(367) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho..., cit., p. 73.

(368) Benavente, Maria I., “Dinamica de la prueba en el proceso civil patrimonial.
En la biisqueda de soluciones précticas’, Revista del Colegio de Magistrados y Funcio-
narios de la Provincia de Buenos Aires, nro. 7, 2009 (agosto), p. 72.

(369) Gascén Abellan, Marina, “Freedom of proof. El cuestionable debilitamiento
de laregla de exclusién de la prueba ilicita’; en Marquez Romero, Radl (coord.), Estu-
dios sobre la prueba, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México DF, 2006,
p- 49.

(370) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de
la prueba en el proceso, 4a ed. corregida y aumentada, Praxis, Barcelona, 1993, p. 76.
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brindar proteccion y el sentido de regulacion de la prueba es justamente
preservarlos, aun a costa, si fuera preciso, de menguar o incluso anular
las posibilidades de obtencién de la verdad en el proceso; asi, la protec-
cion de tales valores prevalece sobre las exigencias procesales de encon-
trar la verdad e incluso sirve de razon justificatoria a la limitacién o res-
triccion en la esfera de las reglas de la racionalidad empirica ¢V,

En tal contexto, este principio apunta a la no admisién de prueba
prohibida expresa o implicitamente por la ley o vélida de por si, pero ad-
quirida en forma ilicita®7.

El tribunal no debe admitir medios probatorios ilicitos, esto es prohi-
bidos expresamente por la ley como tales o ilicitos por el medio —o por
la forma— en que han sido obtenidos, desde que no parece legitimo que
parala resolucién de conflictos aquel pueda valerse de elementos adqui-
ridos mediante la violacion de la ley cuya aplicacién se pretende ¢7).

Es que, dice Morello, conceder valor a pruebas obtenidas por vias
ilegitimas y apoyar en ellas una sentencia judicial suscita siempre un
conflicto moral y compromete la buena administracién de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito por el que se ad-
quirieron tales evidencias ®™),

De este modo, acota Devis Echandia, se civiliza la justicia porque no
puede aceptarse que la lucha procesal sea como una guerra en la cual el
fin justifica los medios de manera que se pueda acudir, aun a las peores
atrocidades con el pretexto de querer encontrar la verdad 7).

El profesor Parra Quijano es bien gréfico: existen “lujos” que el Es-
tado no puede darse, como seria violar los derechos constitucionales de
las personas, que por definicion debe proteger, para conseguir pruebas,
ni construir sentencias sobre pruebas logradas por los litigantes con esa
misma violacién. Tampoco puede cobijar con el manto de la impunidad
la violacién de esos derechos o de la ley y mucho menos llegar al colmo
de estimar los frutos de esa violaciéon como si nada hubiera ocurrido. Si el

(371) Gascén Abelldn, Marina, “Freedom..]; cit., ps. 51, 54y 55.
(372) Kielmanovich, Jorge L., “El favor probationes...’, cit., p. 169.

(373) Kielmanovich, Jorge L., “La prueba ilicita en el proceso civil’, Revista de De-
recho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 254.

(374) Morello, Augusto M., La prueba. Tendencias modernas, Libreria Editora Pla-
tense - Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 250.

(375) Devis Echandia, Hernando, “Pruebas ilicitas’, Rev. Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, nro. 1, vol. 1, Bogoté, 1984.
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Estado asume estos criterios, el proceso tendria mécula y autorizaria el
“juego sucio” dentro de €I, desvirtuando entonces su finalidad, de ser un
mecanismo ideado por el hombre para administrar justicia en forma in-
maculada. Valorar y apreciar la prueba ilicita en el proceso es estimular
y autorizar su consecucion; por el contrario, restarle todo valor es des-
estimularla. Si el Estado usufructia para sancionar una prueba ilicita o
para resolver un proceso por ejemplo civil, laboral, etc., en nada se di-
ferenciaria de una banda de delincuentes o de quienes usufructtian los
productos hurtados©®7,

La utilizacion de este tipo de prueba implicaria, a no dudarlo, una
severa afectacion a la garantia del debido proceso®™,

Dice en el punto la doctrina que dentro del derecho constitucional a
la defensa en juicio se ubica el derecho a la prueba, que comprende dos
aspectos: uno positivo (el de ofrecer y rendir prueba) y uno negativo (el
de que no se incorpore prueba ilegitimamente adquirida) ¢,

Se trata de un supuesto de inadmisibilidad de la prueba, que queda
privada de efectos directos e indirectos (incluida asf la prueba “licita”
incorporada como consecuencia de la primera) y en toda su extension,
aun cuando ya se la hubiese producido en el proceso®,

Enrealidad, y con base en su inadmisibilidad, lo que se aconseja es la
repulsa liminar sin esperar a la sentencia ®8?,

Insistimos: se trata de un supuesto de inadmisibilidad y no debemos
perder de vista las disvaliosas consecuencias que podria aparejar que
se permitiera la produccién de prueba ilicita en tanto, como bien lo se-
nalara Mufioz Sabaté, una vez adquirida la prueba por el juzgador no
podrdn nunca descartarse los efectos de una conviccion psicologica
por encima de toda inferencia l6gica®®); incluso hay quienes proponen,
como solucién al problema que se presenta cuando el magistrado tomo

(376) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho..., cit., p. 27.
(377) Gascén Abellan, Marina, “Freedom..!; cit., p. 62.

(378) Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las ‘escuchas telefénicas’ en la experiencia
judicial’, RDPyC, nro. 14 (Prueba II), p. 77.

(379) Kielmanovich, Jorge L., “Algo mds sobre la ineficacia de la prueba ilicita,
sobre grabaciones telefénicas y sobre la declaracién de testigos excluidos’, JA 2001-
IV-885.

(380) Vescovi, Enrique, “Inadmisibilidad de la prueba ilegitimamente obtenida’,
Revista Argentina de Derecho Procesal, nro. 1, La Ley, Buenos Aires, 1968.

(381) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 77.
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contacto con pruebailicita, acudir al instituto de la recusacién o excusa-
cién en orden a apartarlo del conocimiento de la causa©#?),

Aunque, en otra linea de pensamiento, autorizada doctrina ha sos-
tenido que la exclusién de la prueba ilicita se decide en la sentencia y
depende del caso concreto, ponderando la entidad de los derechos tute-
lados y los valores en juego %3,

Carbone sostiene que como regla general podria decirse que, si se
obtuvieron fuentes de prueba con violencia a derechos y libertades fun-
damentales, esas fuentes no pueden ser incorporadas al proceso por
los medios de prueba correspondientes cuando la violacion se advierta
palmaria; y cuando la violacién no sea patente, la prueba perdera su efi-
cacia, cuestiéon que debe decidirse a la hora de su valoracion en la sen-
tencia®8%,

Pero no hay que perder de vista que, antes de la ineficacia probatoria,
existirian casos directamente de inexistencia o nulidad absoluta de la
prueba (v.gr., declaraciones o dictdémenes obtenidos con existencia de
vicios de la voluntad) 82,

Midon establece un distingo entre prueba ilicita y prueba prohibida.

Nos habla de prueba ilicita en aquellos casos en que se viola un de-
recho constitucional o una norma legal que tenga por objeto la protec-
cion de libertades publicas o derechos personalisimos y senala que en
tales casos se trataria de actos inexistentes; y, por otra parte, habla de
prueba prohibida o ilegitima, supuesto en el que mediaria una violacion
de normas legales o procesales, pero sin vulnerar derechos fundamen-
tales, caso en el cual la sancién seria la nulidad ©¢89),

La doctrina extranjera efectia distingos andlogos y considera prueba
ilicita aquella obtenida con infraccion de cualquier derecho fundamental

(382) Lorenzén Brondino, César, “La prueba ilicita y su efecto en el razonamiento
del juzgador’, ponencia presentada al IX Congreso de Derecho Procesal Garantista,
Azul, 2007.

(383) Arazi, Roland, “Prueba ilicita, declaracién de menores de catorce afios y de
testigos excluidos en el proceso civil’; JA 2001-111-1063; Pruzzo, Eugenia, “; Ddénde co-
mienza el derecho a la intimidad? Validez probatoria de las grabaciones telefénicas,
filmaciones obtenidas en forma oculta, de las cartas misivas y de la declaracién de
testigos excluidos’, Micro Juris Doctrina 3128-AR.

(384) Carbone, Carlos A., “Grabaciones o filmaciones e intervencion judicial de
las comunicaciones telefénicas en el proceso civil. Remando contra la corriente ante
el tabt actual’) LL Sup. Esp. Cuestiones Procesales Modernas 2005 (octubre), p. 62.

(385) Devis Echandia, Hernando, “Pruebas ilicitas’, cit.
(386) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio..., cit., ps. 284, 286 y 287.
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reconocido a nivel constitucional y prueba irregular o ilegal aquella ob-
tenida o practicada con vulneracion de preceptos que no gozan del ca-
racter de normas constitucionales que reconocen derechos fundamen-
tales, incluidas bajo esta denominacién las fuentes de pruebas logradas
de modo ilegal, asi como también los medios de prueba practicados irre-
gularmente sin observar el procedimiento establecido, pero sin que a
raiz de tales infracciones se haya afectado a un derecho fundamental ¢#7).

Parra Quijano también distingue la prueba ilicita (la que viola los
derechos fundamentales, sea que esa violacion se haya cometido para
conseguir la fuente o el medio probatorio) de la ilegal (la que viola una
norma legal) y de la irregular (desde el punto de vista procesal); en este
altimo caso, para el autor, el defecto seria subsanable, pero no en los dos
primeros 89,

En el ambito nacional rige el art. 378, C4d. Proc. Civ. y Com., que ex-
cluye los medios de prueba que afecten la moral, la libertad personal de
los litigantes o de terceros, o no estén expresamente prohibidos para el
caso.

Las normas locales contienen previsiones similares sobre el particular.

Aunque, senalémoslo también, Devis Echandia ha dado muy buenas
razones para predicar la innecesariedad de la consagracién legal del
principio: la utilizaciéon de prueba ilicita implicaria separarse de los
principios de moral y ética procesal, y del respeto a la persona humana
dentro del proceso, de la garantia constitucional del debido proceso y
de principios procesales fundamentales como los de buena fe, lealtad y
moralidad %),

Y para determinar la posible ilicitud de la prueba, o de su obtencién,
debe acudirse —primero— a las normas constitucionales para —poste-
riormente— seguir por las infraconstitucionales.

Las hipdtesis de pruebailicita serian innumerables.

Devis Echandia enumera algunas: las prohibiciones legales para
obtener determinados medios de prueba o de investigar determinados
hechos; la ya referida violacion de la correspondencia privada; las de-
claraciones obtenidas mediante tortura o coaccién de cualquier tipo; el

(387) Carocca Pérez, Alex, “Una primera aproximacion al tema de la prueba ilicita
en Chile’, Ius Et Praxis, ano 4, nro. 2, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Univer-
sidad de Talca, Talca, Chile, 1998.

(388) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho..., cit., p. 26.
(389) Devis Echandia, Hernando, “Pruebas ilicitas’, cit.
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aporte de documentos hurtados u obtenidos mediante violacién al se-
creto profesional; también en el caso de documentos cuando la voluntad
del otorgante estuviera viciada por cualquier razén; la agregacion su-
brepticia de documentos al expediente; el aporte de declaraciones tes-
timoniales o dictdmenes periciales emitidos como fruto del soborno; los
dictdmenes periciales si los peritos se valen de medios ilicitos; si en la
inspeccidn judicial el juez incurre en dolo o mala fe (soborno, cohecho,
etc.) o viola alguna prohibicion legal ®%%,

Como se verd mas adelante, el principio de licitud de la prueba es de
suma importancia en materia de evidencia digital, dadas sus caracteris-
ticas, por eso —en el capitulo pertinente— se desarrollara a fondo esta
cuestion.

4.3.7. El principio de obtencion coactiva de las fuentes de prueba

Nos recuerda Podetti que el principio de coactividad es inmanente
al derecho, al tiempo que sefiala que la coertio es elemento de la juris-
diccién que hace posible el conocimiento, la decision yla ejecucion V.

De este modo aparece el principio al que antes hiciéramos referencia.

Este implica que los documentos, las cosas —y en ocasiones— las
personas fisicas, cuando son objeto de prueba, deben ponerse a dispo-
sicién del juez en la medida en que se relacionen con los hechos del pro-
ceso, pues si la suerte del proceso y de la justicia que con él se quiere
impartir dependen de la prueba, es absurdo que el juez carezca de facul-
tades para obtenerla®%?,

Apuntaba Carnelutti —en su época— que uno de los problemas de
la disponibilidad de las pruebas es que la parte que tenga necesidad de
ella para llevar a cabo la verificacién pueda usarla®®® y que para pro-
porcionar al oficio judicial el contacto necesario con las pruebas existen
dos caminos: o bien estas se ponen espontaneamente a disposicion del
oficio, o bien este obtiene tal disposicién por la fuerza 9.

(390) Idem.
(391) Podetti, Ramiro J., Tratado de la competencia..., cit., p. 100.
(392) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 135.

(393) Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, trad. de Niceto Al-
cald-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Uteha Argentina, Buenos Aires,
1944, t. 11, p. 449.

(394) Carnelutti, Francesco, Sistema..., cit., t. I1I, p. 28.
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Se trata, segun la doctrina, de una facultad derivada del deber de
direccién del proceso, que tiene por norte la eficiencia funcional®%) y
se instrumenta de tres maneras: a) Como una facultad del juez que le
permite arrimar los medios probatorios a pesar de la resistencia del obli-
gado a proporcionarlos; b) como una sancién por la falta de colaboracién
de terceros; ¢) como una carga que pesa sobre los litigantes, en virtud de
la cual soportan las consecuencias procesales de su renuencia %%,

El principio aparece claramente receptado en el Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién en los arts. 37, 326, inc. 4°, 329, ultimo pérr., 387, 397,
403, ultimo pérr., y 431.

Los tribunales locales, siguiendo la postura asumida por el Tribunal
Supremo espafol®®), han sefialado que cuando las fuentes de prueba
estdn en poder de las partes del litigio, la obligacién constitucional de
colaborar con los tribunales conlleva que dicha parte deba aportar los
datos requeridos a fin de que el 6rgano jurisdiccional pueda descubrir
la verdad ©%9),

4.3.8. El principio favor probationes

Para hablar de este principio, seria bueno remarcar que existen casos
de méaxima dificultad probatoria —hechos antiguos, efectuados en la
privacidad, respecto de los cuales se ha extinguido la prueba o es impo-
sible obtenerla— en los cuales, segtin autorizada doctrina, debe adoptar
el juzgador una actitud proclive al favor probationes, que se traduce en
una serie concreta de conductas asumidas en vista a favorecer la acredi-
tacién de algtin hecho o circunstancia®?.

Laidea, en realidad, no es novedosa.

Ya Lessona, hace més de dos siglos, venia hablando de la exigencia
solo de pruebas leviores en caso de dificultades probatorias especiales %9,

(395) Gonzélez Castro, Manuel A., “Principios y reglas que rigen la actividad pro-
batoria’; en Encuentro XX Panamericano de Derecho Procesal - Santiago, Chile, 2007
- Ponencias, Santiago de Chile, 2007.

(396) Acosta, José V., Visién jurisprudencial..., cit., t. 1, p. 25.

(397) Trib. Sup. Espaiia, sala 1a, 16/10/2002, “D. José’, LL Online.

(398) Sup. Trib. Formosa, 6/4/2000, “Cabrera, Sixto c. Construcciones Davicu SRL
y/u otro’, LLL 2001-434.

(399) Peyrano, Jorge W, “Prueba dificil’; ponencia presentada en el XXII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, junio 2003, Parand, Entre Rios, Libro de ponencias,
p. 335.

(400) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. I, p. 462.
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Kielmanovich resalta la importancia del principio en los tiempos ac-
tuales e indica que este supone que en casos de objetivas dudas o dificul-
tades probatorias debera estarse —sin sujecién arigidos cartabones— en
favor de la admisibilidad, conducencia o eficacia de la prueba, flexibili-
zando en particular el criterio que gobierna el régimen de admisibilidad
o eficacia de la prueba indiciaria %Y.

Segun Falcon este principio se desarrolla en dos d&mbitos: el primero
es sobre la admisibilidad probatoria en caso de duda; el segundo apunta
a que ciertos medios favorezcan a una parte determinada también en
caso de duda“®?,

En el primero de tales aspectos, han dicho los tribunales bonae-
renses que la garantia de defensa en juicio no solo supone la posibilidad
de alegar, sino de probar las afirmaciones introducidas, lo que conduce a
que se salvaguarde la amplitud del debate y se permita la demostracién
de los asertos con las pertinentes probanzas a producir.

Asi, ante la duda acerca de la posibilidad de emitir una decision justa
teniendo en cuenta solo los elementos de juicio que se encuentran en
los autos, la necesidad de asegurar la garantia constitucional del debido
proceso hace que la cuestiéon no pueda considerarse como de puro de-
recho 4%,

Y, bien han entendido los tribunales, ello es asi dado que por afan
de evitar procedimientos probatorios superfluos se puede afectar el de-
recho de defensa en juicio %Y.

En la especie, el principio seria una directa derivacion de la garantia
del debido proceso (art. 18, CN) pues la circunstancia de admitir la exis-
tencia de un derecho a la prueba como parte integrante de aquella pro-
voca que las normas relacionadas con ese derecho deban ser interpre-
tadas de forma tal que favorezcan su optimizacién %,

Ocupémonos de la segunda de las facetas referidas por Falcon.

(401) Kielmanovich, Jorge L., “Grabaciones..”, cit.
(402) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 226.

(403) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 26/2/2004, “Vampa, Federico A. y otros
c. Gouffier, Viviana s/interdicto accién de dafio temido (recurso de queja)’; JUBA, su-
mario B255135.

(404) C. Civ.y Com. Mar del Plata, sala 2a, 28/8/1997, “Gallardo, Mario L. c. Susa-
nich de Montario, Elsa s/cumplimiento de contrato’, JUBA, sumario B1402099.

(405) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio..., cit., ps. 79.
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Y para adquirir una nocién acabada del aspecto genérico del tema,
bueno es acudir a la doctrina espafnola y, mas concretamente, a los pre-
claros conceptos de Munoz Sabaté, a quien seguiremos en el punto; luego
repasaremos el meduloso catélogo de circunstancias a las que hace refe-
rencia este autor y las iremos correlacionando con concretos supuestos
que la praxis judicial coloca ante nosotros %9,

Cuando nos habla de dificultades de la prueba, este autor sefiala que
para que los instrumentos probatorios puedan llevar a cabo su funcién
deben estar dotados de dos propiedades bésicas.

Impresionabilidad, entendiendo por tal la propiedad que tienen los
instrumentos para ser estampados por un hecho histérico.

Traslatividad, lo que implica que cada instrumento debe hallarse en
condiciones de tener entrada en los autos, bien activamente, o sea, per-
mitiendo su aportacion a la litis (motilidad), bien pasivamente, al ofre-
cerse en condiciones tales que el juzgador pueda ir a su alcance (accesi-
bilidad).

Esta tltima propiedad, a su vez, tiene un presupuesto previo: la dis-
ponibilidad. Es que los instrumentos (personas o cosas) carecen de auto-
nomia para poder irrumpir en los autos sin un impulso previo de quienes
van a utilizarlo; de ahi que el presupuesto previo de la traslatividad sea
la disponibilidad, al tiempo que es el puente que une las propiedades de
impresion con las de traslacion.

Con este piso de marcha, el jurista ibérico ingresa al tema de las difi-
cultades probatorias.

Asi nos habla de problemas de impresionabilidad (cuando el hecho
histérico no encuentre en su realizarse ninguna circunstancia apta para
recibir su huella), entre los cuales se encuentran los problemas de es-
tampacion (por més sensible que sea el instrumento, nunca ella sera
perfecta), problemas de traslacién (un instrumento puede perder su
traslatividad por el transcurso del tiempo, por causa del espacio o por
consecuencia de terceros; en todos los casos por més que se habra dado
una estampacion esta no podra llegar a los autos) a lo que se suman las
dificultades de traduccién (porque cada instrumento debe ser desci-
frado y su lenguaje puede ser sumamente enigmatico o equivoco).

Asivallegando el autor al concepto de favor probationes.

(406) De este modo seguimos en el punto al autor citado en su obra Técnica proba-
toria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el procesoy mds precisamente nos
referimos al capitulo V: “Problemdtica intrinseca de la prueba’; ps. 167 y ss.
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Seniala, al efecto, que cualquier hecho de los que estadisticamente re-
sultan faciles de demostrar puede, en cambio, en un caso concreto, pre-
sentar graves dificultades heuristicas y, a la inversa, un hecho concep-
tuado generalmente como difficilioris probationes puede impresionarse
y trasladarse a la presencia judicial con una facilidad pasmosa.

Siguiendo esta linea argumental nos senala el autor que el favor pro-
bationes es una necesidad que siente el juzgador, a veces intuitivamente,
de salirse de su estatica y fria posicion de espectador para coadyuvar en
pro de la parte que mds dificultades objetivas encuentre en la produc-
cién y estimacion de su prueba; posee una motivacion mayormente psi-
colédgica que juridica y de ahi que todo intento de abstraccién y normati-
vizacién se halle de antemano condenado al fracaso.

Las conductas que, a decir del autor, pueden adoptarse son variadas:
alteracion del onus probandi, practica responsable del principio de in-
mediacién (cuando la prueba de testigos sea decisiva para la litis), adop-
cion de criterios mas elasticos de admisibilidad, andlisis mas a fondo de
presunciones o adopcion de diligencias para mejor proveer.

Ahora bien, jestamos realmente ante un principio del derecho pro-
batorio? ;Informa el favor probationes nuestro derecho procesal?

Falcon y Kielmanovich, al referirse a los principios que rigen en ma-
teria probatoria, hacen directa referencia al favor probationes*?y, por
nuestra parte, nos inclinamos por responder afirmativamente a tales
asertos.

Es un principio de la materia probatoria.
Veamos:

En primer lugar, debemos tener en cuenta lo que dijimos en nuestras
reflexiones liminares acerca de la relacidn entre el derecho a probar y el
derecho de defensa en juicio.

Asi, si el derecho a probar integra el niicleo duro del derecho de de-
fensa en juicio es de toda evidencia que ni el legislador ni el juzgador
pueden permanecer inmoviles cuando observan que una de las partes
se encuentra en una situacion de desventaja para probar.

Pero hay mas.

(407) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 226, Kielmanovich, Jorge L., “El
q p g
favor probationes...’; cit., p. 169.
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Habldbamos, anteriormente, del principio de igualdad procesal de
las partes y, mas concretamente relacionado con el tema en estudio, del
principio de igualdad de oportunidades para la prueba; y alli reflexio-
nabamos sobre la necesidad de que el juzgador nivele las desigualdades
axiologicamente disvaliosas en que se pudieran encontrar las partes.

Pues bien, el favor probationes es una herramienta valiosisima al
efecto.

De este modo el favor probationes abreva, directamente, en fuentes
constitucionales.

La Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires ha compartido
todos los conceptos que venimos delineando al sefialar que “el principio
del favor probationes es sencillamente una necesidad que siente el juz-
gador, a veces intuitivamente, de salirse de su estdtica y fria posicion de
espectador para coadyuvar en pro de la parte que mads dificultades ob-
jetivas encuentre en la produccion y estimacion de su prueba. A veces es
un enfrentamiento a los postulados que rigen la misma, como en el caso
de alteracién directa o indirecta del onus probandi, otras serd la préctica
responsable del principio de inmediacién, en ocasiones serd un criterio
mas elastico de admisibilidad. También puede consistir en un analisis
mas a fondo de la presuncioén, sin dejarse arrastrar por tépicos hipova-
luatorios, ora buscando, ora provocando, ora estudiando indicios, en
una palabra, son muchos y eficaces los recursos que un juzgador pre-
ocupado en la busqueda de la verdad puede poner en servicio cuando
corre serio peligro de sucumbir ante una materia de dificil prueba” “%,
e incluso resalté la importancia de la prueba indirecta (presuncional) en
casos de grave dificultad probatoria“®?,

También podemos observar una recepciéon genérica de él y de las
ideas que venimos exponiendo, cuando el foro senala que, en el caso de
prueba muy dificil, los jueces deben atemperar el rigorismo del derecho
a fin de que no se hagan ilusorios los intereses legitimos 1)

(408) Sup. Corte Bs. As., 31/10/2007, “Miranda, Aida c. De Ruiz, Cristian s/di-
vorcio”.

(409) Sup. Corte Bs. As., 20/8/2008, “Lépez de Arganaraz, Laura c. Transportes
Metropolitanos Gral. Roca y otros s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B29923.

(410) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 3a, 23/4/1997, “Corrado de Pascal, Maria P.
c. Vodanovich, Daniel A. y/u otros’, LLL 1998-1-477; C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a,
13/10/1998, “Alvarez, Javier G. c. Lizarraga, Miguel A. s/dafios y perjuicios’, JUBA, su-
mario B253251, y 19/10/2004, “UDEM SRL c. Carrique, Lia G. s/dafios y perjuicios’,
JUBA, sumario B255441.
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Asi, se senala que cuando por las circunstancias del caso o por la
indole de los hechos la prueba es imposible o extremadamente dificil,
no se puede hacer incidir las consecuencias que de alli derivan sobre la
parte gravada con la carga de la prueba, y asi adquiere inusitado valor la
prueba presuncional “!V.

Remarcandose que el principio se manifiesta de modo especial en la
valoracién positiva de inferencias presuntivas o indicativas, que opera
cuando la dificultad probatoria es in re ipsa, y consiste en una suerte de
aplicacion de las reglas de la sana critica, reglas que disponen que el ma-
terial probatorio se valore mas o menos estrictamente segun fueran las
circunstancias del caso“'?.

Los superiores tribunales de justicia cordobés®? y jujefio®?¥ tam-
bién han invocado este principio.

La normativa procedimental lo recepta.

De hecho, para superar aquellos problemas que Mufoz Sabaté de-
fine como de traslatividad encontramos los mecanismos de anticipa-
cién probatoria o de aseguramiento de prueba (art. 326, Céd. Proc. Civ.
y Com.) y, ademés, el principio de obtencién coactiva de los medios de
prueba, con sus recepciones legales, tal como antes lo analizamos.

Para superar los problemas de impresionabilidad y de estampa-
cién encontramos, por ejemplo, la prueba indiciaria o de presunciones
(art. 163, inc. 5°, parr. 2°, C4d. Proc. Civ. y Com.), las facultades instruc-
torias (arts. 36 y concs., Cod. Proc. Civ. y Com.), entre otros poderes-de-
beres analogos.

Y, finalmente, no podemos desdefiar las consideraciones de Peyrano
en cuanto a que la aplicacién de la teoria de la prueba dificil tiene apoyo
legal en las reglas de la sana critica (art. 386, Céd. Proc. Civ. y Com.), que
ensefian que los elementos de conviccion no siempre deben ser valo-
rados de la misma manera®!%),

(411) CNFed. Civ. y Com., sala 1a, 29/4/1983, “Llaur6 Hnos. Propiedades SA
c. Llaur6, Marcos J. y otro’, LL 1983-D-168, y 19/12/1989, “Antorcha Cia. de Seguros y
otro c. Administracién General de Puertos’, LL 1990-D-270.

(412) C. Civ. y Com. San Nicolas, 8/3/2018, “Mata, Carlos Maria (su sucesién)
c. Fima s/nulidad de escritura de cesién de acciones y derechos’, JUBA, sumario
B861571.

(413) Trib. Sup. Just. Cérdoba, 4/7/2003, “Caminos de las Sierras SA ¢. Municipa-
lidad de Cordoba s/accién declarativa de inconstitucionalidad”.

(414) Sup. Trib. Just. Jujuy, 10/9/1999, “G.S.R.c.B.J. A”.
(415) Peyrano, Jorge W., “Prueba dificil’, cit., p. 334.
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Es decir, el favor probationes estd enraizado —a nuestro modo de
ver— en normas constitucionales y ha recibido concreta y especifica re-
cepcion en la normativa procedimental y también en el derecho juris-
prudencial.

Veamos, ahora, algunas aplicaciones particulares del principio.

Seguimos nuevamente aqui a Muioz Sabaté y al amplio, aunque no
taxativo, catdlogo de situaciones que nos ofrece; y tales circunstancias
las iremos articulando, paulatinamente, con la doctrina judicial bonae-
rense y asi podemos apreciar que, si bien generalmente no se hace men-
cidn explicita a él, hace mucho tiempo que el principio favor probationes
se encuentra entre nosotros.

4.3.8.1. Hechos antiguos

Se entiende por hechos antiguos aquellas realidades acaecidas en
tiempos pretéritos, por cuyo motivo su representacion judicial resulta
insegura y embarazosa; a ello se suma el olvido que puede afectar al
testimonio. Asi sucede cuando se trata de demostrar sucesos acae-
cidos mucho tiempo antes, o bien no quedan testigos o bien nadie se
acuerda“®),

Al respecto han sefialado nuestros tribunales que cuando se trata
de acreditar un hecho remoto y lejano en el tiempo, més alla de la vida
humana, no cabe exigir testigos presenciales, sino que deben admitirse
y ponderarse declaraciones que se fundan en referencias ex auditu de
terceros 7,

En estos casos, se relajaria el principio de originalidad de la prueba,
al que més adelante vamos a referirnos.

4.3.8.2. Hechos ilicitos

Al respecto dice Munoz Sabaté que, en el hecho ilicito, su autor suele
tener plena conciencia de la falta de rectitud de su conducta, por ello pre-
cisamente lo hace a escondidas o procura por todos los medios dejar las
menos huellas posibles“9).

(416) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 181.

(417) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 27/3/1956, “Quirk de Delaney, Elena s/
sucesion’, DJBA 956-XLVIII-245.

(418) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 182.
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4.3.8.3. Hechos intimos

Asi define el autor que venimos siguiendo los hechos que se refieren
a la parte personalisima, comiinmente reservada, de los asuntos, desig-
nios o afecciones de un sujeto o de una familia, respecto de lo cual nos
habla de dos tipos de intimidades que suscitan la atencion del jurista: la
sexual y la econ6mica !9,

Ambos tépicos han sido abordados por nuestra jurisprudencia.

En cuanto a la intimidad sexual, un buen ejemplo lo observamos en
las acciones de filiacion.

En sumarco, se ha puesto énfasis sobre la imposibilidad o, al menos,
dificultad de obtener prueba directa de las relaciones sexuales entre los
padres, puesto que ellas se llevan a cabo en la intimidad, en forma se-
creta, por lo que el objeto de la prueba se desplaza al de extremos o cir-
cunstancias que permitan inferirlas 29,

También cuando se trate de abusos o situaciones de violencia, que
suelen llevarse a cabo en lo oculto y sin testigos #2.

Dejando de lado lo tocante a la intimidad sexual, traemos algunos
ejemplos atinentes a la intimidad econémica.

Se ha entendido de dificil acreditacion —que impone acudir al favor
probationesy a la prueba indiciaria— la concreta demostracién del de-
posito de joyas, dinero y efectos personales en una caja fuerte bancariay
se ha sefialado que es una circunstancia de imposible o muy dificultosa
comprobacién, dado que la entidad bancaria no controla o certifica el
deposito ni el retiro de efectos o valores, lo cual se aduna con el secreto,
reserva o discrecion que normalmente suelen rodear la introduccién o
extraccion de efectos o valores y el lugar en el que se encuentran las cajas
respectivas“??),

(419) Idem.

(420) C. Civ.y Com. Pergamino, 21/11/1996, “B., N. E c. M., M. R. s/accién de filia-
cién’, JUBA, sumario B2800868.

(421) Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman, sala civil y penal,
15/8/2017, “M. L. A. s/lesiones leves agravadas y amenazas de muerte en concurso
ideal’, LLNOA 2018 (junio), 11.

(422) CNCom., sala A, 12/11/1999, “Sontag, Bruno y otra c. Banco de Galicia y
Buenos Aires SA’, LL 2000-A-483 y 5/12/2001, “Dublinsky de Wolman, Lidia B. y otro
c. Banco Mercantil Argentino’; LL 2002-A-519.
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También, por ejemplo, se ha resaltado la dificultad probatoria en que
se halla el pasajero a la hora de demostrar el contenido de su equipaje
extraviado por la linea aérea, haciendo jugar la prueba presuncional 2%,

En materia de hechos acontecidos en la intimidad se advirtieron las
dificultades probatorias para la acreditaciéon de un evento dafioso en el
caso de la explosion de un sifén en el seno del hogar familiar y durante
una comida, y se ha ponderado las exclusiones testimoniales de los pa-
rientes y las caracteristicas del caso, en razén de lo cual se ha guiado la
jurisdiccién, para considerar probado el hecho, por presunciones e indi-
cios“?9),

4.3.8.4. Hechos internos

Lessona consideraba dificilisima la prueba de los hechos internos
ajenos, especialmente la intencién, més aun cuando la persona cuyo
animus se quiere probar puede tener interés en ocultarlo “?%,

4.3.8.5. Hechos negativos

Informa el autor que venimos siguiendo que durante mucho tiempo
se ha venido hablando e insistiendo en la dificultad probatoria de los
hechos negativos y se ha reclamado para ellos un desplazamiento de la
carga de la prueba; pero sefala al respecto que el hecho negativo no es
mads que un hecho positivo que pudo haber sido y no fue, por ser otro.

Asi, afirma el jurista, un no hecho no podré probarse nunca directa-
mente sino deducirse de que se percibe algo que no debiera percibirse si
el hecho existiera o de que no se percibe el hecho que deberia percibirse
sifuera real.

La solucioén estard, entonces, en la prueba del otro hecho que erareal.

Por ello, y sin dejar de reconocer que en algunos casos concretos
pueda ser prueba dificil, asevera el doctrinario que modernamente se
tiende a excluir lo relativo a los hechos negativos del capitulo de las difi-
cultades probdticas 29

(423) CNFed. Civ.y Com., sala 2a, 5/8/1994, “Sztutwojner, Fedora L. c. Aerolineas
Argentinas SA LL 1995-B-126 y 24/2/1995, “Goffan Naum c. Aeroflot Lineas Aéreas
Soviéticas’, LL 1995-C-133.

(424) C. Civ. y Com. Mor6n, sala 2a, 23/10/2003, “Robledo, José L. c. Bonsal
Soc. Colectiva s/dafnos y perjuicios”

(425) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. 1, p. 462.
(426) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 186.
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Couture nos habia hablado, en su época, de la indulgencia jurispru-
dencial respecto de quienes tienen que probar hechos negativos, pero
indicaba que estas soluciones no quitan entidad al principio general de
que los hechos negativos son objeto de prueba“??,

Lo propio hizo Lessona“?%),

Tal postura ha sido receptada por nuestros tribunales y se ha sena-
lado que si bien puede liberarse la carga del litigante que debi6 producir
la prueba ante ciertas proposiciones negativas de dificil demostracién
ello no quita entidad al principio genérico, més atin cuando la demostra-
cién de hechos negativos sigue siendo la regla“?).

4.3.8.6. Hechos virtuales

Elhechovirtual es, adecir de Munoz Sabaté, aquel que no ha sucedido
pero que podra suceder o hubiera podido suceder, denominacion bajo la
cual se comprenden los que pueden llamarse hechos futuros o hechos
potenciales. No se trata asi de la investigacién del pasado (donde cabe el
convencimiento subjetivo de la realidad de los hechos) sino la prediccién
del futuro (donde nos movemos en el plano de la mera probabilidad) #3°),

Esla tarea més dificil: determinar lo que esté atin por suceder.

Y como el hombre no puede ver el futuro, podra labrar a lo sumo un
prondstico con el auxilio del saber experiencial y aprovechando circuns-
pectamente los medios de cognicién disponibles 3,

Asi, como aplicacién practica de lo dicho aqui, veremos que respecto
del lucro cesante se ha senalado que frente a la dificultad de acreditar
el monto exacto de las utilidades dejadas de percibir los jueces deben
atemperar el rigorismo a fin de que no se hagan ilusorios los intereses
legitimos 32,

(427) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 247.
(428) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. I, p. 241.

(429) CNCom., sala C, 25/4/1997, “Mutualidad Fondo Compensador Personal
Civil del Ejército c. Banco Tornquist SA;) LL 1997-D-274.

(430) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 193.

(431) Doring, Erich, La prueba. Su prdctica y apreciacion, trad. Tomés A. Banzhaf,
Ejea, Buenos Aires, 1972, p. 438.

(432) C.2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 20/10/1998, “Vazquez, Jorge y otro c. Lo-
grofio, Juan P. y otro s/dafnos y perjuicios’, JUBA, sumario B253269.
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Por ello no se le exige al damnificado una demostracion exacta de
la ganancia dejada de percibir, sino que los tribunales se contentan con
que esté justificada la labor prestada, lo que se ganabay el tiempo trans-
currido®33),

Ya Lessona venia sefialando que, en materia de pérdidas potenciales,
debia atenuarse el rigor probatorio 3%,

Hoy, en materia de predicciones, la tecnologia viene en ayuda del ju-
rista®3¥; de este tema se hablar4, méas adelante, en el capitulo pertinente.

Solo destacamos, por el momento, que el principio que venimos men-
cionado podra ser un buen apoyo para permitir la capitalizacién de las
conclusiones emergentes del uso de sistemas informaticos predictivos;
aunque, claro estd, no de manera irrestricta sino bajo determinadas con-
diciones, cuestién de la que —insistimos— se hablard mas adelante en
esta misma obra.

4.3.8.7. Hechos técnicos

Nos habla el autor de dificultad probatoria en casos en que para la
determinacion o traduccidn de los hechos sea menester contar con espe-
ciales conocimientos que obligan a acudir a peritos; y si bien la especia-
lidad de la materia no tipificaria por sf sola la dificultad, esta sobreven-
dria cuando resultan insuficientes los actuales conocimientos técnicos
sobre la materia o no se dispone de hombres o instrumentos adecuados
para la investigacion “%9).

Obviamente esto impacta de lleno en aquellas controversias cuyo
sustrato sea la cuestion técnica.

(433) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 2/10/1990, “Kersich, Juan J. c. Cecarelli,
Aurelio s/danos y perjuicios”; 4/12/1990, “Puglisi, Luis y otro c. Bilbao, José M. y otra
s/danos y perjuicios” y “Transportes Automotores Lanus Este SA c. Paz Gascén, Luis
y Linea 582 (Expreso Urbano) s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B350652; C. Civ. y
Com. Mar del Plata, sala 2a, 11/3/1993, “Jerez de Ortega, Cristina c. Latuf, Héctor R. s/
indemnizacién de dafnosy perjuicios’, JUBA, sumario B1400715.

(434) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. 1, p. 464.

(435) Sobre el tema puede verse Chamatropulos, Demetrio A., “Inteligencia artifi-
cial, prevencién de dafniosy acceso al consumo sustentable’; LL 2017-E-1044; Quadri,
Gabriel H., “Sobre la prueba y los hechos futuros (potencial aplicacién de la inte-
ligencia artificial al proceso judicial)’, Temas de Derecho Procesal, Erreius, marzo
2019, cita digital: ITUSDC286435A.

(436) Munoz Sabaté, Lluis, Técnica probatoria..., cit., p. 196.
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4.3.8.8. Precisiones de hechos

Aqui nos dice el autor que la precisiéon probatoria es practicamente
imposible y que si pretende exigirse una méxima precision en la repro-
duccién del hecho histérico lo mds seguro es que no pueda lograrselo
con los instrumentos que se tienen al alcance 37

Asi se ha dicho, por ejemplo, en materia de accidentes de transito,
que en los casos en que debe merituarse la conducta de los protagonistas
en una mecdanica accidentoldgica imprecisa, al tener que basarse en
pruebas limitadas e incompletas, no es la certeza absoluta la que ha de
buscarse, sino la certeza moral, la que consiste en el estado de &nimo en
virtud del cual el juzgador define la cuestion, ya no con seguridad total,
sino con un grado razonable de probabilidad acerca de la verdad “3®),

En igual linea de pensamiento se sustenta que, en los conflictos ori-
ginados por accidentes automotores, dado lo dificil y a veces imposible
que resulta la prueba directa del hecho generador del reclamo juridico,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han elaborado una serie de pre-
sunciones basadas en que, por lo general, las conductas humanas pro-
ducen, en determinadas circunstancias, andlogas consecuencias. Por
ello el material probatorio de un juicio de accidentes de automotores
debe ser analizado en su conjunto, en tanto que no es la certeza abso-
luta la que ha de buscar el juzgador sino la certeza moral de caracteris-
ticas bien distintas a la de aquella: la certeza moral se refiere al estado de
animo en virtud del cual el sujeto aprecia, ya no la seguridad absoluta,
sino el grado sumo de probabilidad acerca de la verdad 3.

4.3.8.9. Otras dificultades probatorias

La enumeracion precedente, como ya lo hemos dicho, no pretendia
de ningtin modo agotar las posibles situaciones en las que el principio
entrara a jugar.

Existen innumerables circunstancias en las que, por las concretas
particularidades de cada caso, entraremos en el terreno de la prueba di-
ficil.

(437) Ibidem, p. 197.
(438) C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 10/6/1997, “Guillermo Decker SA
c. Silveyra, Héctor s/danos y perjuicios’; LL 1998-635.

(439) C. Civ. y Com. San Martin, sala 1a, 26/2/2004, “Peralta, Héctor M. c. Abad,
Jorge A. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B1951038.
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Asi, por ejemplo, nuestros tribunales han considerado tal a la prueba
de la sobrefacturacién de pulsos telefénicos**? o a la prueba del depé-
sito de un automotor en un garaje“*) o en la playa de estacionamientos
de un supermercado 42,

Lo que hemos sefialado a lo largo de este acdpite devendrd —como
ya lo veremos— aplicable en algunos casos de uso de evidencia digital;
ciertamente no en todos, pero las particularidades de estas fuentes pro-
batorias (especialmente en cuanto a su disponibilidad) muchas veces
colocaréa al operador juridico en situaciones de complejidad acredita-
tiva. Mas adelante, en la parte correspondiente de esta obra, se abor-
dard el tema, como asi también las respuestas que se han pensado para
operar frente a dicha problematica.

4.3.9. El principio de originalidad de la prueba

Supone que el medio de prueba ofrecido deber4 referirse, en lo po-
sible, a la fuente original e inmediata de la cual se pretende o debe més
bien extraer la representacion de los hechos, sea ello por su propia natu-
raleza o por disposicion de laley 42,

Opera este principio en el plano de las fuentes, no de los medios
(oportunamente diferenciaremos fuentes probatorias de medios de
prueba).

Nos contentamos aqui con sefalar, por el momento, que este prin-
cipio no viene plasmado en los textos legales, sino que subyace a las
rectas pautas de valoracién probatoria (art. 386, C6d. Proc. Civ. y Com.),
aunque, tengamoslo también en cuenta, muchas veces puede relativi-
zarse en casos de dificultad probatoria (v.gr., hechos antiguos).

Por aplicacidn de este principio se indica que si las partes prescinden
de aquellas pruebas sustanciales capaces de demostrar los hechos que
invocan como productores del derecho cuya declaracion jurisdiccional

(440) C. Civ.y Com. Fed., sala 1a, 10/06/1997, “Ruiz, Mercedes A. c. Telecom Ar-
gentina - Stet France’, LL 1998-A-304.

(441) CNCom., sala B, 3/8/1979, “Pereda, Héctor F. c. Iglesias, SA, José B. y otros’,
LL 1979-D-574; CNCom., sala D, 1/6/1989, “Ciacciarelli, Jorge A. y otra c. Vazquez,
Carlos A. y otro’) LL 1990-A-112.

(442) C. Civ. y Com. San Martin, sala 3a, 22/10/2013, “Rodriguez, Leonardo A.
c. Cencosud SA s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B3650865.

(443) Kielmanovich, Jorge L., Teoria..., cit., p. 83.
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se intenta, el magistrado debe extremar el andlisis y apreciar con mayor
rigurosidad el resto de aporte convictivo que presenta la causa 4%,

4.3.10. El principio de especificidad de los medios de prueba

Cada medio de prueba tiene asignado en el ordenamiento juridico
una funcién particular**® y no puede aplicarse un mecanismo en susti-
tucion de otro sin que alguno de ellos pierda efectividad “4°).

Debe buscarse el medio adecuado para que la fuente se incorpore al
proceso 47,

Ello es obvio: para algo se estructuran legalmente medios de prueba
diferentes.

Apunta Arazi que la eleccion siempre debe recaer sobre el medio de
prueba disponible que sea més apto, directo y econémico para demos-
trar la verdad de un hecho controvertido “4?).

A lo largo del Codigo Procesal hallamos la recepcion de este prin-
cipio (que jugara, mayormente, a la hora de valorar la prueba) en el 4m-
bito de los arts. 364 (pertinencia de la prueba) y 378, parr. 1¢, sin perder
de vista —tampoco— la norma del art. 397, parr: 1°.

Asi, se dice que la prueba producida en contradiccién con este prin-
cipio devendria, si no inadmisible, al menos ineficaz, absolutamente en
caso de existir norma expresa que especificamente impusiera el medio
probatorio “sustituido” o relativamente, con sujecion a las reglas de la
sana critica*?,

En sintonia con ello indicard Colombo que, en principio, la eleccién
de los medios de prueba es facultad de los litigantes, salvo que la ley exija
una prueba determinada o que medie una prohibicion expresa; pero, sin
embargo, cuando las partes prescinden de la prueba méas adecuada para

(444) CNCom., sala A, 20/11/1978, “Extra Personal SRL c. Laujedo y Pedrazzoli’,
LL 1979-A-407; ED 83-342.

(445) Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland, Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, Astrea, Buenos Aires, 1985, t. 2, p. 337.

(446) Gozaini, Osvaldo A., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
Buenos Aires. Comentado y anotado, La Ley, Buenos Aires, 2003, t. II, p. 41.

(447) Colerio, Pedro, “Acerca de las fuentes y los medios de prueba’; Revista de Ju-
risprudencia Provincial Buenos Aires, aiio 3, nro. 5, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993
(mayo).

(448) Arazi, Roland, La prueba..., cit., p. 431.

(449) Kielmanovich, Jorge L., Teoria..., cit., p. 84.
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la acreditacion de ciertos hechos el juez debe valorar con estrictez la que
ha sido aportada con esa finalidad “°?.

Lucidamente se indica que, si bien las partes son libres en la eleccién
de los medios de prueba de que intenten valerse, asumen las consecuen-
cias de que el medio escogido no sea idéneo para probar el hecho cuya
verificacién persiguen.

Postulandose que un adecuado servicio de justicia exige que la
prueba haya ingresado no solo védlidamente, sino también por los medios
especificamente previstos por la ley.

Y si ello no fuera asi, en la medida en que la prueba inespecifica se
valore con violacién de las reglas de la sana critica, al fundarse decisiva-
mente en prueba inidénea y en perjuicio de la contraria de aquel sobre
quien pesaba la carga de probar, se producird una violacion al debido
proceso, y se perjudicara la validez de la sentencia en tanto la prueba asi
ingresada no constituird un soporte adecuado de la decisién >V,

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha indicado que no es ad-
misible que el medio probatorio idéneo sea sustituido vélidamente por
otro (en el caso se trataba de un dictamen pericial frente a declaraciones
testimoniales y se preferia el primero por tratarse de cuestiones predo-
minantemente técnicas) “%?,

Veremos, en sintonia con ello, que los tribunales sefalan que no
puede soslayarse la utilizacion de los medios de prueba que corres-
pondan a la situacién dada, pues resulta improcedente suplir un medio
de prueba por otro, aun cuando la prueba se haya materializado, cabe
restarle total eficacia a la asi producida“>?,

Se indica que la eleccién de los medios de prueba es facultad priva-
tiva de los litigantes, salvo cuando la ley prescribe uno determinado %9,

Debemos aclarar que lo que busca evitarse es la desnaturalizacion de
un medio para hacerle asumir la funcién que corresponde a otro, pero
la circunstancia de que un hecho pueda ser acreditado por distintos

(450) Colombo, CarlosJ., Cédigo..., cit., t. 111, p. 347.

(451) Esperanza de Aquino, Silvia - Acosta, José V., “Prueba inespecifica y debido
proceso’; LLL 2000-439.

(452) Fallos 314:1505.

(453) C.1laCiv.yCom. La Plata, sala 2a, 27/10/1994, “Jauretche de Laborde, Maria
c. Prov. de Buenos Aires s/dafos y perjuicios’; JUBA, sumario B151354.

(454) CNCiv,, sala C, 23/11/1989, “D.R.deS. T, L.c. D.S. T., E/; LL 1999-C-251.
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medios no impide a la parte intentar su prueba por todos, o algunos, de
los admitidos por la ley“39).

Aqui es donde cobra, desde nuestro punto de vista, suma impor-
tancia el andlisis y articulacion de los medios de prueba existentes hoy
en dia, con el fenémeno de la evidencia digital.

Porque la eleccion del medio podria, a la postre, condicionar la efi-
cacia del resultado.

Por ello, remarcamos la existencia de este principio y enfatizamos la
necesidad de aproximarse, correctamente, al uso de los diversos medios
de prueba, para disenar una estrategia acreditativa que, a la postre, pro-
duzca los efectos deseados.

Maés adelante, en la parte especial de la obra, se analizaré esta cues-
tién en profundidad; nos contentamos, por ahora, en haber llamado la
atencion sobre la existencia de este principio y dejado expuestas algunas
bases conceptuales que luego podran aprovecharse.

4.3.11. El principio de formalidad de la prueba

Bien ha explicado Carnelutti que al ser la prueba una operacién de
la cual depende en gran parte el rendimiento del proceso se comprende
que no quede abandonada a la libre actividad de los hombres que parti-
cipan en ella, sino que, al contrario, el derecho tienda a regularla a fin de
garantizar del mejor modo posible su resultado %%,

Luego, en materia de prueba no rige el principio de libertad de las
formas sino el principio de legalidad en virtud del cual los actos proba-
torios deben llevarse a cabo con el orden y en las condiciones que la ley
preestablece.

La razén de este principio debe buscarse en la garantia del debido
proceso y enlanecesidad de asegurar la certeza e imparcialidad del juez.

Ponemos énfasis en el reaseguro de la certeza como valor, desde que
solo através de laregulacion legal de las formas probatorias el justiciable
puede saber cudles son los actos que debe realizar“>?,

(455) Colombo, Carlos J. - Kiper, Claudio M., Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Anotado y comentado, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. IV, p. 22.

(456) Carnelutti, Francesco, Sistema..., cit., t. II, p. 448.
(457) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio..., cit., ps. 77-78.
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Al respecto anota Podetti que el principio de formalismo tiene raiz
constitucional pues tiende a garantizar la defensa en juicio de las per-
sonas y de los derechos.

Apunta el autor que en un régimen de legalidad como el nuestro la
funcioén jurisdiccional del Estado y el ejercicio de las facultades que in-
tegran la accién requieren un molde preestablecido, que se ajuste a la
garantia constitucional, molde que constituye un prius de aquellas ac-
tividades en sentido concreto y especifico; y este molde estd dado por
las leyes procesales que estatuyen determinadas formas, que no pueden
ser omitidas en cuanto resguardan la garantia de la defensa en juicio
de la personay de los derechos, y que pueden ser consideradas como el
antemural de la arbitrariedad del individuo o del Estado y como un ele-
mento basico de la libertad civil, que procura la seguridad juridica“%®.

Chiovenda, por su parte, indicaba que las formas procesales hacen
posible la precisa determinacion del objeto de la controversia, al trazar
el camino que las partes deben seguir y al sustituir —asi— el orden al
desorden, de manera de evitar retardos mayores a los que provoca, ex-
cluirlalicencia de los litigantes y el arbitrio del juez y garantizar el libre
ejercicio de la defensa judicial*>?,

Bien explic Calamandrei que no existira certezasi el individuo que
pide justicia no supiera exactamente cudles son los actos que debe rea-
lizar para obtenerla, cudles son las vias que debe recorrer para llegar al
juez, para hacerse escuchar por él y para obtener en concreto aquella
garantia jurisdiccional que la norma en abstracto promete. De ello de-
duce el autor que las reglas del procedimiento son una especie de meto-
dologia fijada por la ley para servir de guia a quien quiera pedir justicia,
el manual del litigante que le ensena como se debe comportar con el
juez para ser escuchado por este, y concluye entonces que las formas
procesales aseguran el respeto al contradictorio y la igualdad de las
partes, en tanto es una preciosa garantia de los derechos y las libertades
individuales 69,

No obstante lo cual, este principio de formalidad (legalidad de las
formas) se relaja cuando nos hallemos ante medios de prueba no pre-
vistos (art. 378, Cdd. Proc. Civ. y Com., y normas provinciales analogas)

(458) Podetti, Ramiro J., Tratado de la competencia..., cit., ps. 28y 85.

(459) Chiovenda, Giuseppe, Ensayos de derecho procesal civil, trad. Santiago Sentis
Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1949, vol. II, p. 125.

(460) Calamandrei, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, trad. de la
2a ed. italiana por Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1973, vol. I, p. 323.
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donde se acude, primero, a la analogia y luego a la determinacién judi-
cial de la forma aplicable.

Al margen de todo lo expuesto, coincidimos con Sentis Melendo en
cuanto a que, dada la naturaleza del fenémeno probatorio, al envolvér-
selo de formas puede resultar asfixiada la sustancia“®Y.

La solucion pasaria por respetar las formas, pero no sacralizarlas.

4.3.12. El principio de libertad de la prueba

Al decir de la doctrina, el procedimiento probatorio se realiza en
su totalidad bajo la vigencia del principio de libertad que postula, en
esencia, que todo hecho puede ser objeto de pruebay ser introducido al
proceso por cualquier medio 462,

La doctrina lo considera, con acierto, un derivado de la garantia de
defensa en juicio “%%),

Bien lo dice Sentis Melendo: 1a prueba es libertad, sin libertad no hay
prueba (464,

Este principio se compone de dos aspectos: libertad de medios de
prueba y libertad de objeto. Lo primero significa que la ley no debe li-
mitar los medios admisibles, sino dejar al juez la calificacion de si el
aducido o solicitado tiene relevancia probatoria. Lo segundo implica que
pueda probarse todo hecho que de alguna manera influya en la decisién
del proceso y que las partes puedan intervenir en su practica %,

Bien ha dicho la doctrina que las partes cargan con las afirmaciones
y con la tarea de incorporar al proceso el instrumental probatorio y que
valerse, para ello, de todas las fuentes licitas de conocimiento, capaces
(intrinsecamente idéneas) de proveer al juez los fundamentos de su con-
viccion “69),

(461) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 20.

(462) Ferreyra de la Rda, Angelina, “Admisibilidad de la prueba’; RDPyC, 14
(Prueba II), p. 13.

(463) Gonzélez Castro, Manuel A., “Principios y reglas...; cit.
(464) Sentis Melendo, Santiago, La prueba..., cit., p. 23.
(465) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 131.

(466) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cddigos...,
cit,, t. VA, p. 30.
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Asi nuestros tribunales han dicho que los medios de prueba admisi-
bles no tienen cortapisa legal alguna, obviamente en la medida en que
sean ttiles al objeto perseguido 57,

Aunque este principio también tiene sus limitaciones (concreta-
mente: la prueba de hechos inconducentes).

Son capitales, en el caso, los arts. 364, 378 y concs., Céd. Proc. Civ. y
Com.

Pero la vigencia de este principio de libertad no implica la desapari-
cién del de formalidad de la prueba.

Asi se sefiala que la libertad probatoria implica la posibilidad de in-
tegrar al proceso la mas amplia gama de elementos probatorios, en tanto
resulten utiles y convenientes para la parte que los propone, pero ello
dentro de las formas y tiempos previstos por la ley“s9,

V. FUENTES Y MEDIOS DE PRUEBA

5.1. Un distingo imprescindible

En orden a la adecuada aprehensién del fenémeno probatorio se im-
pone una necesaria delimitacion conceptual, que ——como més adelante
lo veremos— no es meramente terminolégica ni académica, sino que
tiende a diferenciar dos elementos del mecanismo probatorio, con tras-
cendentes virtualidades practicas.

Queremos diferenciar aquilos conceptos de fuentey medio de prueba.

5.2. Introduciéndonos al tema

Son extremadamente claras las palabras de Carnelutti que podemos
tomar como portico para ir abordando el distingo intentado.

Elldcido procesalista explicaba que el conocimiento de un hecho por
parte del juez no se puede tener sin que él perciba algo con sus propios
sentidos; y para ello es inevitable el contacto entre el juez y la realidad
acerca de la cual debe juzgar.

(467) C.2a Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 22/2/1996, “L., J. A. c. A., ]. J. s/disolucién
sociedad de hecho’, JUBA, sumario B252121.

(468) C. Civ. Com. Trab. y Familia Villa Dolores, 13/12/2005, “Villarreal, José N. y
otros c. Sucesion de Arturo L. Hanisch y otros”
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Lo que el juez percibe puede ser el hecho mismo que se debe probar
(prueba directa) o un hecho distinto (prueba indirecta).

La diferencia entre los dos tipos de prueba estriba en la coincidencia
o en la divergencia del hecho a probar (objeto de la prueba) y del hecho
percibido por el juez (objeto de la percepcion). Precisamente, la prueba
indirecta presenta la separacion entre el objeto de la prueba y el objeto
de la percepcion: el hecho sometido ala percepcion del juez no sirve sino
de medio a su conocimiento.

Esta diferencia, que a decir de Carnelutti es estructural, consiste en
que el proceso probatorio indirecto es complejo (consta de varios ele-
mentos), mientras que el proceso directo es simple (consta de uno solo).
La prueba indirecta se da cuando el juez no percibe el hecho a probar
sino un hecho diverso de este; por tanto, la percepcién del juez no basta
aqui por si sola para la busqueda del hecho a probar, sino que ha de inte-
grarse con la deduccién del hecho a probar respecto del hecho percibido;
la actividad del juez se hace asi compleja: percepcion y deduccion.

Asientonces, el tipo simple de prueba directa presenta el contacto in-
mediato entre el juezy el hecho a probar; en él el medio de conocimiento
se limita a una actividad del juez: la dirigida a la percepcién del hecho.

El tipo complejo de la prueba indirecta muestra, en cambio, la sepa-
racion entre el juezy el hecho a probar, puesto que el contacto lo establece
un hecho intermedio: aqui el conocimiento no se obtiene inicamente
mediante la actividad del juez, sino también por medio de un hecho ex-
terior, sobre el cual se ejercita la actividad perceptiva y deductiva.

Esta sencilla observacion lleva a Carnelutti a predicar la necesidad
de distinguir dos factores del proceso probatorio: la actividad del juez y
el hecho que, por medio de dicha actividad, sirve para demostrar el co-
nocimiento del hecho a probar“69,

5.3. Sobre tal base: fuentes y medios de prueba

En tal contexto, Carnelutti llama medio de prueba a la actividad del
juez mediante la cual busca la verdad del hecho a probar (incluida la per-
cepcion) y fuente de prueba el hecho del cual se sirve para deducir la
propia verdad “79),

(469) Carnelutti, Francesco, La prueba, cit., ps. 53-55, 59y 67-68.
(470) Ibidem, ps. 70-71.
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Y sintetiza el tema de manera magistral al decir que de la estructura
del proceso probatorio resultan tres drdenes de elementos diversos: un
hecho a probar (objeto de la prueba): una actividad del juez (percepcion,
deduccién: medio de la prueba) y un hecho (o una serie de hechos) exte-
rior (hecho que sirve para la deduccién: fuente de la prueba).

La prueba, entonces, serd el resultado del empleo del medio o me-
dios indicados sobre el objeto (percepcion del hecho a probar) o sobre la
fuente de ella (percepcion del hecho diverso del hecho a probar y deduc-
cion de este del hecho a probar) “7,

Devis Echandia también ha abordado el topico, no sin prevenir acerca
de que debemos guardarnos de no confundir el objeto y la fuente de la
prueba judicial: aquel es el hecho que se pruebay esta el que sirve para
probarlo: cuando un hecho conduce a la prueba de otro, el primero es su
fuente y el segundo su objeto (aunque en ocasiones el hecho por probary
su prueba vienen a ser los mismos, por lo cual se confunden e identifican
objeto y fuente y entonces el hecho es su propia representacion) 72,

Luego, sefialaba el procesalista que la fuente de prueba puede con-
sistir en hechos representativos o simplemente expresivos de si mismos,
entendiendo por tales las cosas o los objetos, los acontecimientos fisicos
o naturales, las conductas y relaciones humanas y aun las personas, de
donde el juez pueda deducir la prueba de otros hechos o de ellos mismos:
son los hechos que constituyen la fuente del conocimiento que el juez
obtiene para los fines del proceso®,

Mientras tanto, tenia por medio de prueba los modos aceptados en
cada ley procesal como vehiculos de la prueba, gracias a los cuales el
juez llega a conocer el hecho fuente, del cual deduce el hecho que se va
a probar, asi sea en forma directa e inmediata, si el hecho fuente es el
mismo hecho que quiere probarse “™.

Montero Aroca nos explica que la distincion conceptual entre fuentes
y medios de prueba arranca de la constatacion de que en el proceso se
realiza una actividad de verificaciéon y para que esta sea posible tiene que
existir algo con lo que verificar; ese algo no puede crearse desde la nada,
sino que tiene que preexistir 7%,

(471) Ibidem, p. 199.

(472) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 269.
(473) Ibidem, ps. 270-271.

(474) Ibidem, p.271.

(475) Montero Aroca, Juan, La prueba en el proceso civil, 2a ed., Civitas, Madrid,
1998, p. 72.
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Son las fuentes.

Fairén Guillén resume la cuestiéon con una frase: los medios de
prueba son la exteriorizacién procesal de las fuentes “79),

Morello hace lo propio al expresar que las fuentes de prueba estan
necesitadas de un puente transportador: los medios técnicos o medidas
de prueba que hacen de pasaje, para reconstruir el pasado“?,

También Colerio sostiene que el medio es el vehiculo en que la fuente
ingresa al proceso“™,

En nuestro medio, es inevitable la referencia al profesor Sentis Me-
lendo, quien nos llamaba la atencién con una circunstancia que conside-
raba evidente: si probar es llevar al animo del juez la conviccién de que
nuestras afirmaciones corresponden a la realidad debemos contar con
elementos que nos permitan llegar a ese resultado.

Luego sefialaba que la distincion entre fuente y medio es clara, termi-
nante e indispensable para el estudio completo de la prueba, al tiempo
queindicaba que las fuentes son los elementos que existen en la realidad,
determinen o no la conviccién judicial, mientras que los medios estan
constituidos por la actividad para incorporarlos al proceso.

Asi, postulaba que fuente es un concepto metajuridico que corres-
ponde a una realidad anterior y extrafia al proceso, mientras que medio
es un concepto juridico y absolutamente procesal: todos los elementos
probatorios son preexistentes como fuentes y se constituyen en el pro-
ceso como medios“™),

Los medios seran actuaciones judiciales con las cuales las fuentes se
incorporan al proceso 89,

Segun Palacio constituyen medios de pruebalos modos u operaciones
que, referidos a cosas o personas, son susceptibles de proporcionar un
dato determinado de la existencia o inexistencia de uno o més hechos.

(476) Fairén Guillén, Victor, Doctrina general del derecho procesal. Hacia una
teoria y ley procesal generales, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 428.

(477) Morello, Augusto M., “En torno a la prueba’; LL 1990-E-1071.

(478) Colerio, Pedro, “Acerca de las fuentes y los medios de prueba’; Revista de Ju-
risprudencia Provincial Buenos Aires, afio 3, nro. 5, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1993
(mayo).

(479) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes y medios de prueba’; Revista Argentina
de Derecho Procesal, nro. 2, La Ley, Buenos Aires, 1968.

(480) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 16.
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Ensefa también el preclaro jurista que el medio de prueba actia como
vehiculo para lograr la fuente de la cual, a su turno, el juez debe deducir
la verdad (o no) de los hechos que configuran el objeto probatorio 8V,

Arazi, a su turno, reserva el término medio de prueba a la actividad
del juez, de las partes o de terceros, desarrollada dentro del proceso para
traer fuentes de prueba, actividad que se realiza de la manera indicada
en cada ordenamiento procesal.

En cuanto a las fuentes de prueba ellas son, para el autor, las si-
guientes: a) El hecho mediante el cual el juez deduce el hecho objeto de
prueba; b) el propio hecho objeto de prueba, en ciertos casos; c) las per-
sonas o cosas que, independientemente de la existencia de un proceso,
representan el hecho que serd objeto de prueba o el hecho del cual el juez
deducir4 el hecho a probar, en un proceso determinado 82,

Falcén afina el andlisis y nos trae algunas interesantes reflexiones.

Sostiene el autor que la extraccion del conocimiento que se registro
en las fuentes se realiza por medio de un sistema que se denomina “pro-
cedimiento probatorio” 89,

Pero algunas fuentes nos permiten el conocimiento del objeto-re-
gistro de modo inmediato y sin intermediario alguno.

Son fuentes-medios (elementos registrados que participan de ambas
categorias).

Son fuentesy, ala vez, medio (instrumento publico o privado recono-
cido), por lo tanto, no requieren otro elemento complementario para su
corroboracién 89,

Paralelamente otras fuentes (y esas mismas cuando no se mani-
fiestan por si, v.gr., instrumento privado no reconocido) requieren ser
auxiliadas por vias particulares llamadas “medios”, es decir, meca-
nismos que es preciso indicar y realizar, que se van a usar para traer el
conocimiento de la fuente al proceso.

Si la fuente de prueba puede exteriorizar un conocimiento por si, esa
misma fuente valdrd como medio de prueba.

(481) Palacio, Lino E., Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977,
t. IV (Actos procesales), p. 332.

(482) Arazi, Roland, “Los medios de prueba en el proceso civil’; LL 1985-E-495.

(483) Falcon, Enrique M., Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I,
p. 618.

(484) Idem.
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En caso contrario, cuando la fuente no se exterioriza de modo com-
prensible serd necesario extraer el conocimiento de dicha fuente por un
medio de prueba“®?,

Receptando muy bien este distingo, dice la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires que no hay que confundir la fuente de la
prueba con el medio mediante el cual se manifiesta. Esta ultima nocién
comprende los modos aceptados en cada ley procesal como vehiculos de
la prueba: por ejemplo, el testimonio, el documento, el indicio, la con-
fesion, la inspeccidn por el juez mismo, el dictamen de peritos. En otras
palabras, el medio de prueba actiia como vehiculo para lograr la fuente,
de la cual, a su turno, el juez debe deducir la verdad (o no), de los hechos
que configuran el objeto probatorio. Son fuentes de prueba, de acuerdo
con el concepto precedentemente enunciado, las circunstancias o carac-
teristicas de la cosa reconocida, el hecho consignado en el documento,
el declarado por la parte, el testigo o el informante o aquel sobre el cual
versa el dictamen pericial “%9),

Consideraciones que han repetido los tribunales inferiores 87,

En tal contexto, nos dice la doctrina que la evidencia digital puede ser
considerada como elemento de prueba (fuente, decimos nosotros) y como
medio de prueba.

Como elemento de prueba (léase fuente) es el dato objetivo, en for-
mato electrénico, que las partes obtienen e incorporan legalmente al
proceso, que permite producir un conocimiento cierto de los hechos in-
vocados; mientras tanto, la evidencia digital como medio de prueba in-
volucra los procedimientos establecidos para introducir védlidamente en
el proceso los elementos de prueba en formato electrénico %9,

Hay algo que ya debemos ir teniendo presente: el cardcter no osten-
sible e inmaterial del documento electrénico va a incidir, necesariamente,

(485) Ibidem, p. 619.

(486) Sup. Corte Bs. As., 3/3/2004, “Giménez, Sandra E. c. Steccato, Radl A. y otro
s/danosy perjuicios’; JUBA, sumario B27134.

(487) C.2aCiv. y Com. La Plata, sala 2a, 11/5/1995, “Arévalo, Fermina c. Hospital
Interzonal de Agudos Presidente Perdén - Ministerio de Salud - Prov. de Buenos Aires
s/danos y perjuicios’; JUBA, sumario B300270.

(488) Rivolta, Mercedes - Sa Zeichen, Gustavo, “El correo electrénico. Algunas
notas acerca de su valor probatorio y su acreditacion en juicio’, en Granero, Horacio
R. (dir.) - Lozano, Romina (coord.) - Steckbaner, Maria Rosa (coord.), E-mails, chats,
mensajes de texto, Facebook y DVD. Validez probatoria en el proceso civil, comercial,
penaly laboral, Albremética, Buenos Aires, 2014, p. 171.
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en el desarrollo de las vias procesales (medios de prueba) para obtener su
incorporacion al proceso y posibilitar su obtencion a los fines probatorios.

Pero eso ya es tema de la parte especial de la obra.

5.4. Consecuencias del distingo

Como hemos visto, los conceptos de fuentes y medios de prueba no
pueden nunca superponerse ni confundirse, por tratarse de dos no-
ciones bien diversas, aunque indisolublemente ligadas.

Vamos a ver, ahora, algunas consecuencias practicas de la delimita-
cién que hemos efectuado.

5.4.1. La esencia de las fuentes de prueba
(una primera consecuencia)

Hemos dicho ya que las fuentes probatorias preexisten al proceso.

Luego, se predica que el concepto de fuente de prueba es metajuri-
dico, extrajuridico o ajuridico y que con las fuentes de prueba se cuenta
antes del proceso y aun con independencia de este 489,

Mientras tanto, la idea de medio de prueba tiene una esencia estric-
tamente procesal.

Ahora bien, si las fuentes representan lo preprocesal; y sin perder de
vista el concepto de prueba, la doctrina sostendrd —y en seguida lo ve-
remos con mayor amplitud— que la busqueda de fuentes (indagacion)
no es estrictamente actividad probatoria®?: las fuentes pertenecen a la
heuristica, los medios a la prueba "V,

No en vano la Corte Suprema de Justicia de la Nacion haindicado que
la prueba debe recaer sobre hechos determinados y no convertirse en
investigaciones generales e indeterminadas %2,

Ello tiene una importante consecuencia, magistralmente advertida
por Sentis Melendo: la busqueda de fuentes (que se confunde con la ave-
riguacién o investigacion) por ser anteprocesal y extraprocesal no esta
sujeta a garantias especificas y determinadas de orden procesal, sino a

(489) Midén, Marcelo S., Derecho probatorio. Parte general, Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2007, p. 45.

(490) Ibidem, p. 47.
(491) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes...; cit.
(492) CS, Fallos 24:49; 121:183; 185:213 y 190:142.
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garantias de orden juridico, en general; las de orden procesal afectan so-
lamente a los medios.

La explicacidn es sencilla: las fuentes han surgido antes del proceso,
con lo cual las garantias se refieren a los medios “%).

El derecho probatorio es el que regula el funcionamiento del medio“%?.

Ahora bien, aunque la busqueda de fuentes no sea en puridad ac-
tividad probatoria, creemos que ella en modo alguno le esta vedada al
juez.

Ya Sentis Melendo indicaba que el principio dispositivo se refiere y
aplica alas fuentes: la parte dispone de las fuentesy el juez regula los me-
dios, yresaltaba que incluso las medidas para mejor proveer se refieren a
pruebas que, como fuentes, estan ya en el proceso o que el juez no tiene
que descubrir®99,

No seria, entonces, funcion del juez buscar fuentes ),

Arazi en alguna ocasion sostuvo que el juez civil puede ordenar me-
dios de prueba para verificar los hechos afirmados por las partes, pero
no puede investigar la existencia de fuentes de prueba®?); otros autores
acompanan esta tesis 4%9).

Creemos que el distingo es injustificado y pasamos a demostrarlo.

Pongamos por caso que, en el curso del proceso, quede en evidencia
la existencia de fuentes probatorias no mencionadas por las partes.

Légicamente en la prueba confesional, dada su esencia, el juez no
podrd salir a buscar otras fuentes.

En cuanto a las fuentes documentales, en el marco del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion el juez tiene el poder-deber
(art. 36) para, en orden a esclarecer la verdad de los hechos controver-
tidos, mandar, con las formalidades prescriptas en este Codigo, que se

(493) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes..., cit.

(494) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion a la probdtica, J. M. Bosch, Barcelona,
2007, p. 76.

(495) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes...; cit.
(496) Sentis Melendo, Santiago, La prueba..., cit., p. 17.
(497) Arazi, Roland, “Los medios... cit.

(498) Randich Montaldi, Gustavo E., “Reflexiones acerca del articulo 181 del C6-
digo Procesal Civil de Mendoza: medios, fuentes y hechos exentos de prueba; y pre-
sunciones e indicios’; LL Gran Cuyo 2009 (febrero), p. 1.
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agreguen documentos existentes en poder de las partes o de terceros, en
los términos de los arts. 387 a 389.

No encontramos aqui distingo ni limitacién alguna acerca de qué
documentos puede el juez mandar a agregar.

Obviamente, también en los términos del art. 36 podré acudir a la
informativa en biisqueda de nuevas fuentes.

En materia de reconocimiento judicial tampoco hallamos limita-
ciones (art. 479).

Pero el paradigma de la bisqueda de fuentes lo hallamos en el
art. 452, que posibilita al juez disponer de oficio la declaracién en el ca-
racter de testigos, de personas mencionadas por las partes en los escritos
de constitucién del proceso o cuando, segin resultare de otras pruebas
producidas, tuvieren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la
decision de la causa. El precepto es andlogo a la norma del art. 257, C6-
digo Procesal italiano, que fuera criticada por Sentis Melendo en virtud
de indicar que el poder de disposicion de las partes se lleva al exceso de
poder de inquirir atribuido al juez, y deja de funcionar el principio dispo-
sitivo en favor del principio inquisitorio o de oficialidad ®*?.

De vuelta en el plexo legal, si correlacionamos esta norma con los
amplisimos poderes-deberes del art. 36, Cod. Proc. Civ. y Com., y con la
regla del art. 442 del mismo estatuto legal (que permite interrogar al tes-
tigo libremente, acerca de lo que supieren sobre los hechos controvertidos)
creemos que la busqueda de fuentes por el juez no solo no estd impedida,
sino que debiera ser la regla.

Solo deberia el juez, al efecto, agregar al cldsico (y vacuo) “de pu-
blico y notorio” un pequeno interrogante mas: “;Puede decirnos usted
si conoce a otra persona que pueda individualizar adecuadamente y que
haya presenciado —o que tenga conocimiento— de los hechos?”.

Silarespuesta es afirmativa, l6gicamente podra el juez traerlo al pro-
ceso en los términos de los arts. 36 y 452, C4d. Proc. Civ. y Com.

Asi, y sin adelantarnos en la exposicion (pues el anélisis de la prueba
oficiosa serd abordado en otra parcela de este trabajo), nos limitamos
aqui a senalar que, en nuestra concepcion, nada impide que el juez, en
Jorma razonable y con resguardo del derecho de defensa de las partes,
salga a la busqueda de fuentes probatorias no aludidas expresamente por
estas.

(499) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes...] cit.
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Esto, que es asi en un plano general, cobra superlativa relevancia
cuando se trata de ciertas fuentes probatorias (documentales) que obran
en lared y resultan de acceso publico. El tema serd abordado, en su mo-
mento, cuando nos refiramos a la prueba oficiosa.

5.4.2. Fuentes 'y medios: lo limitado frente a lo ilimitado

En el contexto que ya hemos descripto, podemos aqui sefialar junto
con la doctrina que los medios de prueba son ilimitados.

Laleyprevé algunos, pero indica que los no previstos se diligenciardn
aplicando por analogia las disposiciones de los que sean semejantes o,
en su defecto, en la forma que establezca el juez.

En cambio, las fuentes son limitadas, no pueden crearse por orden
judicial, existen o no existen y si existen deben procurarse los medios
para que el juez las conozca. Ellas pertenecen a una realidad extrapro-
cesal y son aun cuando no haya proceso, mientras que los medios no se
conciben fuera del proceso®,

5.4.3. Fuentes y medios: principios probatorios aplicables

De los principios probatorios anteriormente analizados vemos que
algunos se vinculan con las fuentes y otros con los medios de prueba.

Correlacionamos con las fuentes el principio de igualdad de opor-
tunidades en su relacién con el de obtencién coactiva de las fuentes de
prueba, como asi también con el de originalidad de la prueba y el de ad-
quisicion.

Mientras tanto, se vinculan con los medios de prueba los principios
de contradiccion, de especificidad de los medios de prueba y de forma-
lidad.

Remitimos al lector a la conceptualizacion que, en su momento, de
cada uno de ellos hiciéramos y, ahora, podra apreciarlos jugando acorde
con la distincidn que efectuamos en este capitulo.

5.4.4. Fuentes 'y medios: Regulacion legal

Sefiala Arazi que la distincion entre fuentes y medios determinard
el limite entre las leyes sustanciales y las leyes procesales, en tanto las

(500) Arazi, Roland, “Los medios...; cit.;; Mid6n, Marcelo S., Derecho probatorio...,
cit., p. 46 y Randich Montaldi, Gustavo E., “Reflexiones..]; cit.
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primeras pueden legislar sobre las fuentes, pero la regulacion de los me-
dios de prueba es materia exclusivamente procesal ®°V,

5.5. Argumentos de prueba

Al lado de los conceptos ya descriptos (fuentes y medios de prueba)
tenemos uno mas: el de argumentos de prueba.

Asi, son argumentos o motivos de prueba las especiales razones que
determinan al juez a convencerse o no de la verdad de los datos pro-
porcionados por los medios de pruebay, por lo tanto, de la existencia o
inexistencia delos hechos que configuran el objeto probatorio, sostenién-
dose que en un sentido mas amplio constituyen también argumentos de
prueba las conclusiones que el juez puede extraer de la conducta de las
partes o las presunciones que le es permitido establecer sobre la base de
hechos reales y probados %2,

Estos argumentos resultarian de las operaciones mentales del juez
(percepcién-deduccion), sirviéndole para sacar de la fuente de prueba la
conclusion pertinente: serian las razones por las cuales el juez obtiene su
convencimiento y saca determinada conclusién®%),

5.6. Regulacion legal de los medios de prueba

Por aplicacion del principio de formalidad de la prueba vemos c6mo
el legislador, alo largo de los cddigos procesales, reglamenta los diversos
medios de prueba.

Ello es consecuencia de la delimitacién conceptual que efectua-
ramos: las fuentes no estdn sometidas a procedimientos, son los medios
los que han de ajustarse a 169,

Asi entonces, el Codigo Procesal Civil y Comercial nos hablaré
(Libro II, Titulo II, Capitulo V) de prueba documental (Seccién II), de in-
formes (Seccidén I1I), de confesion (Seccién IV), de testigos (Secciéon V), de
peritos (Seccién VI) y de reconocimiento judicial (Seccion VII).

Y el codificador se ocupa de senalar (art. 378) que la prueba debera
producirse por los medios previstos expresamente por laleyy porlos que

(501) Arazi, Roland, “Los medios...] cit.
(502) Palacio, Lino E., Derecho procesal..., cit., t. IV, p. 334.
(503) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 273.

”

(504) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes...; cit.; Colerio, Pedro, “Acerca de las
fuentes..., cit.
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el juez disponga, a pedido de parte o de oficio, siempre que no afecten la
moral, la libertad personal de los litigantes o de terceros, o no estén ex-
presamente prohibidos para el caso, y agrega que los medios de prueba
no previstos se diligenciardn aplicando por analogia las disposiciones
de los que sean semejantes o, en su defecto, en la forma que establezca
eljuez.

Subyace aqui el principio de legalidad de las formas, como asi tam-
bién el de especificidad de los medios de prueba, que se atentia ante me-
dios de prueba no previstos (donde se recurre a la analogia o a lo que
establezca el juez), fundamentalmente al tener en cuenta que no le es
posible al legislador predecir, exhaustivamente, las diversas situaciones
que en los concretos (y futuros) procesos judiciales podrian presentarse,
mas aun ante el vertiginoso avance no solo de las ciencias, sino también
de las relaciones intersubjetivas, con las nuevas necesidades que ello
puede aparejar.

La doctrina espanola entiende por “nuevos medios” de prueba aque-
llos que no aparecen relacionados en las antiguas leyes de enjuicia-
miento (o, con mayor propiedad, aquellos que no pudieron estar en la
mente del legislador al tiempo de promulgarse dichas leyes) y que son
propiciados por los avances cientificos o tecnoldgicos, y describe las dos
posiciones fundamentales mantenidas en torno a la naturaleza de los
“nuevos medios” probatorios: de un lado, la que cabria calificar como
“teoria autébnoma”, en cuya virtud los “nuevos medios” tienen una na-
turaleza propia y diversa de las asignadas a los medios tradicionales; v,
de otra parte, la “teoria analdgica”, en cuya virtud los “nuevos medios”
tienen una naturaleza equiparable o subsumible en las inherentes a los
medios tradicionales, en tanto que esta ultima es la predominante ¢,

Por nuestra parte, estamos con Falcén en cuanto sostiene que, en la
practica, cuesta ver la existencia de medios probatorios distintos de los
que se mencionan generalmente %9,

Asiloresaltaba Sentis Melendo: en realidad cuando la jurisprudencia
crea o parece crear o admitir un medio de prueba no suele tener que rea-
lizar un esfuerzo muy considerable ®°7,

(505) Gémez del Castillo y Gémez, Manuel M., “Aproximacién a los nuevos me-
dios de prueba en el proceso civil, Derecho y conocimiento, Facultad de Derecho.
Universidad de Huelva, Huelva, 2001, vol. 1.

(506) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 633.
(507) Sentis Melendo, Santiago, “Fuentes...] cit.
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Ocurre que, en la mayoria de los casos, se trata de los medios proba-
torios clasicos, que en cierto modo se reformulan, pero cuya esencia se
mantiene inalterable.

Llegado este punto, es tiempo de advertir que la primera gran defini-
cion a efectuar en materia de prueba electrénica es si nos hallamos ante
un medio probatorio no contemplado o si, por el contrario, opera dentro
del &mbito de alguno de los ya conocidos, y regulados, por el legislador
procesal.

Solo advertimos acerca del tema, en este momento; pero no profun-
dizaremos sobre el asunto: el tiempo de hacerlo serd la parte especial de
la obra, aunque en este estadio general llamemos la atencién sobre su
importancia.

VI. INSTRUCCION DEL PROCESO CIVIL

6.1. En la antesala del proceso

En los albores de la obra hemos traido a colacion la opinion de nota-
bles juristas que nos hicieron ver que no podemos incluir, dentro de la
concepcion instrumental de la prueba (que la aprehende como medio de
verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio), la
actividad de averiguacioén o investigativa.

Hemos dicho, ademds, que probar sera la accion de aportar razones
y motivos en orden a dejar verificada alguna de las proposiciones formu-
ladas en juicio y que la actividad probatoria va a ser aquella encaminada
a probar.

Dentro de esta concepcion, y como ya vamos a explicitarlo, la idea
de averiguacion o investigacion de cémo los hechos sucedieron precede,
obviamente, a la etapa (procesal) alegatoria de estos.

Y esta etapa de averiguacién o investigacién no va a limitarse a como
los hechos sucedieron, sino que incluird también los primeros tramos de
la estrategia que adoptard el asistente juridico al que el justiciable acuda
para intentar probarlos y asi favorecer la postura de quien reclame sus
servicios.

Eslalabor instructoria a la que, aunque estd mas claramente delimi-
tada y circunscripta en los procesos de naturaleza penal, no es ajena la
controversia civil.

Estas lineas, que observan mayormente la cuestion desde el dngulo
del abogado a quien acude el justiciable, se ocupan del tema.
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6.2. ;De qué se trata la instruccion del proceso civil?
Evocamos a Carri6 y a su clara descripcion de una tipica situacion:
Un cliente (el primero) llega al estudio de un novel abogado.
A solicitud del profesional, empieza a narrar sus cuitas.

Cuenta una historia que a este le suena heterogénea y confusa; un
borbollon de hechos.

El destinatario del relato guarda un azorado silencio.

Como buen alumno que fue, dispone de un prolijo casillero de insti-
tuciones y conceptos juridicos nitidamente separados.

Lo que el cliente le cuenta no entra en ninguno de los casilleros; el
hombre es, por decirlo asi, interdisciplinario.

La creciente desesperacion del joven abogado le hace perder el hilo
del relato

Cada vez entiende menos.
Concluida su narracién; el cliente calla©°®).
;Cuantas veces nos ha acontecido algo similar?

El justiciable (generalmente lego en cuestiones juridicas) nos llega
con un relato proteiforme; una masa de hechos, sucesos, valoraciones,
explicaciones y opiniones que, en el caso de tener que reclamar como ac-
tores, deberemos moldear y encajar juridicamente en alguno de los tipos
legales que pudieran proteger y avalar su reclamo.

Si el justiciable que llega no es quien reclama sino el reclamado la
situacién no serd muy diversa: vendré a nosotros con la demanda y la
documental que recepcioné y, cuando comience a hablar, generalmente
explicitard su versién que probablemente tenga las caracteristicas rese-
nadas en el parrafo precedente.

Asi, en nuestro medio, el letrado es la primera interseccién entre los
hechos y el derecho, pues cuando se trata de vincularlos en el seno del
proceso, ellos ya habran pasado por el tamiz del abogado particular cuya
labor, segin la doctrina, exige asumir “desde el vamos” una posicién

(508) Carri6, Genaro R., Cémo estudiar y argumentar un caso, reimpresion, Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 20.
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activa, que no puede refugiarse en comodidades ni inercias que, a la
postre, perjudican la defensa del interés que le fuera confiado %9,

De este modo, la instrucciéon del proceso civil pasa por dos mo-
mentos: el juridico, en el cual se realiza lallamada subsuncion juridica, y
el factico, donde se concreta el averiguamiento y la preparacion del pro-
ceso 10,

Nos interesa este ultimo: el abogado frente a los hechos.

6.3. Naturaleza de la instruccion del proceso civil

Ya Bentham en su época ponia de manifiesto que el descubrimiento
de las pruebas es una cuestion a la cual se dedica la parte interesada ®'V.

La instruccion del procedimiento civil corresponde exclusivamente
alas partes y tiene, en nuestro medio y en principio, un caracter pre y ex-
trajudicial ®'?: a la parte le corresponde averiguar las fuentes de prueba
y aportarlas al proceso ©19.

En nuestro medio no existen procedimientos como el discovery (pro-
cedimiento desplegado en forma basicamente extrajudicial, tendiente
a reunir y confrontar la prueba®?). Si bien en los tltimos afios hemos
visto algunas iniciativas en doctrina y proyectos de reforma®' para im-
plementar instituciones de esta naturaleza, ellas no se han visto corpori-
zadas en normas vigentes de manera general ®'%. Ademas, y en tanto las

(509) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cddigos
Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion,
2a ed. reelaborada y ampliada, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, La Plata,
1991, t. VA, p. 53.

(510) Falcon, Enrique M., Tratado ..., cit., t. 1, p. 676.

(511) Bentham, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, Valetta, Buenos Aires,
2002, p. 357.

(512) Devis Echandia, Hernando, Teoria general, cit., t. I, p. 278; Tessone, Alberto
], “El abogado y la instruccidén preliminar’, LL 1997-E-151.

(513) Abel Lluch, Xavier, “Sobre la prueba y el derecho a la prueba en el proceso
civil’, en Abel Lluch, Xavier - Picé i Junoy, Joan, Objeto y carga de la prueba civil, J. M.
Bosch, Barcelona, 2007, p. 24; CNCom., sala A, 25/10/2005, “Iraola y Cia. SA c. Space-
labs Medical Inc!; DJ 15/2/2006, 391.

(514) Rico, Margarita, “La institucién del discovery y el derecho procesal argen-
tino’, LL 2000-E-325.

(515) Como el preparado para la Provincia de Buenos Aires.

(516) Encontramos, si, que ha desembarcado el instituto, con diversidad de ma-

tices, en el procesalismo provincial (art. 326 bis, Céd. Proc. Civ. y Com. Corrientes,
incorporado por ley 5950; 356 bis, Céd. Proc. Civ. y Com. Santa Cruz, ley 3453; 433 y
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mismas son ajenas a nuestra tradicion forense, quizds habria que ana-
lizar, muy detenidamente, cudl seria el impacto practico de su importa-
cidn, cudles serian sus ventajas —y desventajas— reales, mas allé de las
preferencias personales y los vaticinios (con poco anclaje en la realidad
litigiosa local) que puedan hacerse.

Volviendo a lo hoy vigente, tenemos que esta funcién instructoria de
la que venimos hablando es, entonces, en principio, ajena al cometido
deljuez, aunque puede en ciertos casos facilitar una ayuda a través de las
diligencias preliminares 7.

Por esta via el derecho probatorio puede orientarse en una direccién
favorecedora de la investigacion de los hechos, dictando normas que le
permitan abrir y acceder a muchas fuentes de prueba©'®),

Lo cual no es dato menor.

La doctrina ha senialado que, en tanto la pesquisa deviene asunto ab-
solutamente privado, parece que se viola la garantia del debido (futuro)
proceso cuando laimposibilidad de acudir al poder coercitivo del Estado
impide, insalvablemente, el descubrimiento y la recoleccion de los mate-
riales del juicio en ciernes®'?,

Pensamos que la postulacion es acertada.

Es que, si existe un derecho constitucional a defenderse probando,
su consagracion serfa practicamente irrisoria (carente de efectividad) en
la medida en que, en aquellos casos limite donde el acceso a las fuentes
resultare imposible, el ordenamiento juridico no actuara para asistir al
justiciable que vea obstaculizada su pesquisa.

Bentham también reflexionaba sobre el particular y analizaba la
cuestién que podria darse si aquellos que podian dar informacién a la

434, C4d. Proc. Civ. y Com. Chaco, ley 7950). Para profundizar sobre el tema puede
verse, entre otros aportes, Berizonce, Roberto O., “Procedimientos preliminares y
prueba anticipada como instrumentos para la decisién temprana de conflictos’, Re-
vista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, nro. 44, Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, Bogotd, julio-diciembre/2016, p. 40, disponible en http://publica-
cionesicdp.com; Fajre, Santiago, “Prueba anticipada y solucién de conflictos’, Temas
de Derecho Procesal, Erreius, febrero 2019, p. 219; Sosa, Toribio, “La prueba antici-
pada con finalidad proactiva’; disponible en http://sosa-procesal.blogspot.com.ar.

(517) Munoz Sabaté, Lluis, “Probética y derecho probatorio’, Compendio de Juris-
prudencia, Doctrina y Legislacién, nro. 3 (diciembre), Errepar, Buenos Aires, 2006.

(518) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica...; cit.

(519) Ballester, Horacio C., “Busqueda, ofrecimiento y admision de las pruebas ci-
viles’, JA 1994-1V-790 y “Ofrecimiento y admisién de las pruebas civiles’; LL 1995-A-704.
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parte acerca de la controversia, por cualquier causa que fuera, se ne-
gaban a hacerlo senalando que, en tales casos, el justo derecho dela parte
quedaba sin efecto perdiendo su causa del mismo modo que si, habiendo
descubierto al testigo esencial, se hubiere rehusado su citacién ©29,

Por otro lado, desde el punto de vista del profesional, si se pretende
que el abogado actiie cabalmente su funcién de auxiliar de la justicia
y coarte, como higienista de la vida judicial, el acceso a los estrados de
aquellos planteos que no vienen asistidos de razén ®?Y, es imprescindible
dotarlos de los medios idoneos para corroborar, al menos prima facie, los
hechos en que fundaré planteo.

Y solo de tal manera podrd ejercerse, efectivamente, la carga de la
afirmacion.

Bien dice la doctrina: si el abogado careciere de estas facultades se
veria cercenado el ejercicio de su profesién y quebrantado el derecho de
defensa a él encomendado ).

Ciertamente, y como ya lo veremos, esto puede adquirir mucha rele-
vancia cuando se trata de controversias que involucran cuestiones digi-
tales, donde los desniveles, y dificultades heuristicas, pueden ser impor-
tantes.

La cuestién es casuistica y para enfrentar este tipo de problemas
(principio favor probationes) podria acudirse a la figura de las diligencias
preliminares (art. 323, Cod. Proc. Civ.y Com.), y ampliar (generosamente)
su espectro y las posibilidades (enumeracién) que el legislador ofrece en
su seno, solo para permitir la biisqueda y acceso a las fuentes y en virtud
de tener siempre en cuenta que si cualquiera de estas diligencias impli-
care el acceso de las fuentes al proceso (adquisicion probatoria) deberian
resguardarse las garantias de la contraparte (especialmente la igualdad
y posibilidad de contradecir), pues si ello aconteciera la diligencia pre-
liminar se transformaria en prueba anticipada, distingo que m4s tarde
explicitaremos.

(520) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 358.

(521) Calamandrei, Piero, Elogio de los jueces, trad. de la 3a ed. italiana por Ayerra
Redin, Santiago Sentis Melendo y Conrado Finzi, Libreria El Foro, Buenos Aires, 1997,
p. 140.

(522) De Lazzari, Eduardo N., “Facultades del abogado para requerir informes (vi-
gencia y alcances del articulo 58 de la ley 5177 de la provincia de Buenos Aires)’, Jus,
nro. 15, Libreria Editora Platense, La Plata, 1970, p. 87.
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6.4. Delimitacion instruccion-prueba

Atenor de todo lo que hemos sefialado queda en claro que las institu-
ciones instruccion del proceso y prueba tienen una esencia bien diversa.

Bien lo ha sostenido Munoz Sabaté: investigar es como abrir una
puerta para descubrir lo que hay dentro; prueba es afirmar lo que hay
dentro para juzgar si resulta de interés abrir esa puerta. Por eso se ha
dicho que prueba es lo ya sabido ¢

Lainvestigacion utiliza todo tipo de procedimientos para el hallazgo.
La prueba, en cambio, es traslado de ese hallazgo al proceso y bésica-
mente argumentacion cientifica o vulgar de los resultados revelados 2%,

La averiguacion no constituye actividad probatoria, sino procedi-
miento previo ¢,

Y el distingo no es baladi ni meramente académico: al quedar la labor
investigativa fuera del campo de lo que entendemos como prueba no re-
girdn, en su seno, las normas, principios y garantias probatorias, ni tam-
poco las limitaciones que rigen en la materia.

Como lo advertimos claramente la labor investigativa, si bien queda
fuera del &mbito de lo que hemos considerado prueba, entra, junto con
esta, en el mismo campo de la probatica >29.

Con todo, hemos reportado ya algunas iniciativas (que ain no se han
expandido de manera global en las diversas jurisdicciones de nuestro
pais) encaminadas a mutar la fisonomia de la prueba anticipada. Si bien,
como lo deciamos, aun no existe consenso sobre este enfoque, es nece-
sario tenerlo presente.

6.5. Su objeto

La instruccion del proceso civil implica la averiguaciéon de los hechos
que fundardn una eventual pretension u oposicion ®?” pues, como decia
Eisner, somos instructores de nuestros propios asuntos, investigando

(523) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion a la probdtica, J. M. Bosch, Barcelona,
2007, p. 23.

(524) Ibidem, p. 26.

(525) Gozaini, Osvaldo A., “La teoria de la pruebay el fenémeno de la informaética’,
JA 1999-11-912.

(526) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 28.

(527) Falcon, Enrique M., Procesos de conocimiento, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2000, t. II, p. 96.



154 GABRIEL HERNAN QUADRI

qué ocurrio, cémo ocurrié y qué pruebas vamos a tener y, recién cuando
estamos bien convencidos de que nuestro asunto justifica el plantea-
miento de una pretension juridica, se propone la demanda 2%,

Tessone senala que la instruccion esta enderezada a la obtencién de
un suficiente caudal de conocimiento del conflicto en que se encuentra
inmerso el justiciable, siendo unalabor que le atafie al abogado y viene im-
puesta por larelacién juridica que vincula al cliente con el profesional 529

Incluso, ya fuera de este estudio pero tangencialmente relacionado
con el tema que abordamos, la doctrina se pregunta por qué no pensar
que la finalidad probatoria tiene también como destino persuadir al otro
de la razdén de nuestras posiciones; si aquel no fuese aun adversario, ni
tuviese ante si la eventualidad concreta de una demanda judicial, es po-
sible que a través de la prueba acumulada antes del proceso y fuera del
mismo, pueda conseguir un argumento suficiente para revertir la crisis
ylograr un acuerdo extrajudicial pudiendo utilizarse la prueba extrapro-
cesal como mecanismo suasorio de las partes, en una etapa anterior al
proceso y en el marco de una negociacion profesional que profundice
los acercamientos més que las diferencias de intereses: disponer de la
prueba como remedio alternativo para la pacificacion de conflictos,
antes que utilizarla como arma posible de cualquiera de los adversarios
manifiestos de un juicio jurisdiccional ®3?.

En este sentido, se encaminan algunas de las iniciativas antes repor-
tadas.

6.6. Etapas

La instruccién del procedo civil puede descomponerse en fases o
etapas, habiendo dos fundamentales: la determinacion de los hechos con-
ducentes y la busqueda de las fuentes de prueba aptas para acreditarlos.

No se trata de compartimientos estancos, sino que sucesivamente se
pasa de una a otra: determinamos algunos hechos, buscamos fuentes
que, a su vez, pueden indicarnos nuevas y diferentes hipétesis facticas,
que nos obliga a buscar nuevas fuentes.

Asi hasta que consideramos tener un espectro global de los aconteci-
mientos y las fuentes necesarias para apuntalar nuestra futura narracion.

(528) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 39.

(529) Tessone, Alberto J., “El abogado...; cit.

(530) Gozaini, Osvaldo A., “La prueba extraprocesal (sobre la importancia de la pre-
constitucién probatoria para la resolucién anticipada del conflicto)’;, LL 1995-C-1363.



LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL Y COMERCIAL 155

Tessone senala que la instrucciéon basicamente consiste en: a) una
completa determinacién de los hechos conducentes (relevantes) involu-
crados, favorezcan o perjudiquen al cliente; b) la individualizacién de los
instrumentos u 6rganos de prueba con los que podrd contar y en la eva-
luacién de las fuentes de prueba que ellos pueden suministrar en el fu-
turo procesoy c) la comprensién de los hechos aprehendidos que al cabo
pueden resultar probados, con el significado que le otorgan las normas
del ordenamiento positivo 3V,

Muriioz Sabaté expresa que la probética, desde la perspectiva del abo-
gado, impone una serie de actividades:

1. Exposicion factica del caso por el cliente.

2. Centraje del thema probandi'y comprension de su realidad onto-
légica: consiste en desarrollar un acercamiento al hecho o hechos que
consideramos decisivos para la litis, trabajo en donde a veces se hace
imprescindible detenerse en ciertas consideraciones y referencias al de-
recho sustantivo.

3. Reflexién critica acerca del material recogido en el punto primero
orientada al calculo inferencial ¢32.
6.7. Inicial contacto con los hechos: la entrevista con el cliente

El abogado desconoce inicialmente los hechos del caso, su campo es
el derecho.

El cliente, mientras tanto, desconoce el derecho, pero conoce (o de-
beria conocer) los hechos del caso.

Asi, la entrevista con el cliente deberia amalgamar ambos conoci-
mientos para permitirle al abogado cumplir su menester.

Este momento inicial de la actividad instructoria del proceso civil
tiene algunas particularidades.

Lo primero a tener en cuenta es que la historia del cliente contendra
excesos y defectos.

Alabogadolelleganlos hechos en bruto; es él quien debe saber buscar
la juridicidad en ellos; el cliente ignora si los hechos que esté relatando

(531) Tessone, Alberto J., “El abogado..; cit.
(532) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica..)) cit.
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forman “el supuesto de la norma juridica” y hay que dejarle hablar para
de entre tanta materia sacar lo aprovechable ®33),

El abogado debera superar las omisiones y las deformaciones de la
realidad que suelen afectar a la exposicién del cliente, sea por la igno-
rancia del lego en punto alos hechos que resultan relevantes en el campo
del derecho, ya por el impulso de los seres humanos de destacar lo favo-
rable, ocultando o minimizando lo perjudicial.

Falcon sugiere revisar los hechos narrados por el cliente, plantedn-
donos una serie de interrogantes: ;estdn todos los datos? ;aparecen si-
tuaciones facticas que no se relacionen con las anteriores? ;falta algo
dentro del relato? ;algun dato que pudiera ser ttil? ;algo fuera de lugar o
aparentemente ilégico, incongruente o contradictorio? 3%,

Murioz Sabaté incluso aconseja no desdenar los datos que se refieren
a la personalidad de quien es o va a ser la contraparte; hemos de in-
tentar predecir las multiples respuestas que puede ofrecer el adversario
y presumir las objeciones o informaciones que pueda hacer a nuestras
pruebas, lo cual nos obliga a extender nuestro estudio a toda la dimen-
sién antropolégica del mismo, centrada fundamentalmente en su per-
sonalidad, conducta y antecedentes, basandonos en los datos que nos
proporcione el cliente y aquellos otros que pudiéramos obtener 3%,

E incluso el autor nos da algunas pautas a utilizar cuando carecemos
de alguna informacidn acerca del hecho.

Habla, en tal sentido, de la realizacion de lo que llama “espectro fac-
tual hipotético” definiendo asi a la descomposicion del hecho a probar
en una serie imaginaria de hechos simples como hipdtesis de trabajo
para elaborar la férmula probética o cualquier tipo de interrogatorio %39,

Se parte en un primer momento de supuestos facticos imaginarios;
se trata de inventar elaborar una narrativa de lo que “habria podido su-
ceder”, inventando una version del hecho litigioso, y también de su pre-
historia e intrahistoria.

Ello se aplica particularmente en aquellos casos donde se carece de
informacién, para disponer de “cabezas de puente” a partir de las cuales

(533) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 423.

(534) Falcon, Enrique M., Cémo hacer una demanda, 3a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1997, ps. 37-38.

(535) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica...; cit.
(536) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 68.
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se puedan elaborar proposiciones de prueba, interrogatorio, repreguntas
y otras actuaciones investigatorias, siendo a veces necesaria la realiza-
cién de més de un especto factual hipotético 37,

Carrio, por su parte, brinda ciertas reglas ideales a tener en cuenta en
materia fictica.

En tal sentido, para el autor, se deberia:

a) Conocer el hecho a fondo; el desiderdtum es conocerlo mejor de lo
que los conoce el cliente.

b) No aceptar como dogma la version del cliente ni la de sus asesores
pues el interés, la pasion, la vanidad, el temor al ridiculo, hacen que la
gente no vea con objetividad sus propias cosas.

¢) En todo cuanto sea posible, formarse una opinién propia e inde-
pendiente acerca del hecho sefialando que hay pocas cosas mas desagra-
dables que enterarse en medio de un asunto (judicial o extrajudicial) de
que los hechos son distintos de lo que creiamos, porque nos informaron
errbneamente u omitieron decirnos algo por considerarlo irrelevante.

d) Pedir un memorandum completo de los hechos. Leerlo detenida-
mente y cotejarlo con los antecedentes ®3%),

Desde otro lugar, el relato del cliente no se limitaré solo a como acon-
tecieron los hechos sino también debera incluir lo relativo a las fuentes
de prueba cuya existencia conozca.

El abogado no solo escucha a su cliente, sino que también le sonsaca,
indagando fuentes de prueba, lo que debe hacerse de un modo met6-
dico®39,

Debe inquirirlo sobre las pruebas que tiene en su poder o de otras
que conozca.

Aclararé las pruebas documentales que tiene en su poder el cliente,
las que tiene en poder el demandado, las que tienen terceros, ya sean
particulares, instituciones oficiales o privadas. También le inquirira
sobre los testigos que pudiera haber del hecho y la intervencion de pro-
fesionales durante la relacion juridica, cuya “quiebra” ahora se pretende
reclamar en justicia®4?).

(537) Ibidem, ps. 69-70.

(538) Carrid, Genaro R., Cémo estudiar..., cit., ps. 36-37.

(539) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica...; cit.

(540) Falcon, Enrique M., Cémo hacer una demanda, cit., p. 22.
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Cobrara especial relevancia aqui, como se lo vera més adelante, el
trabajo profesional con la evidencia digital. Muchas veces, el grado de
conocimiento y manejo del cliente podra ser limitado en este sentido. En
muchas otras, incluso, podremos llegar a encontrarnos con un uso inde-
bido (o hasta recoleccidn ilicita) de fuentes por parte del cliente.

Asi, y como se ve, este tramo de la labor profesional puede volverse,
en ciertas ocasiones, de gran complejidad.

Ademés, esta actuacion del abogado de la que estamos hablando tiene
una importancia insoslayable pues, en virtud del principio de preclu-
sién, las inadvertencias o descuidos en la instruccién preliminar no po-
dran ser cubiertos con posterioridad, ni siquiera acudiendo a las normas
que contemplan la alegacién de hechos nuevos o la incorporacién de do-
cumentos desconocidos, pues si el cliente tenfa conocimiento de ellos y
no fueron alegados o incorporados como consecuencia de una deficiente
instruccion preliminar no podrén ser aceptados posteriormente; incluso
en ciertas ocasiones el déficit reflejara en el proceso como una falta de
cooperacion en el esclarecimiento de los hechos, que permitird al juez
extraer argumentos de prueba perjudiciales para el cliente®*?,

Es decir que si, en este momento, se nos escapa un hecho o una fuente
de prueba (que era conocida por el cliente) y por tal razon los mismos no
son allegados al proceso en el momento oportuno, nada podra hacerse
en el futuro e incluso la omision puede erigirse en elemento que empeore
la situacion del justiciable involucrado en la controversia.

Ello, a no dudarlo, impone una actuaciéon pulcra, meditada, prolija,
reflexiva, serena y nunca apresurada, agotando todas las posibilidades
que estén al alcance del profesional en orden a lograr una instruccion lo
mas completay acabada posible.

6.8. Recoleccion de fuentes probatorias

Tenemos al cliente y a su narrativa de los hechos que, a través del
saber juridico, se ha ido moldeando y encuadrando en la categoria de
hechos conducentes.

Es tiempo de ver como vamos a probarlos.

La recoleccién de fuentes es una actividad que, desarrollada por el
abogado, constituye el meollo de lo que se conoce como instruccion pre-
paratoria®*?),

(541) Tessone, Alberto J., “El abogado..; cit.
(542) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit,, t. I, ps. 645 y 674-675.
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Lo primero de debemos determinar es si existen fuentes probatorias;
luego trataremos de recolectarlas por nosotros mismos, con auxilio de
la parte o con ayuda profesional ®*¥; luego, en su momento, profundiza-
remos sobre la especialidad de esta faena, cuando es necesario utilizar
evidencia digital. Porque, a no dudarlo, no sera lo mismo el momento
de recoleccion cuando se trata de instrumentos en soporte papel y, a lo
sumo, de algunos testigos, que cuando se trata de recoleccién de docu-
mentos que aparecen fuertemente atravesado por lo técnico, como es el
caso de los documentos digitales. Llamamos la atencién sobre esto, tema
que se desarrollard mas adelante.

Volviendo al desarrollo principal, Mufioz Sabate nos habla de este
momento instructorio como etapa heuristica designando asi todo lo que
haga referencia a la bisqueda o investigacion de los hechos dentro o
fuera del proceso©*Y,

La heuristica, que viene a ser una parte o disciplina de la probatica,
se vale de distintos saberes y prdcticas; no intenta verificar las afirma-
ciones de hechos vertidos en el proceso (pues este es cometido de la
prueba) sino alumbrar los propios hechos y descubrir sus huellas o es-
tampaciones, facilitando asi la posterior afirmacion de los mismos y su
reproduccion a través del medio correspondiente %%,

Las fuentes pueden llegarnos aportadas por el propio cliente, pero,
en muchos casos (incluso es lo aconsejable), debemos salirlas a buscar
(ora conformando todo el plexo por nosotros mismos ora complemen-
tando lo que se nos aporte).

Esta busqueda no es una cuestién juridica y poco se prepara al abo-
gado, durante su formacién académica, para enfrentar situaciones de
este tenor: se lo instruye en derecho probatorio, pero bastante poco en
probaética.

Murfioz Sabate explicita, en forma bastante clara, los rasgos més so-
bresalientes de la actividad indagatoria:

1. Se trata de un método frecuentemente informal, salvo los pocos
casos en que la ley regula de alguna manera el método de investigacion.

2. Empieza con una hipétesis, y a medida que progresa, suelen apa-
recer sobre la marcha otras microhipoétesis. Nada impide, pues, la mera
sospecha como desencadenante.

(543) Ibidem, p. 644.
(544) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica...; cit.
(545) Idem.
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3. Su rumbo es imprevisible, ya que el investigador no puede prever
todas las posibles variables que vaya surgiendo en su camino.

4. Es autocorrectivo: los nuevos datos que se van obteniendo pueden
obligar a modificar el conocimiento disponible, ya que, en ningtn caso,
deben adaptarse los nuevos datos al conocimiento existente, sino este
altimo a los primeros.

5. Es acumulativo: se suman las experiencias obtenidas antes por
otros investigadores; cosa que optimiza el trabajo a realizar por el nuevo
investigador

6. Sus resultados siempre son positivos, ya que los negativos, al des-
truir las hipotesis, impiden repeticiones inttiles.

7. Elvalor de sus datos bésicos depende de los medios con que fueron
obtenidos (se nota aqui la interferencia del derecho probatorio).

8. Puede no coincidir con las deducciones del sentido comtin ¢49).

6.9. Incidencia de los principios probatorios en materia
de recoleccion de fuentes

Hemos dicho, anteriormente, que en tanto la actividad instructoria
era pre procesal y eminentemente privada en su seno no regian las
normas, garantias y principios de derecho probatorio.

Aunque tal postulacién no puede tomarse a rajatabla.
Dos son las cuestiones que deben tenerse en cuenta.

La primera es la relativa al principio de ineficacia de la prueba ilicita
al que ya hemos hecho referencia.

E importa aqui pues si la labor instructoria, para la obtencién de la
fuente, viene tenida de ilicitud, ello insertara una indudable macula en
el producto de la investigacion y operard, como ya lo indicdramos, la in-
eficacia de la prueba.

Vemos aqui una importante conexién entre la labor instructoria en
si, su resultado (la fuente obtenida) con la ulterior admisibilidad y su efi-
cacia en el proceso respectivo.

Esto, como se verd mas adelante, es importantisimo en materia de
evidencia digital.

(546) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 27.



LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL Y COMERCIAL 161

Lasegunda viene dada por el principio de igualdad de oportunidades
de las partes para la prueba, que también analizaramos.

En el punto es indudable que, en materia de instruccién procesal,
ambos contendientes no estén, ni podrian estarlo nunca, en un plano de
perfecta igualdad.

Veamos.

El actor tiene, para instruir e investigar, todo el plazo de prescrip-
cién, que varia segun el caso.

Su asistencia técnica, de este modo, cuenta con todo ese tiempo para
buscar, sondear, inquirir, analizar y reanalizar la cuestion.

El demandado, mientras tanto, encuentra sus posibilidades mucho
mas limitadas: solo cuenta con el lapso desde que recibe la noticia de la
promocidn del proceso en su contra hasta el momento en que vence la
posibilidad de realizar su oferta probatoria.

El trato dispar es evidente, aunque, en realidad, esté justificado pues
serfa imposible equipararlos.

Y, en definitiva, el principio de igualdad no se veria indebidamente
menoscabado en tanto el demandado siempre contaria con la posibi-
lidad de presentarse al proceso y pedir la suspension de los.términos
pararealizar la oferta probatoria, dando validas —y muy fundadas— ra-
zones que demostraran que, dentro del plazo que la ley le otorga, le es
imposible realizar la condigna labor instructoria a su defensa técnica.

En tales casos, pensamos, el criterio debe ser flexible y permeable
ponderdndose las razones dadas en el concreto marco factico que se de-
bate y siempre teniendo en cuenta las innegables proyecciones que tiene
lalabor instructoria sobre el ejercicio del ya analizado derecho (constitu-
cional) a defenderse probando.

6.10. Conclusion de la labor investigativa

En cierto momento nuestra labor investigativa termina.

Hemos recopilado determinada cantidad de fuentes de prueba que,
a la postre, vamos a aportar al proceso; tenemos preparada la cuestion
técnica.

Puede llevarse a cabo lo que Mufioz Sabaté llama férmula probdtica,
que seria la confeccién y ordenacioén sistematizada de los medios y activi-
dades de prueba considerados necesarios y que se formaliza por el abogado
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a través de un acto procesal denominado proposicién de prueba®*?) te-
niendo un alcance mas amplio que la proposicién de prueba, ya que mental
o graficamente empieza a idearse al diseniar la demanda (férmula prepro-
cesal), se hace operativa mediante aquella proposicion y se reconstruye por
ultimo en vista a la fase de conclusiones o “resumen de pruebas” ®4%),

Por otro lado, ya tendremos nocién del caudal probatorio con el que
contamos.

Podemos hablar de dosis de prueba, lo que se concibe como la can-
tidad o nivel de evidencia necesaria para satisfacer la carga primaria de
la prueba.

El célculo de la dosis necesaria no deja de ser una especulacién psicolo-
gica acerca del grado de persuasion que las pruebas ejercerdn sobre el juez
dependiendo de una multitud de variables muy dificiles de abarcar, siendo
algunas medianamente definibles: la personalidad el juez, el gradiente de
tuitividad del caso (in dubio pro, que, aun cuando su cometido técnico es
juridico interpretativo y no factico, ha sido desfigurado muchas veces para
convertirlo en un auténtico favor probationes), su importancia econémica
o represora y la argumentacion que se espera recibir de la contraparte 549,

Incluso, este calculo puede complicarse en @mbitos como el de la
evidencia digital, por sus propias caracteristicasy, especialmente, por el
escaso manejo que, en algunos dmbitos; se tiene de la misma.

De este modo, a veces serd dificil para el abogado pronosticar cémo
podré reaccionar un magistrado cuando se le aporte este tipo de evi-
dencia, cuando —quizas— esta situacién que llevemos sea la primera en
la que se enfrente a la necesidad de valorar esta prueba. Sabemos que, si
bien los usos tecnolégicos estdn harto difundidos, en muchas jurisdic-
ciones todavia la cuestion estd, por decirlo de algin modo, dando sus
primeros pasos.

Ahora, y no obstante ello, cuando concluye la labor investigativa po-
demos tener, entonces, una prediccion inicial de cémo el pleito puede
desarrollarse y concluir.

Debemos hacérselo saber a nuestro cliente, incluso poniendo en su
conocimiento cuales son, a nuestro juicio, las probabilidades de que su
posturaprospere pues, en definitiva, es el quien decideyesel quien puede,
en el futuro, reclamarnos por no haberlo asesorado adecuadamente. Mas

(547) Munoz Sabaté, Lluis, “Probatica..; cit.
(548) Idem.
(549) Idem.
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aun, hasta puede advertirsele de las diversas posibilidades que pueden
darse, frente al hecho de involucrar su caso cuestiones tecnolégicas.

Hecho esto, y de decidirse continuar, comenzamos a transitar el sen-
dero hacia el litigio.

Llegara el momento, entonces, de introducir toda esta evidencia que
hemos recolectado, o ubicado, en el proceso del que se trate.

Y de eso hablamos en seguida.

VII. INGRESO DE LA PRUEBA AL PROCESO
(OFRECIMIENTO, PROVEIMIENTO Y PRODUCCION)

7.1. Introduccién

Una vez que la labor instructoria ha concluido tendremos ya una no-
cién acabada acerca de qué fuentes y medios de prueba vamos a utilizar
en nuestra estrategia procesal.

Aquella labor instructoria, ya lo hemos indicado, se desarrollaba
practicamente en forma extrajudicial.

Concluida ella, llega el momento de valernos de su resultado: es
tiempo de utilizar lo que hemos averiguado (instruccidén) para acreditar
lo que sostendremos (prueba).

Y para ello, salvo que hayamos tenido que transitar por el excep-
cional iter del aseguramiento de prueba, serd necesario desarrollar de-
terminada actividad (esta ya procesal) en orden a que la prueba vaya in-
gresando al proceso.

Se trata del acto que, en nuestros ordenamientos rituales, se conoce
como ofrecimiento (o agregacion, en su caso) de prueba, instituto que
responde al concepto de que la prueba se obtiene siempre por mediacién
del juez, en tanto este es el intermediario obligado en todo el procedi-
miento de esta naturaleza 5%,

Asi esta actividad (de las partes) se complementa con otra (del magis-
trado) tendiente a franquear el acceso de la prueba que las partes vayan
proponiendo o agregando.

Hablaremos, entonces, de ofrecimiento y proveimiento de la prueba.

(550) Couture, Eduardo J., Fundamentos, cit., p. 249.
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7.2. Ofrecimiento de prueba

Bien ha indicado Devis Echandia que, con esta fase, en la que la acti-
vidad de las partes sellard la suerte del proceso y de la sentencia, se inicia
necesariamente la actividad probatoria en el proceso V.

En esencia implica la indicacion, por las partes, de los medios de
prueba que desean utilizar.

Pero aqui debe hacerse alguna precision.

Volviendo a citar a Devis Echandia diremos que se habla de presenta-
cion de la prueba cuando la parte interesada aduce el medio y el juez se
limita a admitirlo, sin que deba adelantarse actividad alguna de practica.

Existe en este caso una simultdnea proposicion de la prueba, en el
momento de su presentacion.

Mientras tanto hay simple proposicion de la prueba, cuando la parte
se limita a indicar un posible medio con el fin de que el juez lo decrete y
proceda a su practica®%?.

Estos paragrafos explicitan, a las claras, una bifurcacién de la faena
que se manifiesta en los diversos sistemas procesales autdctonos: la
prueba documental que se encuentre, o ulteriormente llegue a encon-
trarse, en poder del oferente se acomparnia; la restante prueba se ofrece
(art. 333, Céd. Proc. Civ. y Com. y demas normas procesales provinciales
analogas).

En cuanto alos caracteres genéricos del ofrecimiento, cierta doctrina
aconseja que este se efectie de un modo tan circunstanciado como re-
sulte necesario para que el juez esté en condiciones de resolver sobre su
admisibilidad ¢°%.

Hemos considerado atinada la observacion, pues seria favorable para
el juicio de admisibilidad de la prueba un mayor detalle que aquel que,
en la praxis, ostentan las ofertas de prueba®>,

Al respecto han hecho notar los tribunales que las modalidades
de ofrecimiento y producciéon de ciertos medios de prueba —v.gr.,

(551) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 280.
(552) Idem.

(553) Ballester, Horacio C., “Buiisqueda, ofrecimiento y admision de las pruebas ci-
viles’, JA 1994-IV-790.

(554) Quadri, Gabriel H., La prueba en el proceso civil y comercial de la provincia
de Buenos Aires, LexisNexis, Buenos Aires, 2007, p. 70.
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declaracion de partes y testimonial— impiden al juez, por lo general,
efectuar el andlisis liminar de pertinencia de dichos medios a los fines
perseguidos por quien los ofrece %%,

Por nuestra parte, no hemos compartimos la postulacién que prohija
la desestimacion de la prueba que se ofrece en forma insuficientemente
circunstanciada®®® en la medida en que ello no surja del texto legal (en
aquella ocasion solo trabajabamos con el ritual bonaerense), y sena-
lamos que esa forma de proceder implicaria una flagrante violacion del
principio favor probationes, por cuanto si el ofrecimiento no es circuns-
tanciado, a lo sumo, podra dudarse de la admisibilidad de la prueba,
pero no predicarse la inadmisibilidad >,

Ahora bien, si el legislador consagra la posibilidad de desestimar la
oferta creemos que la opcién debe respetarse y alli si sera viable la re-
pulsa como respuesta a estos déficits; se estaria consagrando una carga
que, como opcion de disefio procesal y en orden a estimular el cumpli-
miento del mandato, no se perfila inconstitucional, por lo que deberia
aplicérsela.

Los momentos de agregacion y ofrecimiento de las pruebas vendran
dados por el ordenamiento procesal respectivo.

Asi, generalmente, el tiempo de ofrecimiento coincide con el de pos-
tulacién (o afirmacién de los hechos); de este modo, la prueba se ofrecera
al promover, o contestar, demandasy reconvenciones, o al promover los
incidentes.

Aunque también puede haber supuestos en los cuales el ofreci-
miento, o agregacion, se difiera para un momento posterior; e incluso
determinadas circunstancias donde, acaecidos ciertos hechos, se reabra
la posibilidad de adjuntar u ofrecer prueba (ya sea por circunstancias
novedosas, o por aparecer nuevas fuentes).

Insistimos, la respuesta a todas estas cuestiones hace a la casuistica
de cada ordenamiento procesal, y por ello no profundizaremos sobre el
punto en este lugar.

(555) C.Civ.y Com. Quilmes, sala 1a,21/2/2006, “Capitanelli, Leonardo R. c. Sosa,
Dora A. s/desalojo’, JUBA, sumario B2902686.

(556) Ballester, Horacio C., “Btisqueda...; cit.
(557) Quadri, Gabriel H., La prueba..., cit., p. 70.
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7.3. Proveimiento de la prueba

Ya hablamos del ofrecimiento de la prueba; vamos a ocuparnos, aqui,
de su proveimiento.

Abierta la causa a prueba, el Juez deberd expedirse respecto del ofre-
cimiento de las partes.

Asi se caracteriza la admisién como el acto procesal por el cual el
juez accede a que un medio de prueba determinado sea considerado
como elemento de conviccion en ese proceso y ordena agregarlo, o prac-
ticarlo, segun el caso®5®).

En tal faena debe realizar una calificacidn previa de la legalidad del
medio presentado o aducido y su relacion con los hechos del litigio o la
causa, sin que por ello se esté valorando o apreciando su fuerza o mérito
de conviccién (que es una tarea propia del acto decisorio); aqui el juez
se limita a comprobar la convergencia de los requisitos para que pueda
presentarse o ser aceptada tal como se le presentan %9,

En el marco del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién se lo
hace en la audiencia preliminar estructurada en el art. 360, la que tam-
bién debe celebrarse en el sumarisimo (art. 359).

En dicha audiencia, y en lo que al tema aqui desarrollado interesa,
el juez debe fijar los hechos articulados que sean conducentes a la deci-
sién del juicio sobre los cuales versard la prueba (inc. 3°) y proveera las
pruebas que considere admisibles (inc. 5°).

Algunos cédigos procesales provinciales siguen, en el punto, a la
letra el nacional; mientras que otros contienen previsiones distintas, ya
sea por regular a la audiencia preliminar de otro modo, o directamente
por no contemplarla.

Ahora, y como quiera que esto sea, existen algunas nociones basales
del fenémeno probatorio, que entran en juego al momento de tener que
proveerse la prueba.

Estamos hablando de la pertinencia y admisibilidad de la prueba.

Bajo este titulo, el art. 364 del C4d. Proc. Civ. y Com. establece que
no podréan producirse pruebas sino sobre hechos que hayan sido articu-
lados por las partes en sus escritos respectivos y que no seran admitidas

(558) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 282.
(559) Ibidem, p. 283.
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las que fueren manifiestamente improcedentes o superfluas o mera-
mente dilatorias.

En general, y més alla de alguna diferencia puntual, los cédigos pro-
vinciales contienen normas similares.

De este modo las leyes procesales brindan determinadas pautas que
hacen ala pertinencia o la admisibilidad de la prueba, que es una decla-
racion propia de la fase probatoria del proceso %9,

No dudamos de que el derecho a defenderse probando viene consa-
grado por la Constitucidn; pero él no es irrestricto y debe ejercerse con-
forme a las normas que reglamentan su ejercicio (art. 14, CN).

En este sentido, el solo recaudo de la alegacién factica no basta para
ameritar la actividad probatoria, pues la marcha del proceso se haria de-
pender de lo que a las partes les viniera en gana afirmar©®6,

Asi entonces, no existe un derecho a probar cualquier cosa en el pro-
ceso.

Bien lo aclara Devis Echandia: el derecho a probar se limita a utilizar
los medios conducentes y respecto a hechos pertinentes para la causa,
cuando no existe prohibicién legal y no sea inutil su practica 62,

Las limitaciones a este derecho tienen una doble finalidad: evitar
un gasto inutil de tiempo, trabajo y dinero y proteger la seriedad de la
prueba, sin dejar que se entorpezca y dificulte la actividad probatoria
con medios que de antemano se sabe que no prestaran servicio alguno
al proceso %),

Ahora bien, conviene efectuar una aclaracion.

El juicio de admisibilidad del que venimos hablando se refiere, en
esencia, a las pruebas que han de practicarse en el proceso.

Nuestros ordenamientos no contienen previsiones especificas rela-
tivas a la admisibilidad de las pruebas preconstituidas.

Nos estamos refiriendo, en esencia, a los documentos.

(560) C.2aCiv.yCom.LaPlata, sala2a,24/5/1994, “Zamudio, Jacinto J. c. Nezhoda,
Daniel H. y ot. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B300218.

(561) Ballester, Horacio C., “Btsqueda...; LL 1995-A-704.
(562) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 338.
(563) Ibidem, p. 339.
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Estos serian, en principio, siempre admisibles, al menos material-
mente 564,

No obstante lo cual podriamos pensar algtin supuesto extremo de
inadmisibilidad documental.

Seria, por ejemplo, el caso de que se aportaran al proceso pruebas
ilicitas (documentos sustraidos, ilicitamente obtenidos, violatorios del
derecho ala intimidad, etcétera).

En casos asi, pensamos, la cuestién deberia introducirse por via in-
cidental o resolverla el juez oficiosamente, al momento de proveerse la
restante prueba, e implicaria, para el caso de llegarse a la conclusion de
que la prueba es inadmisible, su expulsién del proceso (desglose para
su devolucion al presentante, o al propietario —en caso de documental
ilicitamente obtenida—, o remisién a la justicia penal, si asi fuera me-
nester).

Llegado este punto, es bueno diferenciar algunos conceptos.

En tal sentido, la cuestidn relativa a la pertinencia y la admisibilidad
de la prueba ha sido ampliamente tratada por autores nacionales y ex-
tranjeros, con la utilizaciéon de términos no siempre coincidentes que
pueden inducir a error al efectuar su analisis en funciéon de un estudio
comparativo literal 6%,

Intentaremos trazar algunas directrices.
Hablemos, primero, de conducencia.

Explica el profesor Parra Quijano que la conducencia es la idoneidad
legal que tiene una prueba para demostrar determinado hecho; es una
comparacién entre el medio probatorio y la ley, a fin de saber si el hecho
se puede demostrar en el proceso con el empleo de ese medio proba-
torio %69,

Devis Echandia sefiala que la conducencia exige dos requisitos:
1) Que el medio respectivo esté en general autorizado y no prohibido;
2) que el medio solicitado o presentado, valido en general como instru-
mento de prueba, no esté prohibido por la ley en particular para el hecho

(564) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. I, p. 146.

(565) Bekerman, Jorge M., “Valoracidn legal y judicial en el procedimiento proba-
torio’; LL 1989-C-256.

(566) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho probatorio, 16a ed. ampliada y ac-
tualizada, Libreria Ediciones del Profesional, Bogotd, 2007, p. 153.
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que con €l se pretende probar, es decir que no exista prohibicién para el
caso concreto ®67),

Sera, en definitiva, una cuestiéon de derecho y no de hecho (como si
lo es su pertinencia) porque se trata de determinar si legalmente puede
recibirse o practicarse 6%,

Orientacion que ha seguido la jurisprudencia %9,
Seguimos, ahora, hablando de pertinencia.

Volvemos a acudir a los clarisimos conceptos de Parra Quijano para
decir que la pertinencia es la adecuacién entre los hechos que pretenden
llevar al proceso y los hechos que son tema de la prueba en este; la rela-
cion de facto entre los hechos que se pretende demostrar y el tema del
proceso 67,

Devis Echandia lo sintetiza agudamente: la pertinencia o relevancia
contempla la relacién que el hecho por probar puede tener con el litigio
o la materia del proceso®™; la prueba no pertinente es aquella que se
aduce con el fin de llevar al juez el convencimiento sobre hechos que por
ningun aspecto se relacionan con el litigio y que, por lo tanto, no pueden
influir en su decisién¢7).

Luego la pertinencia, que es cuestiéon de hecho, es requisito (de ad-
misibilidad) para que el hecho esté incluido en el tema de prueba de
cada proceso, y no se confunde con la utilidad de la prueba, porque si
bien desde un punto de vista practico la prueba no pertinente resulta
inutil, puede suceder que a pesar de la pertinencia del hecho sea inutil
la prueba porque aquel esté suficientemente acreditado con otras, o
porque goce de presuncion legal o de notoriedad publica, o porque no
pueda investigarse.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la pertinencia puede ser directa
oindirecta; hayhechos en que aparece en forma claray hay otros que solo
tienen una importancia mediata para el establecimiento de la verdad de
la circunstancia directamente importante, por lo cual es una cuestiéon
dificil de apreciar en el momento de solicitarse la prueba, razén por la

(567) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 339.

(568) Ibidem, p. 340.

(569) C.Apels. Trelew, sala B, 5/2/2004, “P., C. M. c. DT SRL s/indemnizacién de ley”.
(570) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 156.

(571) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 342.

(572) Idem.
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cual debe el juez guiarse por un criterio amplio y rechazar la prueba solo
cuando la impertinencia sea indudable o evidente ®73),

Palacio, a su turno, dice que por pertinencia de la prueba debe en-
tenderse la adecuacion entre los datos que esta tiende a proporcionar y
los hechos sobre los que versa el objeto probatorio, y que se trata de una
nocion relacionada con la idoneidad de la prueba®™, postulacién que ha
compartido la jurisprudencia®®y otra doctrina autoral ®®,

En el punto, los tribunales han sefialado que el principio de perti-
nencia impide analizar la prueba mas alla de la articulacién inicial, que
determina la continencia de la causa®7?,

Y, por dltimo, nos referimos a la utilidad.

Alrespecto, se ha sefialado que la prueba debe ser titil desde el punto
de vista procesal, es decir que debe prestar algtin servicio, ser necesaria
o por lo menos conveniente para ayudar a obtener la conviccién del juez
respecto de los hechos principales o accesorios®7®),

Parra Quijano enumera algunos casos de inutilidad: a) Cuando se
llevan pruebas encaminadas a demostrar hechos contrarios a una pre-
suncion de derecho, esto es, de las llamadas iure et de iuris, las que no ad-
miten prueba en contrario; b) cuando se trata de demostrar el hecho pre-
sumido, sea por presuncion iure et de juris o juris tantum cuando no se
esta discutiendo aquel; ¢) cuando el hecho estéd plenamente demostrado
en el proceso y se pretende con otras pruebas demostrarlo; d) cuando se
trata de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y que ha hecho
trdnsito a cosa juzgada; o en el evento en que se trata de demostrar, con
otras pruebas, lo ya declarado en la sentencia que ha hecho trénsito a
cosa juzgada.

Y sintetiza todo con una metafora: el proceso debe consumir las
pruebas que le sean absolutamente necesarias para pronunciar el fallo y

(573) Ibidem, p. 349.

(574) Palacio, Lino E., Derecho procesal..., cit., t. IV, p. 359.

(575) C. Civ. y Com. Mercedes, sala 2a, 20/12/1983, “Peretto, José R. c. Asociaciéon
Médica de Lujan’) LL 1985-C-646; CNCiv., sala A, 6/7/1988, “Peralta, H. R. c. Tangara

SA’ LL 1989-A-653; C. Civ. y Com. Jujuy, sala 2a, 28/2/1997, “Totaro, Juan C. c. Ilumat
SRL;, LLNOA 1998-1108; LLC 1998-911.

(576) Gozaini, Osvaldo A., Cédigo Procesal..., cit., t. 11, p. 11; Ferrer, Sergio E., “Re-
chazo..! cit.

(577) CNCiv., sala M, 28/6/1989, “Diaz Viera de Carrera, Lucila c. Fago, Nor-
berto C."

(578) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 350.
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no puede darse el lujo de recaudar pruebas que sobren, sean superfluas,
redundantes o corroborantes, cuando esto no sea absolutamente nece-
sario®7™),

En tal contexto, superfluas serdn también las pruebas que versen
sobre hechos no controvertidos, o admitidos o confesados %,

Ahora ;cudles son los criterios para juzgar la admisibilidad de las
pruebas que las partes ofrecen?

Para proveerlas, el juez tamiza los planteos de las partes.

Primero los hechos deben pasar el test que les permite convertirse en
tema de la prueba en un proceso determinado.

Luego, las pruebas ofertadas se ponderan a través del cristal de los
recaudos analizados en el punto precedente en orden a determinar si
resultan admisibles, conducentes y pertinentes, que sean aptas para la
dilucidacion del caso, o superfluas e inconducentes %%V,

Serequiere un delicado balance entre las razones que pudieran ame-
ritar la repulsa de determinada prueba y el respeto por el derecho de de-
fensa de las partes.

Delicado balance: si enervamos toda posibilidad de que el juez de-
niegue la prueba impertinente o inutil se beneficia el litigante inescru-
puloso que, con fines dilatorios, podria producir toda una bateria de
pruebas, de moroso diligenciamiento y de ninguna influencia en la so-
lucidn del litigio, con el dispendio jurisdiccional que ello lleva implicito;
por otro lado, un examen demasiado riguroso podria encerrar el riesgo
de que diligencias probatorias efectivamente ttiles sean rechazadas,
conclusién asumida en una consideracion apresurada del material pro-
batorio propuesto, sin la perspectiva suficiente, antes de que la estrategia
probatoria del contendiente sea advertida con la nitidez necesaria %2,

Es que en esta actividad existe un dato que no puede soslayarse:
quien debe decidir, o no, el ingreso de la prueba al proceso mantiene en
el momento de hacerla un contacto lejano con los hechos del proceso,

(579) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 157.
(580) Ballester, Horacio C., “Btsqueda...; cit.

(581) C. Doc. y Loc. Tucuman, sala 1a, 23/3/2000, “Banco Rio de la Plata SA
c. Arraya, César A. s/cobro ejecutivo de pesos”.

(582) Ferrer, Sergio E., “Rechazo...; cit.
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mientras que las partes (y fundamentalmente su asistencia técnica) se
hallan inmersas, desde hace tiempo (instruccién del proceso) en ellos ®89).

En tal contexto, hemos sostenido que el juez deberia repeler la
prueba inadmisible y la manifiestamente impertinente (superflua, inttil
o meramente dilatoria); pero en caso de duda deberéd abrir la puerta al
ingreso probatorio sin perjuicio de la ulterior valoracién sobre su aten-
dibilidad 89,

Sentis Melendo enunciaba, como regla, que se ha de admitir el in-
greso de toda prueba, sin perjuicio de que después no se la tome en con-
sideracion %89,

El principio favor probationes asilo impone.

La jurisprudencia ha sefialado que este criterio de amplitud debe
adoptarse para asegurar la vigencia del principio constitucional de de-
fensa en juicio, ello sin perjuicio de la observancia de las normas pro-
cesales que regulan la cuestidn, para evitar pruebas manifiestamente
ineficaces y dilaciones innecesarias en el proceso que tornen ilusoria su
vigencia %),

Se predica, de este modo, un criterio amplio y flexible ®®? en virtud
del cual el juez pueda constatar si se trata de hechos prohibidos, prueba
extemporanea o superfluay, de no ser asi, admitir la prueba (%%,

En tanto la impertinencia de la prueba no aparezca manifiesta y
notoria, dice otra jurisprudencia, no resulta adecuado rechazar limi-
narmente medios probatorios que sin guardar en ese momento estricta
y rigida relacién con el punto en debate, pueden luego aportar valiosos
elementos de juicio y resultar utiles para formar la conviccién del juez
al momento de sentenciar, oportunidad en que efectuard el integral y

(583) Munoz Sabaté, Lluis, “Probética y derecho probatorio’, Compendio de Juris-
prudencia, Doctrina y Legislacién, nro. 3 (diciembre), Errepar, Buenos Aires, 2006.

(584) Quadri, Gabriel H., La prueba..., cit., p. 74.

(585) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 228.

(586) C. Civ. Com. Fam. y Trab. Rio Tercero, 26/3/1996, “Zulatto, Fernando y otro
c. Duarte, Dora y otro’, LLC 1997-636.

(587) Fassi, Santiago C. - Maurino, Alberto L., Cddigo procesal civil y comercial co-
mentado, anotado y concordado, 3a ed. actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires,
2002, t. 3, p. 397.

(588) C. Civ. y Com. Santiago del Estero, 1a, 16/5/1996, “Napau SA c. Rodriguez,
Roberto y otro’, LL 1997-E-984.
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definitivo andlisis de la pertinencia, considerando aquella que le pa-
rezca ttil para la solucién del litigio 589,

Luego, se dice que al estar de por medio el principio constitucional
del debido proceso o garantia de la defensa en juicio, en la duda sobre
su admisibilidad, improcedencia, superfluidad o finalidad dilatoria, los
jueces deben hace lugar a la prueba ).

Pues, se acota, la amplitud de la prueba y la defensa son caminos
necesarios para el logro de la preeminencia de la verdad juridica obje-
tiva®oV,

Pero el criterio que venimos describiendo, advierte la doctrina, debe
jugar solo en caso de que exista realmente una duda razonable %%,

7.4. Produccion de la prueba
Ya hablamos de ofrecimiento, y también hablamos de proveimiento.

Ahora ;qué sucede una vez que el juzgador franquea el acceso de la
prueba al proceso, proveyéndola favorablemente?

Pues que llega el momento de recibirla.

Se entiende por préctica o recepcion de la prueba los actos proce-
sales necesarios para que los diversos medios concretos aducidos, so-
licitados o decretados de oficio se incorporen o ejecuten en el proceso;
actividad que se confunde con la admisién cuando se trata de medios
que solo necesitan ser agregados materialmente al expediente %,

En efecto: cuando media una resolucién judicial que ordena la acti-
vacién de determinado medio probatorio en el pleito es menester llevar
a cabo una serie de actos procesales (que dependeran del medio de que
se trate) en orden a lograr la adquisicién probatoria; cuando esta sea
conseguida culminaré la fase en andlisis y se pasard a la siguiente.

(589) C. Civ. y Com. Tucumén, sala 2a, 20/12/1993, “Apud, Angel c. Banco de la
Provincia de Tucumén s/cumplimiento de contrato y dafios y perjuicios” y C. Civ. y
Com. Tucumadn, sala 1a, 11/11/1994, “Pastorino, Héctor T. c. Banco de Boston s/in-
cumplimiento de contrato y dafios y perjuicios - prueba”

(590) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 4a, 8/11/1985, “Compulsa en J:
Maya, Mustafd c. Mas Aguirre, Rolando y otros s/danos y perjuicios”

(591) CNFed. Civ.y Com., sala ITI, 23/12/2020, “P.]J. C. c. OSDE s/amparo de salud’,
LL Online AR/JUR/69462/2020.

(592) Colombo, CarlosJ. - Kiper, Claudio M., Cddigo Procesal..., cit., t. IV, p. 45.
(593) Devis Echandifa, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 284.



174 GABRIEL HERNAN QUADRI

Inmejorablemente lo ha explicado Carnelutti: el concepto de recep-
cién de las pruebas se funda en la distincion entre pruebas constituidas
y aquellas que deben constituirse, vinculdndose en tanto la etapa de
recepcion (antecedente del acto decisorio) se vincula inicamente con
las segundas®*9, pues, advierte Lessona, las pruebas preconstituidas se
producen por si mismas, bastando y respecto de ellas basta con el hecho
de la presentacion al proceso %%,

Asi, entonces, la practica de la prueba constituye una actividad
comun de las partesy el juez, donde cada uno tiene un rol bien definido.

Los actos que deban realizarse, y la intervencion en ellos mismos de
los justiciables (derecho a defenderse probando-principio de contradic-
cion), dependeran de la prueba de que se trate.

El tema estéd regulado en cada uno de los Cddigos Procesales y hacia
alli remitimos al lector pues, dada la finalidad de este capitulo intro-
ductorio, es imposible desarrollar aqui la modalidad de produccién de
cada uno de los tipos de prueba que resultan de aplicacién a nuestros
procesos.

VIIL. VALORACION DE LA PRUEBA
8.1. Introduccion

A lo largo de los puntos precedentes hemos descripto un poco el iter
del procedimiento probatorio.

Una vez que €l ha sido transitado, el subsistema acreditativo arroja
un resultado.

El juzgador tendré incorporadas al proceso fuentes documentales,
informes, declaraciones de parte o de terceros, dictdimenes de expertosy
reconocimientos judiciales de personas o cosas.

Las tiene ante si.
Queda en soledad frente a este cimulo de elementos.

Es hora de utilizarlos, de que cumplan su cometido especifico.

(594) Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, trad. de la 5a ed. ita-
liana por Santiago Sentis Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1959, vol. II, p. 75.

(595) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., t. 1, p. 115.
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Ha llegado el tiempo de decidir acerca del sustrato factico de la litis,
para entonces poder realizar el proceso de subsuncion juridica y emitir
su fallo.

Calvo Gonzadlez describe este momento con un enfoque narrativista
y bien claro.

Senala que el estatus de previo auditor-oyente permite al juez ac-
ceder al de auditor-contable, disfrutando de una posicién de ventaja que
resulta de disponer ya de todo lo narrado en el proceso y que asi su apla-
zada —y ahora inminente— narracion se beneficie de mayor niimero y
variedad de elementos que el dispuesto por las partes en cada momento.

Pero el narrador de la verdad judicial no viene a culminar una obra
narrativa iniciada por otros en virtud de aportar el cerramiento de
lo hasta entonces narrado sino mds bien a contar “con todo” un relato
“propio”, el que formado en su personal e intima conviccién juzga que es
“el relato de la verdad”.

Y en tal faena produce el “ajuste narrativo” revisa, compara, inter-
seca, discrimina, rehuisa y también prefiere, opta, elige e igualmente
admite y enlaza y elabora y armoniza, hasta construir la coherencia na-
rrativa de lo discutido sobre los hechos, y por coherencia normativa, fa-
brica el ensamblaje juridico anudado a ella; asi dice los hechos y dice el
derecho en un relato que es la verdad judicial ¢°%.

Para llevar a cabo tal faena, tiene el juez a su cargo una de las mi-
siones mds importantes dentro del proceso: la valoracion de la prueba.

8.2. ;En qué consiste la valoracion de la prueba?

Con extrema claridad, nos dice Devis Echandia que por valora-
cion (o apreciacion) de la prueba judicial se entiende la operacion
mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccién que
puede deducirse de su contenido®°?; la jurisprudencia ha acompa-
nado esta conceptualizacion %),

Falc6on nos recuerda que el término “apreciar” significa poner
precio a algo y que, desde el punto de vista del proceso, significa

(596) Calvo Gonzélez, José, “La verdad de la verdad judicial. Construccién y ré-
gimen narrativo’, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, IV Serie - LXXVI,
fasc. 1, Giuffre, Milano, 1999.

(597) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 287.

(598) C. Civ.y Com. Santa Fe, sala 1a, 30/6/1997, “Deluca, Raul E. c. Ricchiardino,
Eugenio A/, LLL 1998-1-679.
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establecer “cudnto vale la prueba”, es decir qué grado de verosimi-
litud presenta la prueba en concordancia con los hechos del pro-
ceso 099,

Es una actividad que, en definitiva, tiende a determinar cémo
gravitan y qué influencia ejercen los diversos medios de prueba
sobre la decision que el magistrado debe emitir (60,

Quevedo Mendoza explica que la apreciacién o valoracién de la
prueba cumple, dentro de la complicada estructura probatoria que se
destaca en el proceso judicial, la funcién de extraer, de los elementos
de prueba incorporados al proceso y de los debates en su conjunto,
argumentos para formar en el 4nimo del juez el convencimiento o la
certeza acerca de los hechos que han sido controvertidos en el curso
de la instruccioén, y a través de ella el juez obtiene una reconstruc-
cion histérica de los hechos que las partes controvierten y fija el es-
tado de cosas con relacion al cual aplicard la ley, para concluir en el
acogimiento o el rechazo de la demanda (V.

Su finalidad serd, entonces, poner en claro hasta qué punto me-
recen fe los diversos elementos probatorios®?), en procura de llegar a
una conclusién que pueda sefialarse como secuencia razonaday normal
de la correspondencia entre la prueba producida y los hechos motivo de
analisis en el momento final de la deliberacion ©%.

Nuestros tribunales han sostenido que la apreciacion de la prueba es
la actividad intelectual que realiza el juzgador en orden a determinar la
fuerza probatoria relativa que tiene cada uno de los medios de prueba en
su comparacion con los demés, para llegar al resultado de la correspon-
dencia que en su conjunto debe atribuirles respecto de la version factica
suministrada por las partes©°9,

(599) Falcon, Enrique M., Tratado de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 2003, t. I,
p. 546.

(600) De los Santos, Mabel, “El juez frente a la prueba’; JA 1996-1-652.

(601) Quevedo Mendoza, Efrain L., “Carga y valoracién de la prueba: precisiones’,
JA 1998-111-630.

(602) Doring, Erich, La investigacion del estado de los hechos en el proceso. La
prueba. Su prdctica y apreciacion, trad. Tomds A. Banzhaf, Ejea, Buenos Aires, 1972,
p.323.

(603) Varela, Casimiro, Valoracion de la prueba, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 87.

(604) CNCiv, sala H, 25/2/1992, “Encinas, Antolina c. Amoria, José’, JA 1994-I1I-
sintesis; C. Paz Letr. Santiago del Estero, 29/5/1997, “La Nona c. Elva de Zerda”"
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O, dicho de otro modo, que la valoracién de la prueba es el andlisis
critico e integral del conjunto de elementos de conviccién reunidos y de-
finitivamente introducidos en el proceso con la actividad préctica ante-
riormente cumplida®®?, poniéndose énfasis en que se trata de un razo-
namiento légico-valorativo 699,

Es una parte esencial de la tarea del juez, inmediatamente prepara-
toria de la decision (¢°?; a élle compete exclusivamente, aunque las partes
pueden colaborar, cuando presentan sus puntos de vista (%8,

En este contexto, cada uno de los sujetos puede efectuar el control de
verdad, pero la éptica decisiva serd la del tribunal ¢,

La importancia de este estadio es indudable: el error o el desajuste
en la faena valorativa pueden llegar a tornar estéril todo lo actuado en el
proceso y a hacerlo concluir con una sentencia disidente de la realidad y,
por tal, descalificable como acto jurisdiccional vilido.

8.3. ;Como se lleva a cabo? (Sistemas de valoracion)

En materia de ponderacién probatoria existen, al decir de la doctrina,
dos sistemas indiscutidos como posibles: pruebas legales o sana critica, y
un tercero respecto del cual no existe acuerdo acerca de si constituye un
modo auténomo de apreciar la prueba o si equivale al de la sana critica:
es el de las libres convicciones ¢19,

En este dltimo tépico, ciertos autores sostienen que en el sistema
de las libres convicciones el modo de valoracion de las pruebas por el
juez seria totalmente discrecional para este y que no estaria sometido a
ningun tipo de reparos©®.

(605) C. Civ. y Com. Cérdoba, 4a, 24/11/2005, “Ceballos, Eduardo N. y otro c. Mu-
nicipalidad de Cérdoba”

(606) CNCom., sala B, 6/12/2000, “Vazquez, Guillermo D. c. Citibank NA) JA
2003-I-sintesis, y 19/7/2002, “Establecimiento Fruticola SEDE SRL c. Coto CICSA)
RDCO 2003-229.

(607) Gorphe, Francois, La apreciacion judicial de las pruebas, trad. Delia Garcia
Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 153.

(608) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 287.
(609) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracién’, cit., JA 1992-1V-759.

(610) Colombo, Carlos J., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Anotado
y concordado, 4a ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, t. III, p. 425.

(611) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 101.
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Se dice que la sana critica constituye un sistema de valoracion de la
prueba, distante tanto del método de la prueba legal o tarifada como del
dela libre o intima conviccién o de los “veredictos en conciencia” ¢'2),

Otros senalan que en realidad no existen diferencias entre la sana cri-
ticaylalibre conviccidn, pues solo existen dos formas de apreciar la prueba:
fija el valor el legislador o lo establece libremente el juez®'?; incluso Gui-
bourg nos habla de la sana critica como una libre convicciéon explicada ©'9.

Luego, la diferencia entre el sistema de la prueba legal y el de la sana
critica seria la identidad funcional de la persona que realiza la valora-
cidén de la eficacia probatoria: en el caso de la prueba legal, 1a valoracién
la realiza el legislador; en el caso de la sana critica, el juez(615), sin estar
sujeto a criterios o pautas establecidas de antemano por la ley mediante
normas generales y abstractas©9),

No hay entonces normas que prefijen, limiten o anticipen el valor de
las pruebas®7, sino que el juez es libre para apreciarlas, con el tnico
limite de que su juicio sea razonable ©¢'9.

Bien nos dice aqui Morello que la libertad para la valoracién de la
prueba no es discrecional sino regladay, por ende, controlable; serd un
convencimiento racional, que no puede hacer concesiones caprichosas,
sorpresivas, ni captar, analizar, combinar o tomar perspectiva en vision
parcializada de la prueba ©®9),

(612) Bérbara, Fernando L., “Sana critica y l6gica, algo mas’) LL 1993-A-737.

(613) Delos Santos, Mabel, “El juez...; cit.; Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho
probatorio, 16a ed. ampliada y actualizada, Libreria Ediciones del Profesional, Bo-
gotd, 2007, p. 232.

(614) Guibourg, Ricardo A., “Sana critica vs. Critica sana’, LL 2015-B-1137.

(615) Bekerman, Jorge M., “Valoracién...; cit.; CNCiv,, sala D, 1/10/1998, “T. D.
c.M,, ], LL 1999-F-384.

(616) Trib. Sup. Just. Cérdoba, en pleno, 29/3/2001, “Villanueva, Olga G. c. Zam-
brano, Candido O."

(617) C.Civ.y Com. Cérdoba, 1a,9/6/1998, “Esterlizi, Claudio F. c. Moreno de Paz,
Rosa E/; LLC 1999-1218.

(618) Sup. Trib. Just. La Rioja, 18/12/1984, “Granillo, Jorgelina c. Maidama, Deco-
roso’, JA 1985-1V-23.

(619) Morello, Augusto M., “Apreciacién de la prueba. Modernidad del tema’; JA
2000-11-876.
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No hay lugar entonces para la discrecionalidad arbitraria, sino que
la valoracién debe responder a criterios que excluyan la posibilidad de
absurdo©?Y o arbitrariedad 2V,

Por ello se afirma que este sistema de valoracion establece la plena
libertad de convencimiento, pero exige que las conclusiones a las que
arribe en la sentencia sean el fruto racional de las pruebas, como tinico
limite infranqueable €22,

Es bueno destacar que, en algunos sistemas (la mayoria de los pro-
cesos civiles locales), conviven, por un lado, reglas de apreciacion de
ciertos medios de prueba con la referencia genérica a la sana critica, por
el otro.

Mientras tanto, para Devis Echandia, no existe un sistema mixto,
pues cuando se otorgan ciertas facultades al juez para apreciar deter-
minados medios de prueba o en casos especiales, subsiste la tarifa legal
atenuada, ya que la libertad de apreciacion existe o no©®?.

8.4. Normas positivas vigentes

En nuestros cddigos procesales existe, por lo general, una norma ge-
nérica que hace a la valoracion de la prueba, la que —a su vez— se ira
complementando con las especificas de cada medio.

El art. 386, Céd. Proc. Civ. y Com., bajo el titulo “Apreciacion de la
prueba”, determina que salvo disposicion legal en contrario, los jueces for-
mardn su conviccion respecto de la prueba, de conformidad con las reglas
de la sana critica; como asi también que no tendran el deber de expresar
en la sentencia la valoracién de todas las pruebas producidas, sino uni-
camente de las que fueren esencialesy decisivas para el fallo de la causa.

Luego, se tasa legalmente el valor de determinada prueba.

Es lo que ocurre, generalmente, con la confesién expresa (arts. 423,
C6d. Proc. Civ.y Com.) o con la fijacién, de antemano, del valor de cierta
documental, lo que se hace en la ley de fondo (art. 296, 314 Céd. Civ. y
Com.).

(620) C. Civ. Com. y Garantias Penal Zarate-Campana, 3/2/2005, “Lacognata, Fe-
lipe P. c. De la Vega, Maria V. A"

(621) Sup. Trib. Just. Chubut, 16/5/2008, “C., M. D. s/incidente de nulidad”.

(622) C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 2a, 20/2/2001, “Bencista, Mariano c. Mu-
nicipalidad de General Pueyrred6n s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B1403431.

(623) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 288.
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Por lo demés, ahora tenemos también normas en la ley fondal que
fijan directivas ampliasy eldsticas vinculadas a la eficacia probatoria de
ciertas fuentes (art. 319 Céd. Civ. y Com.).

De este modo, lo primero que debemos tener en cuenta es que, en
nuestro ordenamiento juridico, y malgrado las opiniones tedricas en
contrario, conviven ambos sistemas, pues si bien se puede sostener que
el Codigo Procesal se enrola en el método de la sana critica también es
dable concluir que la frase “salvo disposicion legal en contrario” nos in-
troduce en el sistema de la prueba tasada ©2%.

Son claros ejemplos de la prueba legal las normas que preconfiguran
el valor probatorio de determinados documentos (v.gr., los publicos) 2%
o medios de prueba (v.gr., la confesional) 29,

Pero, es cierto también que lo limitado de tales normas deja un im-
portantisimo margen para hacer jugar la libre apreciacién probatoria.

8.5. Las reglas de la sana critica
8.5.1. Concepto y origen

Hemos visto que las leyes procesales mandan al juez a valorar la
prueba de conformidad con las reglas de la sana critica.

Pero ;qué es la sana critica?

Nos hallamos ante uno de los interrogantes mas complejos y de di-
ficil respuesta del derecho probatorio.

Tan complejo es que el propio Sentis Melendo se preguntaba qué seria
la sana critica, ademds de una expresion idiomética, y sefialaba que nadie
lo ha podido decir, ni las leyes, ni la jurisprudencia, ni la doctrina(©2?,

En cuanto a su origen son contestes los autores en que la expresion,
en su utilizacion juridica, proviene del derecho esparfiol, del cual fue he-
redado©?%).

(624) Rojas, Jorge A., “Valoracién de la prueba ;coexistencia de sistemas?’, Revista
de Derecho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.

(625) Sup. Trib. Just. Chubut, 16/5/2008, “C., M. D. s/incidente de nulidad”
(626) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracion..!; cit.

(627) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 266.

(628) Couture, Eduardo J., “Las ‘reglas de la sana critica’ en la apreciacién de la
prueba testimonial’, JA 71-80; Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 100-101; Sentis
Melendo, Santiago, La prueba..., cit., p. 259.
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El concepto mismo ha sido objeto de cuestionamientos, por tildar-
selo de defectuoso (©29,

Se observa que la critica, por la finalidad que consagra la ley, es por si
misma sana, pero paralelamente se interpreta que al decir “sana critica”
emergen un pleonasmo (figura de construccion, que consiste en emplear
en la oracién uno o més vocablos innecesarios para que tenga sentido
completo, pero con los cuales se anade expresividad a lo dicho) o un ex-
pletivo (voz empleada para hacer mas llena o armoniosa la locucién) que
acentuan su dimensién conceptual 639,

Incluso cierta parte de la doctrina hallegado a interrogarse acerca de
si existen en realidad tales reglas o se trata simplemente de una invoca-
cién magica a ciertos poderes ocultos ©3V,

De acuerdo con la finalidad, y alcances de este capitulo en la obra,
no seguiremos profundizando acerca de las objeciones que se han efec-
tuado a su respecto, pues solo pretendemos focalizarnos en la funciona-
lidad del instituto, y su aplicacién en la practica.

Etimoldgicamente decimos que es sano aquello libre de error o vicio,
recto, saludable vy, entre las acepciones de critica, elegimos aquella que
nos habla del examen o juicio acerca de alguien o algo.

Conlo cual, podemos decir preliminarmente que las reglas delasana
critica serian aquellas reglas que permiten examinar o juzgar la prueba
en forma recta, libre de errores o vicios.

Sondeemos un poco la doctrina para ampliar este panorama.

Bien se destaca que la ley no define el concepto de sana critica ra-
cional y por tanto es necesario ocurrir a conocimientos preliminares, a
priori, de la norma juridica procesal.

Estos conocimientos preliminares son suministrados por las ciencias
y la experiencia comun; la ley los presupone adquiridos por el juez que,
por estar inserto en larealidad, es destinatario de la unidad del saber que
brindan la filosofia y las ciencias particulares.

En funcién de ello, se dice que cuando laley exige sana critica parava-
lorar la prueba impone al juez la obligacién de elaborar su pensamiento

(629) Chiappini, Julio, “;Qué calibra la sana critica?’; LL 2008-B-1340.

(630) Cipriano, Néstor A., “Extension de la sana critica més alla de las pruebas’; LL
1985-C-1190.

(631) Russo, Eduardo A., “Las reglas de la sana critica como légica de la persua-
sién’) ED 72-829.
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sin malicia, con imparcialidad, prudencia, previsién, conocimiento de la
realidad, a fin de que al juzgar o criticar la prueba su criterio tenga sus-
tento serio y razonable 32,

Otro sector de la doctrina, tras remarcar también la ausencia de defi-
nicién legal, indica que, si se parte del significado literal, sana critica es
el arte de un modo correcto de razonar, de reflexionar y pensar acerca de
una cosa; en el caso, acerca de la prueba producida en el proceso.

Y que como la ciencia que expone las leyes, modos y formas del ra-
zonamiento es la l6gica, sana critica es el sistema que concede al juez la
facultad de apreciar libremente la prueba, pero con respeto de las reglas
de laldgicay de las méximas de la experiencia ¢33,

A decir de Parra Quijano, las reglas de la sana critica son: a) pautas
que elaboramos (para juzgar), en virtud de usar como materiales el
ambiente creado por el proceso en cuestion (“pequena historia del pro-
ceso”), las maximas de la experiencia y si es del caso las reglas técnicas,
cientificas o artisticas (prueba pericial); b) sana (objetiva, sincera) y
c) critica: Juzgar de conformidad con las reglas de la l6gica, para lo cual
se debe narrar y hacer discurso (es decir, informar) 3,

Falcén dice que la sana critica es un conjunto de preceptos o reglas
para juzgar laverdad de las cosas, libre de error o de vicio 639

Para Varela, “sana critica” significa la libertad del juez parala apre-
ciacion de la pruebay, en su acepcion etimolégica, refiere al sano arte de
juzgar ©36),

Fassiy Maurino la conceptualizan como normas légicas tendientes a
que el juez aprecie la prueba con prudente arbitrio ©37).

Seguin Mabel de los Santos, se entiende por sana critica el sistema
que concede al juez la facultad de apreciar libremente la prueba, pero
respetando las reglas de la logica y las méximas de experiencia ©3®).

(632) Pedernera, José A. (h), “Condena judicial - prueba - sana critica - certeza’,
LLC 2004 (julio), 565.

(633) Arazi, Roland - Rojas, Jorge A., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion. Comentado, anotado y concordado con los cédigos provinciales, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2001, t. II, p. 326.

(634) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 105-106.

(635) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 565.

(636) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 100.

(637) Fassi, Santiago C. - Maurino, Alberto L., Cddigo procesal..., cit., t. 3, p. 466.
(638) De los Santos, Mabel, “El juez...; cit.
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A decir de Fenochietto, la sana critica comprende la actividad légica
del oficio judicial necesaria para valorar la prueba en un caso concreto,
conforme se fundamenta en la sentencia 39,

Segun Devis Echandia constituye un estdndar juridico (criterio per-
manente y general para la valoracién de la prueba judicial) y se trata de
preceptos de higiene mental que tienden a depurar la reflexion del juez
de los frecuentes equivocos en que puede incurrir ¢49,

Dejamos para el final la definiciéon de Couture que es la que, a nuestro
modo de ver, mejor aprehende el fenémeno.

El maestro uruguayo define a las reglas de la sana critica como las del
correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a
la experiencia del tiempo y lugar; pero estables y permanentes en cuanto
alos principios 16gicos en que debe apoyarse la sentencia©®),

Y resalta su valor por cuanto implican una pauta suficientemente
precisa (las reglas de la l6gica formal) y en otra lo suficientemente plas-
tica (las maximas de experiencia) como para procurar la justicia de las
situaciones particulares ¢4?,

Son, entonces, para el ldcido procesalista, ciencia y experiencia a la
vez: la sentencia no es solo una pura operacién légica, una cadena de
silogismos; es una cosa humana hecha de todas las sustancias de la in-
teligencia.

Luego, la sana critica no puede desentenderse de los principios 16-
gicos, ni de reglas empiricas(©®*?,

La jurisprudencia ha hecho suyos estos conceptos de Couture ¢4%,

(639) Fenochietto, Carlos E., Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de
Buenos Aires, 7a ed., Astrea, Buenos Aires, 2003, t. 2, p. 509.

(640) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 297.

(641) Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, Depalma, Buenos
Aires, 1978, t. 11, p. 195.

(642) Ibidem, p. 226.
(643) Couture, Eduardo J., “Las ‘reglas...] cit.

(644) CNCiv.,, sala H, 4/10/1996, “Cosentino, José M. c. Cohn de Harari, Noemi S,
LL 1998-A-473; CNCiv, sala D, 21/5/1997, “Puppo de Cuccarese, Rosa M. c. Pantoff y
Fracchia SA’, LL 1997-E-434.
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8.5.2. Composicion

Si la nocién es dificil de asir, mucho mas dificil sera precisar sus al-
cancesy pretender enumerarlas o concretarlas.

Lo primero que diremos, junto con preclara jurisprudencia, es que
se trata de un conjunto de criterios normativos o reglas que sirven para
emitir un juicio de valor acerca de una cierta realidad ¢*.

:Como se compone este conjunto?

Alrespecto dice la doctrina que dichas reglas son innumerables y de
valor desigual, y que la férmula se enriquece justamente por su apertura,
por tratarse de un estandar flexible 49,

Incluso se senala, con certeza, que estas reglas no implican atadura
a pautas taxativamente preordenadas sino una valoracién global y razo-
nada del conjunto ©47,

Suponen la existencia,de ciertos principios generales que deben
guiar en cada caso la apreciacion de la prueba y que excluyen, por ende,
la discrecionalidad absoluta del juzgador®*®),

Bueno es traer aqui las muy lucidas reflexiones de Doring: no pueden
darsereglas perfectamente univocas cuando todo depende tan a menudo
de las circunstancias del caso; un principio probatorio, para ser aprove-
chable, no puede abarcar nunca todas las eventualidades, siempre de-
bera partir de determinados presupuestos tipicos y desestimar peculia-
ridades que se dan mas raramente; quien al enunciar un principio rector
quiera dar cabida a todas las configuraciones imaginables del asunto,
tendria que recargarlo con tantas reservas y limitaciones que, en vez de
ayudar al esclarecimiento, solo crearfa confusién e inseguridad ¢4

(645) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 4a, 10/7/1997, “Argentores c. TAC
Coop. de Trab. y Transp. Automotores Cuyo Ltda’, LL 1998-D-490.

(646) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cédigos
Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion,
2a ed. reelaborada y ampliada, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1982, t. VA, p. 48.

(647) Camps, Carlos E., Cddigo Procesal Civily Comercial de la Provincia de Buenos
Aires, LexisNexis, Buenos Aires, 2004, t. II, p. 50.

(648) Sup. Trib. Just. Chubut, 16/5/2008, “C., M. D. s/incidente de nulidad”
(649) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 4.
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No en vano Gorphe sefialaba que la ley solo podia reglamentar las
pruebas, mas no brindar al magistrado los principios del método que las
dirige y que permite extraer de ellas las conclusiones racionales©?,

De este modo deberiamos abortar ab initio todo intento de enume-
rarlas o precisarlas: las reglas que valgan en un caso, quizds no sean
ttiles en otro.

Son de miiltiple o variada naturaleza (légicas, psicolégicas, mo-
rales, socioldgicas, técnicas), dindmicas y en evolucion constante %Y, de
acuerdo con las circunstancias sociales y con los progresos que conti-
nuamente se registran en las actividades técnicas y cientificas 652,

No son normas juridicas sino criterios no precisados por la ley ¢,

Para Varela se trata, mdas que de reglas especificas, de criterios racio-
nales aportados por la l6gica, la psicologia y la experiencia que tomados
en su conjunto constituyen medios adecuados para formar la convicciéon
personal sobre determinados hechos (%9,

El Superior Tribunal mendocino ha sefialado que las reglas de la sana
critica son directivas impuestas al juzgador como normas de criterio,
pues la ley procesal no ha establecido cuéles son ellas ©>%,

Otra jurisprudencia postula que serian reglas emanadas de la union
de la légica y la experiencia que no consisten en normas juridicas, sino
simples preceptos de sentido comtn, cuya aplicacién queda sometida a
la prudencia, la rectitud y la sabiduria de los jueces ¢,

De este modo, sefiala el Tribunal Superior de la Provincia de Santa
Crugz, el juzgador estd vinculado por normas no juridicas, pero si ldgicas,

(650) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., ps. 45y 495.

(651) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., p. 300.

(652) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 50.

(653) C. l1a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 12/12/1991, “Méndez, Cristébal c. Va-
llejos, Gustavo R. y otros s/resolucién por incumplimiento. dafios y perjuicios’, JUBA,
sumario B200231.

(654) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 101.

(655) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 18/5/1964, “Giménez Puga, Armando en
Martinangeli, Guido c. Giménez Puga, Armando s/ordinario - Casacién”

(656) C.1a Civ.y Com. La Plata, sala 1a, 15/9/1994, “Crespo, Jorge A. c. Fisco de la
Prov. de Buenos Aires y otro s/dafos y perjuicios’; 2/11/2000, “Gavarotto, Hortencia
c. Galli, Alberto C. y otros s/dafos y perjuicios’, 9/3/2004, “Sanguineti, Margarita A.
c. Ichcovich, Mario N. y otros s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B100585.
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psicolédgicas y aun experimentales, que dan contenido al método de la
sana critica racional ®*7,

Ahora bien, no obstante no poder lograrse una enumeracion exhaus-
tiva y precisa, en reiteradas ocasiones los tribunales han destacado la
existencia de ciertos principios generales que deben guiar en cada caso
la apreciacion de la prueba y que excluyen, por tanto, la discrecionalidad
absoluta del juzgador %%,

De este modo es posible explicitar las dos grandes vertientes de estas
reglas que rigen el método valorativo: la légica y la experiencia.

Pues ambas, insuficientes si pretendiera utilizarselas en forma so-
litaria e independiente, son necesarias para elaborar la estructura co-
rrecta del pensamiento del juez en la misi6n de valorar la prueba 659,

En reiteradas ocasiones nuestros tribunales han referido estas dos
grandes vertientes desde las cuales fluyen las reglas de la sana critica ¢,

Asi, se ha dicho que las reglas de la sana critica no son otras que las
dela experienciay delalégica, pues ambas permiten que el sujeto neutro

(657) Trib. Sup. Just. Santa Cruz, 10/5/1991, “Padrén Moyano, Juan M, JA 1992-111-
sintesis.

(658) CNCiv., sala F, 10/6/1982, “Fernandez, José R. c. Garcfa, Cesdreo y otros’, JA
1984-1-401; CNCom., sala C, 4/2/1998, “Sistemas Médicos SA c. Centro de Educacion
Médica e Investigaciones Clinicas N. Quirno’, LL 1998-C-494; Trib. Sup. Just. Cérdoba,
sala Civ. y Com., 25/8/1998, “Otero, Miguel y otros c. Municipalidad de Cérdoba’; LL
1998-F-860; CNCiv,, sala H, 6/11/1998, “S., V. R. c. H., R. y otro.; LL 1999-E-732.

(659) Pedernera, José A. (h), “Condena judicial... cit.

(660) CNCiv,, salaB, 10/11/1981, “Cicchiti, José B. c. Pinasco de Baiocchi, Delia M.,
JA 1983-1-11; CNCiv., sala F, 10/6/1982, “Fernandez, José R. c. Garcia, Cesareo y otros’
JA 1984-1-401; CNEsp. Civ. y Com., sala 1a, 23/12/1983, “Galimberti, Jorge A. c. Me-
dina, Raul’, JA 1984-II-sintesis; C. Civ. y Com. Mordn, sala 2a, 27/11/1984, “Palma,
Juan B. c. Expreso Caraza SAC’; JA 1985-1V-286; Sup. Corte Bs. As., 24/3/1992, “Otero,
Antonio c. Pasiecznik, Pedro y otra s/escrituracién’, JA 1992-111-523 y 15/8/1995,
“Municipalidad de Necochea c. Maralex SA s/dafos y perjuicios’, JA 1998-I-sintesis;
CNCom.,, sala C, 4/2/1998, “Sistemas Médicos SA c. Centro de Educaciéon Médica e
Investigaciones Clinicas N. Quirno’, LL 1998-C-494; C. Civ. y Com. Posadas, sala 2a,
30/6/1998, “Harapchuk, Miguel A. c. Belgeri, Armando T. y otro’, LLL 1998-2-756;
CNCiv,, sala G, 9/12/1998, “Capozzo de Dotro, Rosa y otros c. Keiler de Margulies,
Olgay otro’, LL 1999-C-744; CNCiv,, sala H, 5/4/2000, “Conditi, Susana H. c. La Nueva
Metropol SA; LL 2000-F-480; Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. y Com., 7/11/2001,
“Ugarte, Manuel R. y otros c. Municipalidad de Cérdoba”; Trib. Sup. Just. Cérdoba,
sala Cont. Adm., 26/12/2001, “Blanca, Salvador c. Provincia de Cérdoba”; C. Civ. y
Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 27/3/2003, “Bascougnet, Miguel A. c. Atilio Vial SA”;
CNFed. Cont. Adm., sala 5a, 5/2/2008, “Acceso Norte SA”; Sup. Trib. Just. Chubut,
16/5/2008, “C., M. D. s/incidente de nulidad”.
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a los intereses de los justiciables valore el grado de verosimilitud de los
datos aportados. Se trata del conjunto de reglas del correcto entendi-
miento humano donde interfieren las normas de la légica y de la expe-
riencia del Juez, contribuyendo a que el sentenciante pueda analizar la
prueba con arreglo a la sana razén, pero también a un conocimiento ex-
perimental de las cosas©6V.

Y que la valoracién de la prueba reclama una captacién de conjuntoy
debe ser realizada siguiendo los dictados de la sana critica, es decir, por
aplicacion de las reglas de lalégica en la evaluacion, que debe efectuarse
conforme la ciencia y experiencia que brindan el conocimiento comtin
de los hechos de la vida (%2,

Ahora esta conjuncion no implica equivalencia, ni mucho menos que
su funcién sea la misma.

La doctrina lo ha explicado muy ldcidamente al indicar que para
evaluar un argumento probatorio se necesitan los dos tipos de reglas,
pero eso no significa que las reglas operen al mismo nivel, ni que sirvan
paralomismo, ni que se apliquen dela misma manera. Las leyes de la16-
gica tienen detrds una ciencia formal que las avala, y, por lo tanto, no son
discutibles a partir de datos empiricos —expresan verdades légicas—.
Pero las leyes de la experiencia y de la psicologia comiin son enunciados
cuya verdad o falsedad debera ser valorada en cada caso. Un argumento
probatorio para ser sélido necesita que su estructura logica sea correcta
(leyes de la l6gica) y que todas sus premisas sean verdaderas: algunas de
ellas dependen de las evidencias aportadas durante el proceso (premisas
explicitas) y otras son enunciados condicionales generales que aluden a
las relaciones entre distintos tipos de fendmenos (las llamadas leyes de
la experiencia y de la psicologia comun).

Agregando que en el sistema de la sana critica se debe detectar el uso
que hace el juez de estos dos tipos de reglas y valorar dicha utilizacién
por separado antes de poder emitir un juicio fundado sobre la justifica-
cién de sus decisiones en materia probatoria.

En sus conclusiones, dice el autor que el conjunto de las llamadas
“reglas de la sana critica” estda formado por un conjunto heterogéneo
de reglas (o leyes) que poseen distinta naturaleza epistémica y cum-
plen funciones argumentativas diferentes en el control racional de las

(661) C.2a Civ.y Com. La Plata, sala 3a, 16/10/2018, “Saucedo David y Patronella
Maria c. Ortiz de Lokhart Martha Maria s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B356383.

(662) C. Civ. y Com. San Nicolas, 5/5/2016, “Uviedo, Alicia Beatriz c. Abrego,
Sandra Noemi s/interdicto’, JUBA, sumario B855615.
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argumentaciones probatorias. Las leyes de la ldgica son verdaderas por
razones formales y sirven para evaluar la estructura de los argumentos 'y
detectar las premisas tdcitas en los textos argumentativos.

No ocurre lo mismo con los otros tipos de reglas de la sana critica
que se suelen denominar “leyes de la experiencia y de la psicologia
comun”. Estas reglas tienen contenido empirico, su verdad o falsedad
es contingente. Su funcion no es la de evaluar los argumentos, sino que
son componentes esenciales de ellos. Acttian como premisas (por lo ge-
neral técitas) en las argumentaciones probatorias. Como forman parte
del conocimiento ordinario presupuesto por los argumentadores no se
encuentran identificadas con anterioridad a su uso como premisas en
ciertos argumentos. Se las denomina “leyes” porque son enunciados
condicionales generales, pero su estructura profunda no es la misma que
la delasleyes de laldgica, porque son condicionales derrotables. Esta ca-
racteristica tiene consecuencias muy importantes a la hora de evaluar
las argumentaciones que las emplean (6%,

Expuesto ello, vayamos a sus vertientes.

8.5.2.1. Reglas ldgicas

Bien anota Falcon que la logica preside todo el sistema de las reglas
de la sana critica®®¥; a decir de Devis Echandia, es la parcela de la acti-
vidad valorativa que sobresale (6%,

Su utilizacién es siempre indispensable ©%® para asegurar la correc-
cién de los razonamientos tanto inductivos como deductivos y sirve para
extraer consecuencias de los elementos de prueba establecidos ©67,

Es que las reglas de lalégica son las que nos ensefnian a pensar correc-
tamente y a desarrollar un juicio de manera normal 6%,

Estas directivas sefialadas al juez son de observancia necesaria en
cuanto a que se ajustaria a ellas en sus juicios toda persona razonable 69,

(663) Bonorino Ramirez, Pablo R., “Sobre las reglas de la sana critica’; SJA,
24/12/2014, 41; JA 2014-1IV.

(664) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 591.

(665) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 293.

(666) Barbara, Fernando L., “Sana critica...) cit.

(667) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 65.

(668) Eisner, Isidoro, La prueba..., cit., p. 102.

(669) CNCiv,, salaH, 7/10/1992, “G., M. A. c. T., N/, LL 1993-B-232; DJ 1993-2-77.
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No se debe olvidar nunca la gran regla cartesiana de comenzar por
poner en orden los pensamientos ¢,

Ademads, existen algunos principios fundamentales de la légica que
no podran nunca ser desoidos por el juez®7V.

La doctrina nos habla de los principios de identidad (toda cosa es
igual a sf misma o solo puede ser igual a si misma); de contradiccion
(que ante dos juicios opuestos contradictoriamente, idénticos en todo,
salvo que uno afirma lo que el otro niega, nos asegura que uno de ellos
es falso, sin especificar cuél es el verdadero); de tercero excluido (de esos
dos juicios contrapuestos, uno es necesariamente verdadero, si bien no
en todos los casos); de razon suficiente (nada ocurre o deja de ocurrir,
existe o es o deja de serlo porque si, siempre tiene que haber necesaria-
mente una razon, aunque la ignoremos y aun cuando jamas lleguemos
a dilucidarla; todo juicio, proposicién o razonamiento, para ser tenido
por verdadero, precisa de la demostraciéon de su propia veracidad, la
cual solo puede basarse en proposiciones indiscutidas y nunca en meras
hipétesis) 7).,

Asi, por ejemplo, se ha sefialado que se violaria la sana critica si se
admite y hace mérito de una prueba con relacién a la situacion factica
invocada por una partey se descartala misma prueba para corroborar la
version de la contraria ¢,

En el contexto descripto, es claro que lalogica ayuda al juez a pensar
sin distorsiones el conflicto pendiente de decisién e impide que se infil-
tren los vicios del absurdo y la arbitrariedad ¢™.

Los tribunales locales han sefialado que las reglas de la sana critica
se sintetizan en el examen légico de los distintos medios y de la natura-
leza de la causa®™), al tiempo que caracterizaron las reglas de la sana
critica como normas de logica insertas en el cauce juridico ¢7.

(670) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 69.
(671) Couture, Eduardo J., “Las ‘reglas..., cit.
(672) Barbara, Fernando L., “Sana critica...) cit.

(673) Corte Sup. Just. Tucumdn, 23/8/1994, “Albornoz, Oscar E. c. Concepcién
Motores SRL s/despido”.

(674) Morello, Augusto M., “Apreciacidn... cit.
(675) CNCiv., sala H, 30/4/1996, “Hermida, Omar H. c. Municipalidad de Buenos

Aires’) LL 1997-D-857 y 4/10/1996, “Cosentino, José M. c. Cohn de Harari, Noemi S.)
LL 1998-A-473.

(676) CNEsp. Civ. y Com., sala 1a, 14/12/1983, “Barriocanal, Macimino c. Coello
Pérez, José R/, LL 1984-D-103; DJ 1985-1-217; CNCom., sala A, 26/3/1997, “Fer-
néandez, José M. c. Boliberto SRL s/sumario”.
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Asi, se pone énfasis en el componente logico de este conjunto ©77).
Ahora bien, ;de qué clase de ldgica estamos hablando?

Se dice que la légica juridica no debe identificarse exclusivamente
con el concepto de la ldgica formal clasica, toda vez que la actividad
jurisdiccional presenta la consideracién de valores como la justicia, la
seguridad, la equidad, entre otros, los cuales se incorporan al razona-
miento y determinan que la resultante no sea una consecuencia exclu-
siva de las premisas que lo preceden, al estilo de los silogismos puros ¢7®,

Mabel de los Santos sefiala que la sana critica no se refiere solo a los
postulados de la légica formal aristotélica, pues modernamente se ha
establecido que, al lado de la légica formal, funciona una suerte de 16-
gica juridica especifica en virtud de la cual se presenta el razonamiento
juridico como un caso particular de razonamiento préctico, que cons-
tituye no una demostracién formal sino una argumentaciéon que busca
persuadir y convencer a aquellos a quienes se dirige, de que tal elecciéon
es la adecuada, por ser legalmente correcta, valiosa y congruente con el
sentido comtn 7,

Russo efecttia una serie de reflexiones muy interesantes.

Nos dice que la sana critica se inserta en el campo del pensamiento
real yno en el delaldgica formal y que mientras en el pensamiento légico
abstracto no interviene la nocion de sujeto, en el pensamiento real tal
elemento es ineludible.

Sefiala también que las reglas de la sana critica no son las de lalégica
formal exclusivamente, aunque pueden basarse en ellas.

Ellas forman su propia légica que se inscribe en el marco mas amplio
delo que él1lama légica de la persuasion, la que recibe tanto aportes de la
légica formal, de la psicologia individual y social, de la lingiiistica, como
de la teoria del conocimiento y de la epistemologia; sin por eso consti-
tuirse en una simple adicion de disciplinas auténomas y a veces incom-
patibles entre si.

Esta logica de la persuasion parte de la hipdtesis de que entre el
rigor formal de la l6gica matemaética y la irracionalidad existe una am-
plia zona de racionalidad no rigurosa en la que se desenvuelve no solo

(677) C.2a Civ.y Com. La Plata, sala 1a, 25/03/2015, “Barrientos Carina Valeria Y
Otro/Ac/ Llanos Mario Fabian S/Dafos Y Perj’, JUBA, sumario B257926.

(678) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.
(679) De los Santos, Mabel, “El juez..., cit.
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nuestro discurso cotidiano sino también el leguaje técnico de las cien-
cias, excepto en aquellas reducidas regiones en las que domina la axio-
matizacion.

Y tiende a sentar las bases para un control racional de los procesos
de persuasion.

En tal contexto, el argumento persuasivo presenta una estructura
semildgica; esto quiere decir que, si bien su validez no depende exclu-
sivamente de esa estructura, como ocurre en la légica formal, debe ser
explicita —o explicitable— para posibilitar su control 89,

En una corriente argumental andloga, se sefiala que el sistema de
sana critica racional descarta la arbitrariedad del juez en la valoracién
y utilizacion de la prueba judicial, a cuyo efecto corresponde que se
cumpla con el principio de verificabilidad de la estructura de su pensa-
miento, en virtud de expresar cuél es la prueba seleccionada y los funda-
mentos de su merituacion o valoracion 68V,

De hecho, para Fenochietto la trascendencia del sistema de la sana
critica se advierte en el deber del juzgador de fundar su decisién %2,

Pero la actividad apreciativa no se agota en un silogismo ni consti-
tuye una mera operacion inductivo-deductiva®©%3).

Si bien existe una preponderancia de la l6gica en la valoracién de las
pruebas, la actividad intelectual y razonadora que la acompana no fun-
ciona, tal como algunos pretenden, en la forma de silogismo, ya que, si
bien se trata de juicios, ellos estdn sometidos a reglas de experiencia y
esa actividad intelectual no puede ser reducida a una mera operaciéon
inductivo-deductiva (©8?,

Su correccidn légica no basta para convalidar la sentencia; la elabo-
racion del juez puede ser perfecta en su sentido légico-formal y la sen-
tencia ser errénea (8%,

(680) Russo, Eduardo A., “Las reglas...; cit.

(681) Pedernera, José A. (h.), “Condena judicial... cit.

(682) Fenochietto, Carlos E., Cddigo..., cit., p. 509.

(683) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 294.
(684) Varela, Casimiro, Valoracién..., cit., p. 47.

(685) Couture, Eduardo J., “Las ‘reglas...] cit.
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Es por ello que se dice que las reglas de la sana critica no son reglas
légicas elevadas a la categoria de reglas juridicas (©89),

No existe un método légico suficiente para valorar las pruebas©8?
y resultaria vano intentar someter a una disciplina cientifica el “arte”
esencialmente préctico, plagado de matices en que consiste el adminis-
trar justicia (8%,

Asi, el método légico se perfilaria como notoriamente insuficiente
para valorar las pruebas desde el momento en que se excede la estima-
cion del efecto probatorio de las inferencias particulares y se trata de
determinar el de una serie o conjunto de datos mezclados, como sucede
en los casos dificiles o complejos 689,

La ciencia juridica no se agota con la deduccién, sino que depende,
asimismo, en gran medida del manejo del saber experiencial y del mé-
todo inductivo propio de este ¢

Muchas veces la agudeza serd mas ttil al juez que el sentido geomé-
trico y cuando se trata de estructurar el pensamiento o escrutar un in-
dividuo se obtienen mejores resultados por intuiciones que por razona-
mientos ®°V,

Son infinitas las situaciones en las que un razonamiento légico per-
fecto podria aparejar conclusiones probatorias absolutamente inacep-
tables.

Es aqui donde entra en juego el otro aspecto de las reglas de la sana
critica: su faceta experiencial.

8.5.2.2. Reglas experienciales

La otra vertiente que, junto con lalégica, confluye en la formacién de
las reglas de la sana critica es la experiencial.

Son las llamadas reglas o maximas de la experiencia.

(686) Idem.

(687) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 63; La Salvia, Iris E., “Los pro-
cesos...) cit.

(688) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.
(689) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 65.
(690) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.
(691) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 71.
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La jurisprudencia da cuenta de esta complementariedad, al decir
que la decision judicial es fruto de una cadena de inferencias logicas,
una conexién que se establece entre una afirmacién, que inicialmente
tiene grado hipotético, y las pruebas que confirman su veracidad; pero
también las méximas de la experiencia forman parte de las reglas de la
sana critica, y parten de conocimientos sobre los hechos y de los com-
portamientos, para extraer de ellos generalizaciones aptas para el razo-
namiento judicial ¢%?,

Para profundizar en el tema, Parra Quijano indica que el juez-ser hu-
mano, en la valoracién de la prueba, debe emplear las reglas de la expe-
riencia, es decir, eso que aprendid y que acumulé para ser empleado en
nuevas situaciones.

En otras palabras, lo que llamamos en el mundo del proceso reglas
de la experiencia para este autor no es mas que una aplicacién en con-
creto de la experiencia que todo hombre posee (693,

Couture nos ensena que son normas de valor general, independientes
del caso especifico; pero como se extraen de la observacion de lo que ge-
neralmente ocurre en numerosos casos, son susceptibles de aplicacion
en todos los otros casos de la misma especie.

No constituyen motivo de una declaracion especial en la sentencia,
sino que sirven de criterio y de guia para la resolucion en el caso espe-
cial ®%9,

Luego, dada su esenciay al tratarse de reglas valorativas, no formardn
parte del material probatorio suministrado al juez por los litigantes 9%,

Se trata del conjunto de conocimientos que el juez ha obtenido cultu-
ralmente con el uso, la préctica o el solo vivir; conocimiento que puede
ser utilizado por él para apreciar las pruebas aportadas (%)

Son extremadamente clarasy explicativas las reflexiones que efectua
Doring en el punto.

(692) C. Civ.y Com. San Nicolas, 7/5/2019, “Cohen, Amanda Sara y otro/a c. Asset
Patricia Ménica y otro/a s/disolucién y liquidacién de sociedad de hecho’, JUBA, su-
mario B861797.

(693) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 80.
(694) Couture, Eduardo J., “Las ‘reglas...] cit.
(695) Idem.

(696) Escuela Nacional de la Judicatura de Republica Dominicana, “Seminario Va-
loracién de la Prueba II - Jurisdiccion Civil’; Reptblica Dominicana, 2002, p. 16.
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Tras resaltar que el saber experiencial es importante para el manejo
de todo tipo de medios probatorios, explica que la regla de experiencia
parte de vivencias iguales o similares habidas no en ocasién del caso que
se estd investigando sino anteriormente: el operante utiliza lo aprendido
en vivencias anteriores para sacar deducciones sobre la configuraciéon
factica del caso en estudio.

Pero, segun el autor, de ahi se desprende también que la regla de ex-
periencia no es una simple conexién de acontecimientos vivenciados.

Estos constituyen solo el material del cual se deriva, por abstraccion,
unaregla.

El intérprete saca el resultado en virtud de hacer una sintesis de los
eventos anteriores y asi llega a formar una asercién que pretende ser va-
lida en casos posteriores similares y de la cual pueden extraerse puntos
de apoyo sobre como sucedi6 el hecho que se investiga ©97.

Es un proceder que exige del juzgador una actitud sumamente me-
ticulosa al capturar la regla de la experiencia que aplicard, al par de
mantenerla siempre vinculada con la realidad y volviendo a verificar
constantemente si sigue siendo valida(®98), operando sin sobredosis ni
excesos de subjetividad que deformarian un conocimiento al que ha de
acudirse sin sobrecargar con elementos desequilibrantes 4.

Este saber del que venimos hablando puede aparecer, segtiin Falcén,
en dos ambitos: el individual y el social.

La experiencia a la que se refiere la apreciacion es la objetivacion
social de ciertos conocimientos comunes dentro de un dmbito determi-
nado, en un tiempo especifico, pero también —en ciertos supuestos— la
resultante de la tarea especifica ™,

Su naturaleza es variable: al lado de la razén y de la ldgica actiian
la imaginacion, la psicologia y la sociologia, ademés de otros conoci-
mientos 7Y,

En el punto, Peyrano ha sefialado que reglas de la sana critica y
madaximas de la experiencia son dos formas distintas de referirse a lo

(697) Doring, Erich, La investigacion..., cit., ps. 323-324.

(698) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 91-93.

(699) Morello, Augusto M., “Apreciacion...] cit.

(700) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 593.

(701) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 296.



LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL Y COMERCIAL 195

mismo, en tanto ellos poseen los mismos componentes y deben ser con-
sideradas términos sinénimos 7°?.

No coincidimos con el célebre procesalista.

Es que si sana critica y maxima de la experiencia fueran lo mismo, no
quedaria lugar —dentro del primer concepto— para las reglas légicas,
que —como lo hemos visto— son insoslayables a la hora de valorar el
resultado probatorio.

Ya en el plano jurisprudencial, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires conceptualiza las maximas de la experiencia
como los principios extraidos de la observacién del corriente comporta-
miento humano y cientifico verificables, que actian como fundamentos
de posibilidad y realidad ™.

Algunos tribunales han repetido la definicién con las mismas pala-
bras ™%,

Otros han dicho que las reglas de experiencia son aquellas que, al
extraer inferencias de los hechos analizados, se basan en qué eslo que de
ordinario ocurre en el mundo fisico o inmaterial, en virtud de la obser-
vacion de los fenémenos naturales y las conductas humanas (79,

(702) Peyrano, Jorge W., “Aproximacién a las maximas de experiencia. Su relaciéon
con las reglas de la sana critica ;se trata de dos conceptos disimiles?’) Revista de De-
recho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.

(703) Sup. Corte Bs. As., 24/3/1992, “Otero, Antonio c. Pasiecznik, Pedro y otra s/
escrituracién’ JA 1992-111-523, 15/8/1995, “Municipalidad de Necochea c. Maralex SA
s/danosy perjuicios’, JA 1998-I-sintesis, 14/6/1996, “Ugarte y Compania SA c. Valente
SRL s/cobro ordinario de pesos’, 15/4/1997, “G., M. del C. c. L, E. A. s/reclamacion
de estado de hijo extramatrimonial; 15/3/2000, “Anriquez, Zacarias y otros c. Co-
rral, Héctor y otros s/dafos y perjuicios’, 21/11/2001, “Ayzano, Enrique E. c. Trans-
portes Metropolitanos General San Martin s/indemnizacién por danos y perjuicios’,
23/4/2003, “Caballero Bellido, Germén c. Transportes Metropolitanos General Roca
SA s/danos y perjuicios” y 9/4/2004, “Aguiar, Pablo D. c. Tittarelli, Anibal y otro s/
dafos y perjuicios’, 18/2/2009, “Selvaggio, Juan C. c. Cooperativa Eléctrica de Azul
Ltda. s/cobro de pesos’, JUBA, sumario B22000.

(704) CNCiv., sala F, 10/6/1982, “Fernandez, José R. c. Garcia, Cesareo y otros’, JA
1984-1-401; C. Civ.y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 27/3/2003, “Bascougnet, Miguel
A. c. Atilio Vial SA”; C. Civ.y Com. Quilmes, sala 1a, 11/08/2017, “Leeman, Marta Elisa
c. Leeman, Lucas Agustin s/fijacién precio alquileres’, JUBA, sumario B2906194.

(705) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 9/10/2001, “Sanchez, Rodolfo S. c. Tatas-
ciore, Luis D. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B300922y 16/8/2016, “Pablo Hen-
riquez Miriam Aida c. Empresa Nueve de Julio SAT y otro/a s/danos y perj.; JUBA,
sumario B302003.
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Los tribunales santafesinos han seflalado que el codigo de aquella
provincia ha adoptado el sistema de la libre apreciacion de la prueba o
de sana critica, el cual impone al juzgado el deber de valorarla en su con-
junto de acuerdo con lasreglas de lalégicay de la experiencia y dentro del
sentido normal en que ocurren las cosas de la vida comtn y corriente (%9,

Lajurisprudencia cordobesalas ha erigido en cimiento indispensable
para una recta apreciacion al seflalar que, para valorar correctamente
la prueba, el juez necesita disponer en primer término de experiencia
comun adquirida por simple observacién del curso natural y ordinario
de las cosasy del corriente comportamiento de las personas 7,

Dicen asi los tribunales de aquella jurisdiccién que las reglas de la
experiencia son los principios extraidos de la observacion del corriente
comportamiento humano que, por provenir de la realidad préctica apre-
hensible por el comtn de la gente, brindan al juzgador un dato de con-
viccién que no puede ser validamente ignorado ni excluido del razona-
miento, sin herir las reglas de la sana critica racional 9.

El Tribunal Superior de Justicia de aquella provincia ha exigido que
las conclusiones que se extraen de la prueba producida y del juego de la
carga probatoria no contradigan méximas de experiencia ™.

Asi, entonces, el conocimiento de cémo ocurren los hechos normales
pertenece al saber privado del juez que este puede invocar al funda-
mentar su sentencia (19,

Cerramos el punto con una referencia obligada.

Hemos dicho, anteriormente, que, como consecuencia del principio
de necesidad de la prueba, el juez no podia valerse de su conocimiento
personal.

El tema, como es obvio, orilla en cierto modo el analizado aqui.

Pero la situacion es diversa.

(706) C. Civ.y Com. Rosario, sala 3a, 31/7/1997, “M., S. L, LLL 1998-1-559.

(707) C. Civ.y Com. Cérdoba, 5a, 27/12/2005, “Ghio, Elvio M. c. Ghio, Haydée M.

(708) C. Civ. y Com. Cérdoba, 4a, 30/5/2006, “Gonzalez, Martin A. c. Angulo,
Agustin R. y otros”.

(709) Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. y Com., 4/4/2006, “Gutiérrez de Mariez,
Maria c. Provincia de Cérdoba”.

(710) C. Civ.y Com. Rosario, sala 4a, 16/2/1993, “Candido, Domingo c. Nale y Cia.
SA’ JA 1993-111-555.
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En el caso del conocimiento personal, el juez acudiria al saber que
tiene, por fuera del proceso, con relacién a los hechos en él debatidos;
en cambio, cuando se trata de méximas de la experiencia, el juez no in-
voca su saber personal con relacién a hechos discutidos en el proceso,
sino que utiliza reglas generales y abstractas, derivadas de circunstan-
cias pretéritasy ajenas a las concretas que buscan dilucidarse en el litigio
especifico.

Es por ello que la jurisprudencia ha sefialado que, si bien el magis-
trado no puede hacer mérito en su sentencia de los hechos de su cono-
cimiento personal, puede valerse de las maximas de la experiencia para
apreciar la prueba ™.

Todo esto, como luego se ver4, tiene hondas repercusiones cuando el
juez se encuentra frente a evidencia digital.

8.6. Algunos lineamientos del método valorativo
8.6.1. La valoracién como actividad
Ya nos hemos referido a las reglas aplicables para valorar la prueba.

Ahora bien, la actividad valorativa, como toda faena, exige algtin tipo
de método, el cual incluye la actitud del valuador y sus técnicas de apro-
ximacién, desarrollo y conclusién @2,

A decir de Varela, la existencia de un método posibilita que la simple
creencia subjetiva se convierta o adquiera un cardcter impersonal que se
imponga a todos ™9,

Bien lo advierte Gorphe: el arte empirico mds hébil no reemplaza
nunca el conocimiento racional ¥,

Es un método de naturaleza critica (™.

Parallegar a un resultado verdaderamente significativo, este método
critico debe apreciar de manera diferente cada medio de prueba, pero,
al mismo tiempo, debe ser lo bastante general como para referirse a la

(711) C.Civ.yCom. San Isidro, sala 1a, 16/10/2001, “E,, C. B. c. Clinica Privada Pre-
sidente Derqui’”.

(712) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracion..!; cit.
(713) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 38.
(714) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 16.

(715) CNCiv., sala H, 7/9/2001, “Scorza, Juana c. Organizacién Coordinadora Ar-
gentina SAy otro”
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totalidad y lo suficientemente sistemdatico como para demostrar las re-
laciones entre todos los elementos obrantes, sin limitarse a analizar su
exclusiva significacion directa sino en virtud de tener en cuenta las ne-
cesarias conexiones, concordancias o discrepancias con los demas (19,

Ademads, para producir un resultado til, la critica no debe atenerse a
la parte negativa de su tarea que le ha valido un sentido peyorativo; debe
interpretarse aqui principalmente en un sentido positivo, conforme a su
meta de buscar la verdad.

La eliminacion de errores y la biisqueda de la verdad son solo los dos
aspectos, negativo y positivo, de la misma tarea ™",

De hecho, se ha resaltado que la importancia que tiene realizar una
correcta evaluacion de la prueba queda puesta de relieve por el hecho de
que resultaria casi imposible acceder a la verdad dentro del proceso sin
un correcto examen critico de los antecedentes aportados a 1719,

Y, por nuestra parte, ha hemos explicitado cdmo juega el acceso a la
verdad a modo de norte de toda labor jurisdiccional.

Es importante también dejar sefialado que el proceso de valoracion o
apreciacién de la prueba no es simple ni uniforme sino, por lo contrario,
complejo y variable en cada caso™'¥, eon lo cual solo podemos delinear
algunos aspectos nucleares del método utilizable que, luego, el operador
deberd completar con las que hagan a las especificas circunstancias de
cada caso.

8.6.2. Fases

Segun Devis Echandia existen tres aspectos basicos que se encuen-
tran siempre en la actividad valorativa de la prueba: percepcion, repre-
sentacion o reconstruccion y razonamiento deductivo o inductivo.

En cuanto al primero de ellos, nos dice que el juez entra en contacto
con los hechos mediante la percepcién u observacion; es una operacion
sensorial, en la que resulta indispensable separar la inferencia que de los
hechos pueda hacerse de su simple percepcion.

(716) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 308; La Salvia, Iris E.,
“Los procesos...; cit.

(717) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 16.
(718) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 85.
(719) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 290.
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Una vez percibidos aisladamente los hechos a través de sus medios
de prueba, es indispensable proceder a la representacién o reconstruc-
cién histérica de ellos, no ya separadamente sino en su conjunto; es la
segunda fase indispensable de la operacidn.

Latercerafase del proceso eslaintelectual ola de raciocinio o razona-
miento, que implica una actividad inductiva que consiste precisamente
en sacar de los datos percibidos alguna conclusién; esto no significa que
deba estar precedida por la segunda o de reconstruccién porque, al con-
trario, se desarrollan por lo general simultdneamente ),

Gorphe también divide las operaciones a realizar en tres parcelas.

Primero, fijar los diversos elementos de prueba y determinar, por si
mismo en cuanto sea posible, mediante los informes obtenidos, los inte-
rrogatorios y exdmenes, los elementos psicoldgicos y morales que perte-
necen mas particularmente a su dominio propio.

Luego, controlar entre si estos diversos elementos, verificarlos en
cuanto sea posible o por lo menos apreciar su verosimilitud.

Finalmente reunir y relacionar todos los elementos pertinentes en un
conjunto sintético, coherente y concluyente, es decir, ponerlos en estado
de que se pueda extraer de ellos una conclusion enunou otro sentido 72V,

Montero Aroca, en cambio, nos habla de dos actividades intelec-
tuales diferenciadas:

1) Interpretacién: Después de practicada la prueba, lo primero que
debe hacerse es determinar cudl es el resultado que se desprende de
ella, en forma aislada y con relacion a cada una; se llama interpretacion
porque consiste en fijar lo que el testigo afirma, el documento dice o el
perito concluyé;

2) Valoracion: Establecido el resultado de cada fuente/medio, el paso
siguiente ha de consistir en determinar el valor concreto que debe atri-
buirsele en la produccién de certeza, lo que implica una decisiéon sobre
su credibilidad %2

La jurisprudencia bonaerense coincide con ello al senalar que se
divide la funcién del juez entre la interpretacion de los resultados de la
prueba y la valoracién de ellos; la primera se dirige a establecer de un

(720) Ibidem, ps. 290-291.
(721) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 151.

(722) Montero Aroca, Juan, La prueba en el proceso civil, 2a ed., Civitas, Madrid,
1998, p. 308.
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modo cierto el significado de cada uno de los juicios recogidos; la se-
gunda se dirige a establecer, en virtud de confrontar varios juicios de
hechos a menudo contradictorios, qué juicios deben ser considerados
correspondientes a la realidad objetiva de los hechos y en qué medida, y
cuadles de varios hechos contradictorios entre si deben anularse o preva-
lecer sobre otros %3,

Por nuestra parte, creemos que el parcelamiento de Montero Aroca
es bien claro y aprehende adecuadamente la faena valorativa.

Inicialmente el juzgador tendra ante si todo el plexo probatorio.

Lo primero que debe hacer es examinarlo todo detenidamente, saber
qué fuentes se han allegado al proceso y cudl ha sido el resultado obte-
nido de cada uno de los medios que fueron puestos en funcionamiento.

Luego es hora de contextualizarlos todos y analizar la credibilidad de
cada uno, para lo cual deberd correlacionarlos con los restantes.

Decidira cudles le merecen fe y cudles no.

A partir de ello, en virtud de saber qué surge de cada fuente y en cual
de ellas debe creer, tendra por probados determinados hechos, los que
—a su vez— le permitirdn, en ciertos casos, tener por existentes otros
(prueba indiciaria).

Habra llegado asi a determinar, o no, el sustrato factico del caso.

En el primero de estos supuestos, debera ahora efectuar la subsun-
cién juridica de los hechos probados.

En el segundo, otro es el camino que adoptaré: deberd acudir a las
normas de clausura del sistema que le indiquen cémo fallar para el caso
de no haberse probado alguno, o varios, de los hechos invocados (carga
de la prueba).

Obviamente, hecho todo esto deberd plasmar y explicitar su argu-
mentacién para permitir a los justiciables, y a la comunidad toda, saber
por qué ha decidido de una u otra manera.

(723) C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 1a, 7/3/2000, “Duahart, Eduardo H. c. Du-
halde, Guillermina s/dafios y perjuicios’, 1/11/2005, “Gazzolo, Hugo y otra c. Fazio,
Albertoy otro s/danosy perjuicios” y 9/3/2007, “Chcair, Amado O. s/incidente de nu-
lidad en autos Casa Mingo c. Chcair s/ejecucion’, JUBA, sumario B1352100.
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8.6.3. Actitud inicial del juzgador frente a la prueba

Aconseja Devis Echandia no dejarse llevar por la primera impresion
que causen las pruebas, sino examinarlas reiteradamente (2%,

Bien lo dice Gorphe: El juez prudente, por definicién, observara res-
pecto de las pruebas en primer término una actitud de desconfianza y
duda provisional a fin de no asentar su conviccion méas que sobre los re-
sultados de un examen suficiente "®%; la doctrina autdctona postula lo
mismo (729,

Pensamos que proceder de este modo tendrd una importancia ini-
gualable, para no dejarse llevar por conclusiones apresuradas, influen-
ciadas por el orden en que se aborden las diversas fuentes de prueba.

Recién cuando la primera de las fases antes descripta estuviera total-
mente concluida, deberia pasarse a la segunda.

8.6.4. Razones para creer (argumentos de prueba)

Se entiende por argumentos de prueba los motivos que hacen reco-
nocer el valor o la fuerza probatoria a un medio de prueba o a varios en
conjunto.

Dicho, en otros términos, los argumentos de prueba responden a la
pregunta de por qué el juez le da valor probatorio a tal medio o a cierto
conjunto de medios.

Puede decirse, por ello, que el valor o fuerza probatoria de un medio
de prueba aislado o de un conjunto de medios depende de los argu-
mentos de prueba que de él o de ellos se deduzcan 727,

Luego, fuerza o valor probatorio es la aptitud que tiene un hecho para
demostrar judicialmente otro hecho o para que el mismo hecho quede
demostrado (7?9,

En tal contexto, la apreciacién de cada prueba depende de induc-
ciones y deducciones, méas o menos bien contrastadas, que seran posi-
blemente incompletas, sin que nunca podamos perder de vista que en

(724) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 291.
(725) Gorphe, Francois, La apreciacién..., cit., p. 153.

(726) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.

(727) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, ps. 316-317.
(728) Ibidem, p. 314.
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toda conclusion de hecho existird un margen de posible error™Y, el cual
debemos tender a reducir mediante la aplicacion de las diversas pautas
y reglas utiles al efecto.

La eficacia de cada medio de prueba dependerd de las circunstancias
del caso, en tanto que es practicamente imposible pergenar a priori re-
glas inmutables que concedan mayor o menor eficacia probatoria a cada
uno de ellos ™,

8.6.5. Aspectos a examinar respecto de cada prueba

Con mucha claridad dice Devis Echandia que para que la critica de
los diversos elementos probatorios resulte completa deben examinarse
dos aspectos esenciales de cada prueba: a) Su autenticidad y sinceridad,
cuando se trate de documentos, confesiones y testimonios y solo la pri-
mera para huellas, rastros y cosas examinados directamente por el juez;
y b) su exactitud y credibilidad.

Las primeras significan que no haya alteracion maliciosa o inten-
cional de la prueba.

Las segundas significan que lo que espontdneamente se deduce de
las pruebas corresponda a la realidad, es decir que el testigo o el perito
no se equivoquen de buena fe, o que el hecho indiciario no sea aparente
o no tenga un significado distinto ni haya sufrido alteracién por la obra
de la naturaleza, o que la confesién no se deba a error o que lo relatado
en el documento no se separe de la verdad también por error y sin mala
fe de sus autores.

No bastan entonces la autenticidad y la sinceridad de la prueba, sino
que es indispensable revisar también su credibilidad o exactitud 73V,

Por lo demds, y dependiendo de cada caso, seria necesario llevar a
cabo un test de licitud, en cuanto a la obtencién del medio probatorio.

No en todos los supuestos, claro esta, sino que dependera de qué
fuente probatoria se trate y de los planteos que, a su respecto, pudieran
haber introducido las partes.

(729) Barrios de Angelis, Dante, “La valoracion...; cit.

(730) Peyrano, Jorge W. - Chiappini, Julio O., “Apreciacién conjunta de la prueba,
en materia civil y comercial’, JA 1984-111-799.

(731) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 312.
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8.6.6. La valoracion debe ser, necesariamente, global

Innegablemente vinculado con el principio de unidad de la prueba
explicitamos el postulado que titula el acépite.

Bien dice Gorphe que la prueba, considerada en su conjunto en un
caso determinado, es el resultado de los diversos elementos probatorios
y la metodologia a utilizar excede con holgura el estrecho punto de vista
del procedimiento que compartimenta los diversos medios de prueba
bajo formas bien separadas y que después de haber realizado el examen
critico de cada categoria de pruebas, habrd que compararlas para exa-
minar sus relaciones y extraer de su concordancia la condicién proba-
toria que permitird la reconstruccion sintética de los hechos con sufi-
ciente certeza o verosimilitud, al tiempo que se descarten las hipotesis
desmentidas ™2,

Lo propio expresa Devis Echandia: no basta con tener en cuenta cada
medio aisladamente, ni siquiera darle el sentido y el alcance que real-
mente le corresponden, porque la prueba es el resultado de los multiples
elementos probatorios reunidos en el proceso, tomados en su conjunto
como una “masa de pruebas” 733,

Todo elemento de prueba tiende a producir una creencia o una duda.

Por lo tanto, no debemos formarnos una conclusion hasta después de
haberlos considerado en su totalidad y de haber pesado el valor de cada
uno de ellos.

Es necesario no omitir fragmentos, ni sobrevalorarlos o subesti-
marlos, para que la conclusion sea digna de fe y la conviccion conforme
a los hechos.

Los datos se han presentado sucesivamente ante la atencidn y se trata
de coordinarlos en la conciencia para comprenderlos plenamente en su
efecto probatorio 39,

Se procedera a enlazar todos los elementos pertinentes en un con-
junto sintético, con coherencia, concluyente, de forma tal que permita
extraer una conclusién en uno u otro sentido (739,

(732) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., ps. 62, 152y 173.
(733) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 306.
(734) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., ps. 63-64.

(735) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.
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La apreciaciéon de la prueba debe efectuarse, entonces, de manera
global, confrontando unos elementos con otros para extraer del conjunto
una conclusién 739,

Doring explicita otras virtualidades de la apreciacién conjunta al
decir que en la vista general los fragmentos no son machihembrados por
simple reunién mecdanica.

Antes bien, en esa ocasion se confirma el viejo aserto de que el todo
es méas que la suma de las partes.

Cuando se contemplan los hechos en su encadenamiento, el pensar
creativo da origen a algo nuevo.

Por lo comun, el operante ya conoce desde antes los pormenores que
componen el material probatorio y esta familiarizado con ellos.

Pero su interdependencia e interrelacién le brindan nuevo material
de juicio y completan sus conocimientos sobre el caso 7.

Laimaginativa capacita al operante siempre que se sirva de ella ade-
cuadamente, para establecer entre elementos facticos a primera vista
inconexos aquellas vinculaciones de ideas que conducen al esclareci-
miento de los hechos(?),

En otros casos, un elemento aislado nos llevara a repensarlo todo.

Volvemos con Do6ring quien nos advierte de que algunas veces todo
parece cuadrar muy bien en el conjunto, excepciéon hecha de uno o dos
elementos aparentemente secundarios, a los cuales no logra darseles ca-
bida adecuada.

En estos casos aconseja dedicar atencidn especial a estos elementos
obstaculizantes y meditar si no poseen quizds mas valor indicativo de
verdad del que al principio se les atribufa ™39,

Por nuestra parte, no compartimos la reflexién que en algin mo-
mento hicieran Peyrano y Chiappini en cuanto a que las dos premisas
necesarias para que entre a funcionar la “apreciacién conjunta de la
prueba” son pluralidad de pruebas y resultas contradictorias de ellas (7,

(736) Varela, Casimiro, Valoracion..., cit., p. 51.

(737) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 407.

(738) Idem.

(739) Ibidem, p. 409.

(740) Peyrano, Jorge W. - Chiappini, Julio O., “Apreciacién..]; cit.
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en tanto la ponderacion global puede ser necesaria cuando las pruebas
no sean contradictorias, sino complementarias entre si y su contextuali-
zacidn sirva para orquestarlas armoénicamente.

Los conceptos que aqui hemos venido resenando han sido capitali-
zados por la jurisprudencia en reiteradas ocasiones.

Como primer punto rescatamos un interesante precedente, atinente
a la forma que —en ciertas ocasiones— pueden adoptar determinados
pronunciamientos jurisdiccionales.

La jurisprudencia tucumana ha indicado que, si bien por razones ex-
positivas de algtin modo las pruebas se deben analizar en forma indivi-
dual, ese andlisis estd suponiendo siempre la incidencia reciproca que
cada prueba tiene sobre las otras y las que el conjunto posee en relaciéon
con la analizada en ese momento.

En este contexto, la escision probatoria obedece solo a la forma dis-
cursiva propia de una sentencia, pero la interpretacion, los efectos y los
alcances solo son validos desde el conjunto del cuerpo probatorio V.

Senalan nuestros tribunales, en la misma linea de pensamiento, que
es menester evitar el apreciar cada prueba independientemente ™2, en
tanto que el material probatorio debe ser analizado en su conjunto, me-
diante la concordancia que ofrezcan los distintos elementos de convic-
cién arrimados al proceso ™3, y que en los casos de concurrencia o acu-
mulacion de fuentes de prueba, salvo cuando la ley otorga expresamente
primacia a un determinado medio, todos ellos contribuyen a formar la
conviccion ™%, en virtud de tener en cuenta el hecho de que probanzas
que aisladamente consideradas pueden ser objeto de reparos por débiles
o imprecisas, en muchos casos se complementan entre si de tal manera
que unidas llevan al animo del juez la conviccién suficiente para tener
por acreditados los hechos ™%,

(741) C. Civ. y Com. Tucumadn, sala 1a, 10/10/1984, “Fornes, Francisco, suc. y otro
c. Quipildor, Victor M. y otra’, JA 1985-IV-sintesis.

(742) CNCom., sala B, 6/12/2000, “Vazquez, Guillermo D. c. Citibank NA’, JA
2003-I-sintesis; CNCom., sala B, 19/7/2002, “Establecimiento Fruticola SEDE SRL
c. Coto CICSA; RDCO 2003-229; C. Civ. y Com. Azul, sala 2a, 4/11/2004, “Esquerdo y
Figueroa, Elena A. s/concurso preventivo”.

(743) CNCom., sala B, 30/6/2004, “Loba Pesquera SAMCI" y 27/3/2007, “Marcote
Canosa, Ramon c. Lancellotti, Edgardo H."

(744) CNCom., sala A, 26/3/1997, “Fernandez, José M. c. Boliberto SRL s/sumario’.

(745) CNFed. Civ. y Com., sala 3a, 15/12/1983, “Benegas, Fidencia R. c. Empresa
Transporte Automotor Varela SA’) JA 1985-1-67, 7/6/1985, “Kaiser, Erwin R. V. c. Esta-
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Sonlas pruebas arrimadasy analizadas en su conjunto, y no en forma
aislada o parcial, las que forman el plexo probatorio 9,

La prueba debera ser valorada en su totalidad, tratando de vincular
armoniosamente sus distintos elementos: las pruebas arrimadas unas
con las otras y todas entre si; en razén de lo cual resulta censurable la
descomposicion de los elementos y su disgregacion para considerarlos
aislada y separadamente "7,

Como lo ha sefialado la casacion bonaerense, no corresponde privi-
legiar ningtn exceso ritual manifiesto en la interpretacién o valoracién
peculiar de la prueba que pueda conducir a un fraccionamiento nega-
tivo, con el aislamiento de unos medios en relacion con otros, restandole,
ala sumatoria global, lo que el sentido de cada uno de ellos en particular
les hace cobrar fuerza de conviccidn si estan enlazados, en armonia to-
talizadora, con los restantes (7%,

Aunque esta apreciacién global de la que venimos hablando no
quiere decir que siempre resulte imprescindible una pluralidad de ele-
mentos de prueba para formar conviccion.

Bien dice la jurisprudencia bonaerense que en su faena el juez no es-
tard limitado por el nimero de elementos de prueba desde que la inter-
pretacion es tarea valorativa y no matemadtica @9,

8.6.7. Concordancias y discrepancias

La apreciacion conjunta del material colectado aparejara el hallazgo
de dos tipos de relaciones entre los datos probatorios: concordancias o
divergencias.

En ambos casos, se estableceran relaciones entre los diversos ele-
mentos.

blecimientos Rurales Santa Elena’, JA 1985-1V-16 y 11/7/1986, “Marrero de Alvarez,
Olga c. Gas del Estado’; JA 1986-IV-sintesis.

(746) Trib. Sup. Just. Santa Cruz, 10/5/1991, “Padr6n Moyano, Juan M, JA 1992-11I-
sintesis.

(747) C. Civ. y Com. Mordn, sala 2a, 30/8/1994, “Robledo de Rivero, Nidia c. No-
seda, Néstor O. s/interdicto de recobrar’, JUBA, sumario B2352206; C. Civ. y Com.
Santiago del Estero, 1a, 22/10/1996, “Kukin, Julio c. Leguizamon, Victor O.y otros”.

(748) Sup. Corte Bs. As., 6/6/2011, “Barci, Dora c. Salaberry, Maximo Renato s/di-
solucion y liquidacién de sociedad’, JUBA, sumario JUBA, sumario B29402.

(749) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 12/2/1998, “Berrello, Edgardo c. Yoshi-
naga, Carlos s/nulidad de venta’, JUBA, sumario B152047.
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Cuando las pruebas se hallan en desacuerdo, por més buenas que
resulten aisladamente, nada se ha avanzado (5.

Debera buscarse la razén de la discrepancia y resolver la contradic-
cién y, si no fuese posible, deber4 elegirse entre los datos contrarios ™Y,
que incluso pueden llegar a neutralizarse mutuamente si no es factible
dar mayor credibilidad a uno de ellos ™2,

Con toda claridad lo ha dicho la jurisprudencia chaquena: la sana
critica racional obliga al juzgador a analizar los elementos de convic-
cién legalmente reunidos en la causa, confrontdndolos cuando fueren
opuestos o diferentes y escogiendo aquellos que, a la luz de la razén, la
experienciay el sentido comun aparezcan como verdaderos (75,

En cuanto a las coincidencias, ellas podran obedecer a dos razones:
las dos pruebas son conformes a la realidad o bien las dos son falsasy se
enlazan por azar (™%,

Es que el solo hecho de que un aspecto calce en el contexto, no dice
mucho por si solo, pues puede ser producto de la casualidad.

Por eso se debe estimar si la ensambladura es tan solo somera o hay
armonfa auténtica entre las piezas que la componen (59,

Descartada la hip6tesis de concordancia fortuita (que no es realmente
muy usual), 1a credibilidad de la prueba se hard més consistente cuanto
son mayores las convergencias que aporta cada uno de los medios que, al
cabo y para el conjunto, se ovillan en una concatenacion de inferencias,
al trasluz de un criterio de ponderacién que reposa en la probabilidad
légica prevaleciente (75,

Cuanto més numerosas son las pruebas concordantes, mas probable
resulta la hip6tesis de que sean conformes a la realidad: si pruebas real-
mente independientes coinciden en el mismo sentido, esto se debera a
que tienen un fundamento comun en la realidad 7.

(750) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.
(751) Idem.
(752) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 471.

(753) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 1a, 27/5/1997, “Roldén, David c. Rivero SA
y/o Rivero, P. L. Cirugia Ceupesa SA’, LLL 1998-2-517.

(754) La Salvia, Iris E., “Los procesos...; cit.

(755) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 409.
(756) Morello, Augusto M., “Apreciacién...] cit.

(757) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 471.
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Obviamente que para ello debe descartarse la posibilidad de que se
trate de un concierto probatorio fraudulento.

8.6.8. Seleccion del material probatorio: El real alcance del
art. 386 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion

Hemos visto anteriormente que la mayoria de los cédigos procesales
releva al magistrado del deber de expresar en la sentencia la valoracion de
todas las pruebas producidas.

Alrespecto, lo primero que debemos tener en cuenta es que la norma
no releva al magistrado de apreciar las pruebas sino de expresar en su
sentencia la valoracién de ellas.

Es que, como facilmente se podra colegir, para considerar que una
prueba no es esencial o decisiva para, el fallo el magistrado, necesaria-
mente, deberd valorarla.

De alli que, a nuestro modo de ver, se lo exime de expresar la valora-
cion en la sentencia, pero no de ponderarla.

La jurisprudencia bonaerense ha resuelto que el juez no debe nece-
sariamente expresar la valoracién de todas las pruebas producidas(?),
sino que basta con que mencione las que han sido soporte de su razona-
miento, de conformidad con las reglas de la sana critica™?.

Y, tal como lo postuldbamos, sustenta la jurisprudencia que no debe
olvidarse que con todas las pruebas, las sefialadas y las no especificadas,
formaré su conviccién conforme a las reglas de la sana critica ).

Aunque contrariamente se ha resuelto que no es obligacion del juz-
gador ponderar todas las pruebas agregadas sino aquellas que estima
apropiadas para resolver el caso™, en tanto es facultativo del juez de
grado meritar todos o algunos de los elementos de prueba producidos

(758) Sup. Corte Bs. As., 21/11/2001, “Caporaletti, Gladys y otro c. Faisal, Rodolfo
s/desalojo’, 19/2/2002, “Debole, Alejandro Luis y Jovtis, Alfredo Alejandro s/inci-
dente revisiéon en ‘Club Atlético Aldosivi. Concurso preventivo”, 3/3/2004, “Gader,
Nelly Edith c. Quil SA y otro s/dafios y perjuicios’; 22/3/2006, “Mallo, Jorge J. y otros
c. Lozano, Antonio s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B25969.

(759) C. Civ. y Com. San Martin, sala la, 4/3/2004, “Establecimientos Graficos
Agramunt SA c. Paulista SA s/cobro de facturas’, JUBA, sumario B1951056.

(760) C. Civ.y Com. Mar del Plata, sala 1a, 10/12/2002, “G., G. c. D., E. s/alimentos’,
JUBA, sumario B1352712.

(761) C. Civ. Com. Trab. y Minas Catamarca, la, 14/10/1996, “Aravena, Carlos A.
c. Pérez, Rafael J. y/u otros’; LLNOA 1998-288; C. Civ. y Com. Azul, sala 2a, 4/11/2004,
“Esquerdo y Figueroa, Elena A. s/concurso preventivo”’; CNFed. Cont. Adm., sala 5a,
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a través de la utilizacion de los medios legislados o no, en la medida en
que basta para fundamentar su decision el hecho de que analice bajo
las reglas de la sana critica aquellos que a su entender resulten idéneos
para la dilucidacién de las cuestiones litigiosas y que no se consuma un
absurdo por dicha preferencia™?, y el decisorio no se convierte en ar-
bitrario porque el sentenciante no haga un andlisis exhaustivo de todas
las pruebas aportadas, sino que se limite a las que estime pertinentes,
en tanto que puede vdlidamente no considerar las innecesarias, y asi es
valida la decision cuando el sentenciante analiza las pruebas que consi-
dera adecuadas y suficientes para formar su conviccién 763,

El postulado asi formulado nos parece inaceptable pues para estimar
apropiadas o adecuadas para resolver el caso determinadas pruebas es
obvio que el juez debid valorarlas o ponderarlas antes, y recién luego des-
cartarlas por no considerarlas esenciales o decisivas.

De este modo, de lo tinico que queda eximido el juez es de expresar la
valoracion, mas no de efectuarla.

Y paralelamente con todo lo que venimos sefialando es claro que,
como lo haresaltado en alguna ocasion la jurisprudencia, si bien normas
como la del art. 386, C4d. Proc. Civ. y Com., relevan a los jueces de ex-
presar la valoracion de todas las pruebas producidas, les impone, coeta-
neamente, el deber de valorar las que fueran esenciales y decisivas para
el fallo de la causa %%,

La Corte Suprema de Justicia tucumana ha sefialado que, para cons-
tituir acto jurisdiccional vélido, la sentencia no puede legitimamente
prescindir de la valoracién de prueba que aparezca como relevante para
la resolucidn del litigio.

Asimismo, aclaré que, si bien la valoracién del cuadro probatorio es
facultad privativa de los jueces de mérito, estos no pueden, legitima y ra-
zonablemente, prescindir de integrar en el discurso sentencial atinente

22/11/2004, “Difiore, Jorge O. c. Banco Central de la Republica Argentina s/proceso
de conocimiento”.

(762) C. la Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 10/7/2001, “Ramirez Espain, Ricardo
c. Migotto, Juan s/inc. contrato - dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B152483.

(763) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 2a, 27/7/2005, “Morilla, Oscar M.
c. Escudero, Raul M."

(764) C. Civ. y Com. Junin, 26/4/1989, “Sosa Pio, Quinto c. Prado, Maria D!, DJ
1989-2-377; C. Civ.y Com. Moro6n, sala 2a, 2/2/2006, “Falur, Aurelio H. c. Furio, Carlos
D.y otro s/dafos y perjuicios”.
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la referencia estimativa a pruebas que aparecen como ostensiblemente
importantes %%,

Los jueces deben valorar la prueba que es pertinente, la que influye
decisivamente en el resultado de la litis, es decir, aquella que permite
llegar a la conviccion a través del conocimiento (759),

Ahora bien, en la medida en que cumpla este postulado, el juez es
soberano y bien puede preferir o privilegiar, para formar su convenci-
miento, alguna de las pruebas producidas sobre otras("®?, en tanto no se
afecta la sana critica cuando por motivos razonables otorga mas credi-
bilidad a unas que a otras®, lo cual es justamente lo que prescribe la
norma del art. 386, Céd. Proc. Civ. y Com., y andlogos provinciales (759,

De este modo las reglas de la sana critica confieren a los jueces de
grado una soberania axioldgica tal que solo queda limitada por la razén
ylaldgica en el supuesto del absurdo en la valoracién de la prueba 77,

8.6.9. Un criterio de eficacia convictiva: La mayor cercania
con los hechos

Senala la doctrina que la prueba se hace mas incierta a medida que
existen mas elementos intermediarios entre el juez y los motivos de
prueba ™,

(765) Corte Sup. Just. Tucuman, 21/3/1996, “Garcia, Ernesto c. Villar, Santiago E.
s/cobro de pesos - casacién”.

(766) C. Fed. La Plata, sala 3a, 17/9/1996, “Naciff, Jorge O. c. YPF SA’, JA 2000-I-
sintesis.

(767) CNCiv., sala F, 10/6/1982, “Fernandez, José R. c. Garcia, Cesareo y otros’, JA
1984-1-401; Sup. Corte Just. Mendoza, sala 2a, 2/12/1992, “Kraviz de Buca, Ma. Mirta
c. Direccién General de Escuelas s/accidn procesal administrativa”; C. Civ. y Com.
Santiago del Estero, 1a, 22/10/1996, “Kukin, Julio c. Leguizamon, Victor O. y otros”;
Sup. Corte Bs. As., 30/6/2004, “Cesarani, Alberto y otros c. Castelli, Oscar A. s/rei-
vindicacién’, JUBA, sumario B27447; C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 2a, 2/9/2004,
“Ruete, Ma. Mdnica c. Gherbi, José y otros”

(768) C. Civ. y Com. Fed., sala 3a, 16/9/1999, “Silva, Pedro c. Edesur SA’, LL 2000-
C-884; C. Civ. y Com. Quilmes, sala 2a, 7/3/2002, “Gader, Nelly E. c. Quil SA s/danos
y perjuicios”

(769) C. la Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 20/6/1995, “Pérez, Rodario c. Stranglis,
Reinaldo s/dafios y perjuicios’; 8/5/1997, “Page, Roberto A. c. Diaz, Victor s/danos
y perjuicios’, 12/2/1998, “Berrello, Edgardo c. Yoshinaga, Carlos s/nulidad de venta’,
JUBA, sumario B151507.

(770) Sup. Trib. Just. Entre Rios, sala 2a Civ. y Com., 14/9/1994, “Raiteri, Alberto F.
c. Romera, Fabian E y otro’, DJ 1995-1-982.

(771) De los Santos, Mabel, “El juez..., cit.
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La jurisprudencia nos dice algo similar: conforme la apreciacion de
la prueba ofrecida, produce mayor conviccién valorativa aquella que
tiene mayor inmediatez con el hecho 772,

No esmds que la aplicacién del principio de originalidad de la prueba,
al que ya nos hemos referido.

8.6.10. Otro criterio: Incidencia del medio probatorio elegido

El medio probatorio elegido va a incidir en la eficacia convictiva del
dato obtenido mediante él.

Es una aplicacion del principio de especificidad de los medios de
prueba, al que en su momento aludiéramos.

Con base en ello, los tribunales predican que, si se busca un medio
indirecto de prueba y se prescinde de la mds idonea, las que se aparten
de ello deben apreciarse con mayor severidad 77%,

8.6.11. La valoracion de la prueba como acto de voluntad

Ala hora de ponderar el resultado probatorio es dable exigir del juz-
gador cierto empeino.

Eljuez debe ser prudentey riguroso en la apreciacion de la prueba 77,

Nos advierte Devis Echandia que, al apreciar la prueba, es indispen-
sable un continuo acto de voluntad, para no dejarse llevar por las pri-
meras impresiones o por ideas preconcebidas, antipatias o simpatias por
las personas o las tesis y conclusiones, ni aplicar un criterio rigurosa-
mente personal y aislado de la realidad social; en fin, para tener la deci-
sién de suponer las muchas posibilidades de error y tomarse el trabajo de
someterlas a una critica severa ",

Se trata de exigirse a si mismo continuamente nuevos esfuerzos para
revisar una y otra vez la asuncién de la prueba”™® en virtud de buscar

(772) C.Civ.y Com. Cérdoba, 6a,25/10/2006, “Fuentes, Javier H. c. Alloco, Pablo R’

(773) CNCom., sala E, 18/9/2000, “Flores Aranda, Aurelio B. c. Citibank NA’, JA
2002-1-384.

(774) C. Civ. y Com. Bahia Blanca, sala 1a, 19/3/1981, “Alvarez, Marcelo c. Fer-
nandez, Alberto’, JA 1982-11-sintesis.

(775) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 299.
(776) Ibidem, p. 300.
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sistemdticamente puntos débiles en la argumentacién que ha venido lle-
vando 777,

Se requiere una firme y constante voluntad de averiguar la verdad
o al menos obtener el convencimiento de la manera m4és acertada que
sea posible, para que ella no eche a perder el trabajo de la razén y de los
sentidos7®),

Lo que, a nuestro juicio, es exigible del juzgador a tenor del norte que,
para él, representa la busqueda de la verdad juridica objetiva.

8.7. Nuevamente sobre el fin de la prueba

Hemos hablado, anteriormente, sobre cual era la finalidad de la
prueba en el proceso desde nuestra perspectiva.

Volvemos, ahora, sobre el particular en su directa relacién con el ob-
jeto de estas lineas.

Y asi diremos que para adoptar su decisiéon con fundamento en la
prueba es indispensable que el juez se considere convencido por ella o,
dicho de otra manera, que se encuentre en estado de certeza sobre los
hechos que declara.

Sila prueba no alcanza a producirle esa conviccidn, porque no existe
0 porque pesa en su espiritu por igual a favor y en contra, o mas a favor
de una conclusion, pero sin despejar completamente la duda razonable,
le estd vedado apoyarse en aquella para resolver y por consiguiente recu-
rrird a la regla de la carga de la prueba; pero entonces su sentencia no se
basa en la duda ni en la probabilidad, sino en esa regla juridica elaborada
para evitar el non liquet"™, temética que luego abordamos.

Eljuez debellegar al convencimiento luego de realizar una verdadera
reconstruccion histérica de los hechos ™ y de formarse una imagen de
su concurso funcional "8V,

(777) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 410.

(778) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 300.

(779) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 321.

(780) C. Fed. San Martin, sala 1a, 10/6/1993, “Prada, Mercedes c. Instituto Serv.
Soc. Jub. y Pens’; JA 1994-IlI-sintesis; C. Civ. y Com. Fed., sala 3a, 3/7/1997, “Ma-
ruba SCA c. Ministerio de Economia y Obras y Servicios Ptblicos’, LL 1998-A-151; DJ
1998-1-766; CNCom., sala B, 19/7/2002, “Establecimiento Fruticola SEDE SRL c. Coto
CICSA; RDCO 2003-229y 13/4/2007, “Goyeneche, Omar A. c. Loma Negra Compaiia
SAy otros”

(781) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 408.
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Este convencimiento debe ser la conclusion légica de un examen
analitico de los hechos y de una apreciacion critica de los elementos de
prueba(8?),

El éxito de la valoraciéon dependera de la correcta y completa repre-
sentacion de los hechos, en la cual no debe omitirse ninguno, por ac-
cesorio que parezca, sino que deben coordinarse todos y colocarse en
el sitio adecuado, para luego clasificarlos con arreglo a su naturaleza,
al tiempo y a las circunstancias de la realidad histérica que se trata de
reconstruir (),

Las pruebas producidas deben ser lo suficientemente completas
como para permitir la reconstruccién del conjunto de los hechos, pero
es raro que expliquen los actos sin lagunas.

Seré necesario llenar los vacios con una reconstruccion hipotética:
lo esencial sera que la hip6tesis sea verosimil y concuerde con los datos
bien establecidos "®%.

Los hechos que aparezcan debidamente probados y que apenas
sirvan como elementos incompletos de conviccion deben ser clasificados
y ordenados con ldgica rigurosa, teniendo en cuenta sus concordancias
y discrepancias, para que no haya oposicion entre ellos, sino que unos
sirvan de base a otros 7%,

En tal contexto, la conviccién judicial seré el resultado de la valo-
racién de los hechos y de las pruebas confrontados con los preceptos
legales pertinentes y se traducird en un proceso psicoldgico donde ha
mediado una operacion légica, que subsume los hechos ylas pruebas so-
metidos a juicio, y que produce seguidamente en el &nimo certeza acerca
del hecho enjuiciado 79,

Es importante tener en cuenta, en conexidad con ello, que —segun
lo predica la Suprema Corte bonaerense— en la labor de juzgamiento
no se aspira a conocer la absoluta verdad sobre cdmo ocurrieron los he-
chos relevantes de una causa; en su lugar, se exige al juez que tenga la

(782) CNCom., sala B, 28/12/2006, “Urteaga, Martin c. Complejo Habitacional
Nuevo SUTERH”".

(783) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 291.
(784) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 479.
(785) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 310.

(786) C.Civ.y Com. Mar del Plata, sala 2a, 2/9/2004, “Ruete, Ma. M6nica c. Gherbi,
José y otros”.
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conviccion de la veracidad de las proposiciones que se refieren a tales
hechos y que, ademds, deje de lado sus particulares apreciaciones 7,

El problema de la determinacién judicial de los hechos no tiene co-
rrelato con la determinacion de la verdad absoluta o la certeza indudable
de los hechos, ni tampoco con el alcance de la verosimilitud. La cues-
tién radica en “la individualizacién de las condiciones y de las modali-
dades en cuya presencia esta justificado considerar como verdadera una
versién de los hechos” Dicho de otro modo “se trata de establecer como
pueden ser utilizados conocimientos que son inevitablemente inciertos,
pero sin embargo son los Unicos que pueden constituir la base del juicio
acerca de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa” (789

Asi entonces se dice que el material probatorio debe ser analizado en
busqueda no de la certeza absoluta, sino de la certeza moral, es decir, del
grado sumo de probabilidad acerca del modo en que se produjo el evento 789,

Con el término “certeza moral” se refiere al estado de animo del juz-
gador, en virtud del cual se aprecia, ya no con el grado de seguridad total
sino de convincente posibilidad, su acercamiento a la verdad bajo con-
vincente probabilidad 79,

8.8. La adecuada explicitacion del razonamiento utilizado
como recaudo de validez de la decision

La prueba ya ha sido valorada por el juez en su fuero interno, ya ha
decidido a qué elementos dara prevalenciay, en definitiva, ha construido
con el material que le fue aportado (y que quizas él mismo ha recabado)
la version factica que tendré por verdadera.

Falta solo un paso mas.

En orden alavalidez del producto jurisdiccional no es suficiente que
se efecttie una correcta apreciacion del material probatorio, sino que ella

(787) Sup. Corte Bs. As., 20/8/2008, “Lépez de Argainaraz, Laura c. Transportes
Metropolitanos Gral. Roca y otros s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B29922.

(788) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 9/5/2019, “Herrera Ricardo Horacio y
otro/a c. Herrera Maria Aurora s/desalojo’, JUBA, sumario B356372.

(789) CNCiv., sala K, 28/6/1996, “Aranda, Gerénimo I. c. Empresa Ferrocarriles
Argentinos y otros’;, LL 1997-B-780; C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 2a,
2/4/1997, “S. Ando y Cfa. SACIIF c. Agroindustrias Bonilla s/ordinario”.

(790) Lessona, Carlos, Teoria general de la prueba en derecho civil, trad. Enrique
Aguilera de Paz, Hijos de Reus Editores, Madrid, 1906, t. 1, p. 48; C. Civ. y Com. Lomas
de Zamora, sala 1a, 20/9/2007, “Schiappacasse, Bartolomé J. c. Raimondi, Alejandro
s/dafios y perjuicios’ JUBA, sumario B2551020, y 30/10/2007, “Dirialdi, Miguel A.
c. Federacién Patronal Seguros s/cobro de pesos’, JUBA, sumario B2551105.
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debe ser suficientemente explicitada y exteriorizada en el decisorio res-
pectivo.

El juez debe explicar las razones que ha tenido para formar su con-
viccion al ponderar con un sentido critico las probanzas™, al par de
describir cuél ha sido el proceso logico de su razonamiento 792,

Esto ha sido indicado muy bien por la jurisprudencia al postular que
la actividad probatoria no debe quedar reducida inicamente a la crea-
cién de estados subjetivos del juzgador que reflejen su parecer sobre
una cierta hipdtesis de hecho (v.gr, certeza, persuasiéon, convencimiento,
intuicién, etcétera). Al valorar la evidencia producida por las partes
—junto con toda otra informacién que surja verificada en la causa— no
caben dudas que los magistrados formamos un juicio sobre si un hecho
ocurrié o no (o si sucedié como la parte lo narra o de una manera dis-
tinta). Pero mientras que en algunos casos esa reflexion o juicio interno
es definido, moldeado y condicionado por factores enteramente acepta-
bles de conformidad con las reglas que rigen el proceso judicial (v.gr., la
cantidad, calidad y credibilidad de las pruebas, su valoracién a la luz de
las méximas de la experienciay demads reglas de la sana critica), en otros
casos bien puede obedecer a parametros inverificables, quizds incons-
cientes y que por ello no resultan admisibles (v.gr. intuiciones, meras
sensaciones, preconceptos sobre el caso, sesgos cognitivos, etcétera). Por
ello, es muy importante que esa conviccion —o certeza— no se repute
técnicamente suficiente para justificar una conclusién vinculada a la
quaestio facti: 1a valoracién racional de la prueba impone al juez el deber
de demostrar y argumentar cudles son los elementos que objetivamente
transforman aquella creencia [esa certeza, ese convencimiento] en un
juicio razonable y aceptable. El deber de motivar una sentencia obliga
al juez a explicar de qué manera aquel estado subjetivo interno no es
consecuencia de una mera intuicion o sensacién infundada, sino que es
una conviccion razonable, justificada, aceptable y compartible por un
auditorio racional, teniendo en cuenta el valor convictivo de cada una
de las pruebas producidas en la causa. Estas exigencias de motivaciéon
objetivizan el parecer subjetivo del juez ylo hacen susceptible de control
y de critica ™),

(791) CNCiv,, salaD, 1/10/1998, “T. D. c. M., ]/, LL 1999-F-384; CNFed. Cont. Adm.,
sala 5a, 22/11/2004, “Difiore, Jorge O. c. Banco Central de la Reptblica Argentina s/
proceso de conocimiento” y 13/3/2006, “SA Frigorifico El Minuan c. Direccién Ge-
neral Impositiva’”

(792) C. Civ. y Com. Cérdoba, 1a, 1/12/1997, “Sattler, Gustavo y otros c. DIPAS’)
LLC 1998-486.

(793) C. Civ.y Com. Mar del Plata, sala 2a, 14/2/2018, “Santecchia, Guillermo Juan
y ot. c. Basile, Rubén Alfredo y ot. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B5042049.
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Obviamente no es suficiente para cumplir esta exigencia la simple
recapitulacién de la prueba producida por las partes y la posterior expre-
sién de que la valora segun las reglas de la sana critica ™.

Ello, en definitiva, es parte del deber de fundar razonablemente
(art. 32, Céd. Civ. y Com.) las sentencias judiciales.

Esta obligacién de motivar las decisiones, en realidad, trasciende en
cierto modo la cuestion probatoria, pues la sucede y presupone.

Pero no queriamos dejar de sefialarla pues, en definitiva, la culmi-
nacién efectiva del sendero probatorio no esta en el momento en que el
juez valorala prueba sino, mas bien, en el momento en que exterioriza su
valoracién, al motivar la parcela factica de la sentencia y explicar por qué
decide de un modo o de otro.

Obviamente esta obligacién de fundar lejos estd de garantizar abso-
lutamente que el juez no viole su deber de fallar segtin lo alegado y pro-
bado, pues una informacion extrajudicial (o cualquier otra razén) podra
ser la intima ratio decidendi, para dar fe a determinada probanza™ o
apreciar la prueba de determinado modo.

Pero obligando al juzgador a explicitar surazonamiento, se permite a
las partes conocerlo y, fundamentalmente, cuestionarlo.

Con lo cual, si la recta aplicacion de las méximas que gobiernan la
ponderacion probatoria lleva a un resultado diverso de aquel al que lleg6
el juzgador primigenio, probablemente la cuestion se repare en los esta-
mentos ulteriores.

IX. ELEMENTOS COMPLEMENTARIOS
DE LA RECONSTRUCCION FACTICA:
INDICIOS Y PRESUNCIONES

9.1. Aproximacion preliminar a la prueba indiciaria

Hemos dicho anteriormente que el juez debe llegar al convenci-
miento acerca de los extremos facticos debatidos, realizando una re-
construccion histérica de los hechos y formdndose una imagen de su
concurso funcional.

(794) CNCiv,, sala D, 30/10/1978, “Muba Asociados c. Paladino, Carlos D!, LL
1979-B-401.

(795) Lessona, Carlos, Teoria general..., cit., p. 449.
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En tal faena se valdra de diversos elementos: evidencias documen-
tales, informes, declaraciones de parte, testimonios, opiniones de ex-
pertos, verificaciones personales (reconocimientos judiciales), entre
tantos otros.

Ahora bien, todos estos medios bien pueden referirse a los hechos
que constituyan especificamente el sustrato factico de la pretensién u
oposicién (tema de la prueba).

Seria el caso de la prueba directa, por la cual se tiene —a los efectos de
esta breve introduccién— aquella en la que el hecho objeto de la prueba
es el mismo que se quiere probar (y que constituye el tema de la prueba).

Paralelamente tendremos el caso de la prueba indirecta, la que ver-
saré sobre hechos diferentes a los que son tema de la prueba, de tal ma-
nera que estos ultimos serdn deducidos o inducidos de los primeros por
una operacion légica o de razonamiento del juez(™9.

En concreto, los diversos medios de prueba no funcionan en el pro-
ceso solo para demostrar aquellos hechos que constituyen el tema de la
prueba sino también para acreditar determinadas circunstancias que
guardan algun grado de conexién con estosy que, por ello, posibilitan al
juez tenerlos o no por ciertos.

En la prueba que vamos a analizar, el juez nunca percibe el hecho
que constituye su objeto, ni otro hecho que lo represente de manera ex-
presay directa, sino hechos que apenas pueden ser relacionados indirec-
tamente con aquel, mediante una operacién mental suya: es la prueba
indirecta por excelencia ™7,

Para explicar el fendmeno indiciario vamos a valernos de las ense-
nanzas de preclaros autores, que han explicitado magnificamente las
bases que subyacen a él.

Sefialaba Bentham, en su tiempo, que todo hecho, con respecto a
otro, puede llamarse una circunstancia, las que son hechos colocados
alrededor de algun otro hecho, y agregaba que a efectos de nuestro razo-
namiento cada hecho puede ser considerado como un centro y cualquier
otro hecho puede estimarse como situado en torno al primero (%),

En tal contexto indicaba que, de la cadena ilimitada de causas y
efectos, aun cuando no se conozcan en toda su extension, se pueden

(796) Devis Echandia, Hernando, Teoria general ..., cit., t. I, ps. 521-522.
(797) Ibidem, t.II, p. 607.
(798) Bentham, Jeremy, Tratado ..., cit., p. 151.
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seleccionar algunos fragmentos destacados y pasar de un eslabdn a
otro (™),

Ya en el ambito local, Alsina reflexionaba en que todos los hechos se
hallan vinculados reciprocamente, unas veces como causa y otras como
efecto, lo cual permite determinar su ubicacion en la sucesién de acon-
tecimientos 80,

Es que estos (los hechos) ocupan un lugar tempo-espacial y aun
aquellos cuya existencia ha sido transitoria dejan generalmente huellas
que, combinadas entre si, hacen posible descubrir sus caracteres (®%V.

La identificacion de los rastros y su ubicaciéon dentro del cuadro de
los acontecimientos, segiin nuestra experiencia, nos autorizan pues a
decir que un hecho se ha producido en determinadas circunstancias ®°%,

Lazzaroni ha analizado, con su elegante prosa, el fenémeno que hoy
es objeto de nuestras reflexiones.

Expresa que larealidad no es una masa homogénea, sino que se pre-
senta en forma de sucesos, acontecimientos o hechos que, no obstante,
su absoluta vinculacién con el todo que conforma el universo, man-
tienen una débil independencia que les permite formar unidades con
sentido propio ®%3),

Cada hecho es el producto de la coincidencia, en el tiempo y en el es-
pacio, de una complejisima red de causas y efectos, que provienen desde
el principio de los tiempos.

Todas las causas anteriores, como si fueran las varillas de un aba-
nico, concurren a la produccién de hecho, el que inmediatamente se
transforma en causa y expande sobre la realidad como otro abanico de
efectos, cada uno de los cuales ird a constituir, juntamente con efectos
provenientes de otros nudos causales, nuevos hechos y asi sucesiva-
mente 89,

(799) Ibidem, p. 152.

(800) Alsina, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial,
2a ed., Ediar, Buenos Aires, 1961, t. III, p. 683.

(801) Ibidem, p. 682.
(802) Ibidem, p. 684.

(803) Lazzaroni, Luis J., “Indicios y presunciones en el proceso civil de la Nacion’,
LL 156-1465.

(804) Idem.
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En tal contexto los hechos indicadores y los hechos indicados (con-
ceptos que luego analizaremos) estdn unidos por nexos especiales que,
en general, provienen del principio de causalidad.

El mundo es una unidad cuya sustancia es sutil tejido de encadena-
mientos causales.

Cualquier fragmento de ese mundo presentard superficies en las
cuales los hilos de esa urdiembre quedan con sus extremos al aire; acer-
cando dos o varios trozos de universo se puede a veces volver a anudar
las ataduras que la abstraccion habia desatado y retejer asi la red causal.

Rehecha la red causal en lo que corresponde a ese trozo de realidad
que son los hechos indicados, es decir, los hechos a conocer, estos se pre-
sentaran descubiertos o desvelados ante la conciencia del sujeto.

Ese reconocimiento de los nexos naturales que unen a los hechos
indicadores con los hechos indicados solamente se logra con el conoci-
miento de las leyes y las regularidades estadisticas; conocimiento dado
por las reglas de la experiencia.

Son estas las que senalan en cada caso cdmo ha de hacerse para re-
construir la red causal %,

De este modo, explicard Devis Echandia, la razén o el fundamento
del valor probatorio del indicio radica en su aptitud para que el juez in-
duzca de él légicamente el hecho desconocido que investiga (del que
puede ser causa o efecto).

Ese poderindicativo se apoya, por su parte, en la experiencia humana
o en los conocimientos técnicos o cientificos especializados, segtin sean
indicios ordinarios o técnicos®°%),

Parra Quijano es muy grafico y aprehende, en pocas lineas, la esencia
del fenémeno.

En virtud de partir de la base de que tratamos de reconstruir un
hecho, nos dice que estamos en un presente y tratamos de “lograr” el
pasado con unos hechos (de circum stare: que estan alrededor) que no
son los buscados.

(805) Lazzaroni, Luis J., El conocimiento de los hechos en el proceso civil, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 128.

(806) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 623.
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Pero estos, con el empleo de la racionalidad y las reglas de la expe-
riencia, nos indican el buscado: el hecho buscado no esté representado
ni observado por el juez; lo que tenemos es un hecho que lo senala.

De este modo explicitamos los fundamentos que permiten el funcio-
namiento del mecanismo indiciario: la interrelacién de las multiples uni-
dades en que puede dividirse, por razones practicas, la realidad (lo que
llamamos “hechos”) yla posibilidad, mediante técnicas especiales, de des-
cubrir esta relacion y, a partir del conocimiento de una o varias, llegar a
establecer otras (aquellas sobre las que versa la quaestio facti del proceso).

9.2. ;Qué son los indicios?

Es esencial, para empezar a entender el mecanismo procesal que ve-
nimos analizando, explicitar el concepto de indicio, que se va despun-
tando ya en la introduccion hecha en el parrafo precedente.

Devis Echandia define el indicio como un hecho conocido del cual se
induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que
de aquel se obtiene, en virtud de una operacion légico-critica basada en
normas generales dela experiencia o en principios cientificos o técnicos %7,
concepcion que ha sido seguida por la jurisprudencia nacional ®%®),

Gorphe dice que el concepto de indicio comprende todo hecho o cir-
cunstancia que tiene relacién con el hecho investigado y que permite in-
ferir su existencia o modalidad ¢

Parra Quijano postula, en igual sentido, que el indicio es un hecho
del cual se infiere otro desconocido ®'?,

Similar definicién adoptaba, muchisimo tiempo atrds, Lépez Mo-
(811)
reno®!Y,

En nuestro medio, Alsina indicaba que se llama indicio a todo
rastro, vestigio, huella, circunstancia y en general todo hecho conocido

(807) Ibidem, p. 601.

(808) C. Civ. y Com. La Matanza, sala 1a, 27/9/2004, “Martinez, Ménica c. Ra-
mirez, Inés s/cobro sumario de dinero’, JUBA, sumario B3350736; Sup. Corte Bs. As.,
23/11/2005, “Sonda, Graciela B. por si e hijo menor Sonda, Mariano A. c. Toffoli, Luis
s/filiacién’, JUBA, sumario B28125.

(809) Gorphe, Francois, La apreciacién judicial de las pruebas, trad. Delia Garcia
Daireaux, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 261.

(810) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho probatorio, 16a ed. ampliada y ac-
tualizada, Libreria Ediciones del Profesional, Bogot4, 2007, p. 665.

(811) Lopez Moreno, Santiago, La prueba de indicios, Imprenta de Eugenio J.
Alaria, Madrid, 1879, p. 75.
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susceptible de llevarnos por via de inferencia al conocimiento de otro
hecho desconocido®?, conceptos recogidos por la doctrina®? y la ju-
risprudencia locales ®'9,

Lazzaroni afirma que los indicios, o hechos indicadores, son sucesos,
acontecimientos, cosas, personas, actos, acciones, en fin, pequerios
trozos de realidad que estén estrechamente vinculados con los hechos a
probar o hechos indicados.

Estos hechos indicadores contienen un significado que sefala
el hecho a conocer, sentido que no ha sido puesto en el indicio por el
hombre para comunicarse con los demés hombres, sino que surge de la
vinculacién natural del indicio con los hechos a conocer ¢,

Muinoz Sabaté pule un poco més el concepto y lo va aproximando a
su complemento ineludible (la presuncién) al decir que desde una pers-
pectiva juridica el indicio es el hecho-base en el cual se asienta una pre-
suncion, es decir, el hecho que permite presumir otro hecho®,

Para resumir, el indicio es un hecho (adoptando a su respecto una
concepcion amplia, comprensiva de acontecimientos —de todo tipo—,
cosasy personas).

Un hecho que tiene determinada potencialidad: salirse de si mismoy
mostrarnos, por medio de la inferencia, otro ®17,

Es la llamada potencia sindrémica del indicio ®1®),

De este modo su funcién probatoria es meramente accidental y surge
por la eventualidad de una relacién suya, indefinible a priori, con el
hecho a probar 9,

(812) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. III, p. 683.

(813) Randich Montaldi, Gustavo E., “Reflexiones acerca del articulo 181 del C6-
digo Procesal Civil de Mendoza: medios, fuentes y hechos exentos de prueba; y pre-
sunciones e indicios’; LLGran Cuyo 2009 (febrero), p. 1.

(814) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 4a, 23/4/1996, “C. de G, E. c. F, J. R, LLL
1997-327; C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 20/6/2002, “Soria, Ricardo A.
c. Lopez Osorio, Félix y otro”.

(815) Lazzaroni, Luis J., “Indicios...; cit.

(816) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion a la probdtica, J. M. Bosch, Barcelona,
2007, p. 106.

(817) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 665.

(818) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 106.

(819) Carnelutti, Francesco, La prueba civil, trad. Niceto Alcald Zamora y Castillo,

2a ed., Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 191; CNCiv., sala D, 8/3/1996, “Brandoni, A.
L. c. Neustadt, B!, LL 1996-D-726.
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Compartimos, de este modo, las ideas de Devis Echandia en cuanto
subordina la consideracion de un hecho como indiciario a la posibilidad
de obtener de él un argumento probatorio para llegar al conocimiento
de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una operacién 16-
gico-critica®?, conceptos que los tribunales mendocinos han reprodu-
cido®?) y que también han sido aplicados por los nacionales, al senalar
que un hecho se convierte en indicio cuando una regla de la experiencia
lo pone respecto del hecho a probar en una relacién légica que permite
deducir la existencia o inexistencia de é1#2?,

Los indicios presentan una particularidad notable en el plano pro-
cesal.

Es que, para el funcionamiento de la prueba presuncional, habréd en
el proceso hechos que se deben probar para sustentar el derecho ale-
gado y hechos que se deben probar para probar aquellos (prueba de la
prueba) ).

Al respecto advierte Lazzaroni que el thema probandum es la parte
del presupuesto factico que se debe probar.

Los indicios, que no son otra cosa que circunstancias; lo que esté al-
rededor del hecho a probar; deberian encontrarse fuera del thema; son
los hechos que estdn desde fuera sefialando los hechos a probar.

Eso es lo que parece que deberfa ser desde un punto de vista gno-
seoldgico; sin embargo, no es asi, los hechos indicadores suelen estar en
parte fueray en parte dentro de él.

Es necesario recordar que el hecho de que un indicio deba ser pro-
bado no quiere decir que esté dentro del tema de prueba; estar dentro
quiere decir que ese hecho que utilizamos como indicio para conocer un
hecho desconocido, ese hecho indicador es también parte de los hechos
que constituyen el presupuesto factico de la pretensién.

Los hechos indicadores que estan fuera del thema sirven de prueba,
pero no de sustento al derecho alegado, como aquellos que estdn dentro©2%,

(820) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., p. 602.
(821) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 2a, 13/12/2004, “La Pomona SA
c. Banco de Galicia SA”.

(822) CNCom., sala B, 8/6/1988, “Cigaif SA s/quiebra c. Rios, Luis M. y otros’, JA
1989-11-410; CNCiv,, sala D, 12/4/2004, “Martinez, Clara E. c. Banco de la Provincia
de Buenos Aires’.

(823) Lazzaroni, Luis J., “Indicios...; cit.
(824) Idem.
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Asi entonces el indicio debe considerarse de manera completa: en su
actitud pasiva de hecho que debe ser probado (tema de prueba) y en su
actitud activa de hecho que sirve para probar otro ¢,

Por nuestra parte, los consideramos incluidos dentro del tema de la
prueba.

La cuestién, muchas veces, es su ingreso al proceso y la superacién
del test de conducencia.

El problema es claro: al no tratarse de hechos principales, su potencia-
lidad acreditativa (luego lo veremos con mayor amplitud) va depender de
una relacion entre el hecho indicador y el indicado, relacién que segura-
mente no se evidencie con demasiada claridad en los albores del proceso.

La idea de Bentham era no excluir ni rechazar nunca nada de aquello
que pueda servir o que pueda ofrecer con el caracter de pruebas circuns-
tanciales, pues, si produce un efecto, es titily, sino lo produce, es inocuo 29,

Doring opinaba igual.

Aseveraba que muchas veces es dudoso, al principio, si un determi-
nado hecho es apto para servir como indicio de una circunstancia juri-
dicamente relevante o si, a la inversa, puede servir para probar que una
determinada configuracion factica no ha existido.

Algunas veces lo Unico que puede decirse al principio es que ese
hecho puede tal vez contribuir al esclarecimiento.

En tal caso, aunque por el momento no sea posible extraer una de-
duccién util, habrd que mantenerlo presente.

Aun cuando su valor no sea al principio muy evidente, seria frecuen-
temente injustificable desdefiarlo por completo.

A veces esta comprobado que una determinada circunstancia seria
idénea como indicio si se le agregara tal o cual elemento factico.

Ental caso, sera condicionalmente ttil para el esclarecimiento, o sea,
en virtud de presuponer que la base factica de la prueba indiciaria sea
debidamente ampliada ®27,

(825) Carnelutti, Francesco, La prueba..., cit., p. 192.
(826) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 193.

(827) Doring, Erich, La investigacion del estado de los hechos en el proceso. La
prueba. Su prdctica y apreciacion, trad. Tomdas A. Banzhaf, Ejea, Buenos Aires, 1972,
p. 321.
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Muinoz Sabaté también se ocupa del tema.

Senala que la presuncion se ubica en la narrativa procesal, ya sea en
los escritos de alegaciones de las partes o en sus conclusiones, ya sea en
la sentencia.

En el primer caso resulta justificadamente l6gico que a veces se
amague, cuando los indicios que deben fundamentarla se piensa poder
extraerlos de una futura prueba.

Opina que esta estrategia deberia inclinar a los jueces a una amplia
permisividad en materia de admisién, bastando para ello una cierta
dosis de agudeza y comprension, aunque a veces, si dicha estrategia lo
permite, puede el abogado de la parte apostillar minima y algo criptica-
mente, o generalmente, su proposicién de prueba 29,

Por nuestra parte, pensamos que la conducencia de los hechos indi-
cadores puede el juez examinarla en virtud de intentar una reconstruc-
cién mental provisoria en orden a corroborar hipotéticamente si, acredi-
tados aquellos, tendrian alguna potencialidad acreditativa respecto de
los hechos principales.

En caso de duda, obligadamente se deberia franquear su acceso al pro-
ceso y luego (al tiempo de valorar la prueba) decidir qué hacer con ellos.

Por ultimo, queremos explicitar un importante distingo acerca de la
esencia indiciaria.

Los indicios son hechos con determinada potencialidad, nada mas.

Devis Echandia nos alerta acerca de un grave error que a su respecto
puede cometerse: creer que una prueba incompleta o imperfecta puede
ser considerada como indicio del hecho que se investiga.

Esto es desnaturalizar totalmente el concepto de la prueba indiciaria
que consiste, siempre, en hechos plenamente comprobados por cual-
quier medio conducente.

Elindicio no es una prueba de segunda clase ni un principio de prueba;
no se trata de otro medio que por sus deficiencias pierda categoria, sino
de hechos que por si mismos tienen significacion probatoria, en virtud
de la conexién l6gica que presentan con el hecho investigado ©?.

(828) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 104.
(829) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 606.
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Los tribunales locales han compartido este enfoque ®39,

Por otro lado, no existe consenso en si los indicios constituyen o no
un medio de prueba.

Sentis Melendo senalaba que los indicios no son un medio de prueba,
sino que pueden estar constituidos por cualquier medio de prueba®3,

De la Fuente ®? y Leguisamdn también le niegan tal caracter ®3%,

Mientras tanto, Devis Echandia considera que los indicios son un
medio auténomo de prueba, y no excluye su condicién de medio de
prueba respecto al hecho indicado la circunstancia de que el hecho indi-
ciario sea, a su vez, objeto de prueba®*?, y Parra Quijano también consi-
dera que cumplen la funcién de medio de prueba ®3%).

En la jurisprudencia se han considerado incluidos los indicios entre
los medios de prueba ®39),

Nos inclinamos por la primera orientacion.

Es que si, como lo hemos dicho en otra parte, los medios de prueba
son la actividad desarrollada para hacer que las fuentes se exterioricen
en el proceso, no llega a encajar en esta idea el concepto de indicios (he-
chos con determinada potencialidad indicadora).

Volviendo a la linea troncal de la exposicion, hemos visto que, al ha-
blar de indicios, Muinoz Sabaté los vinculaba con las presunciones.

Es indispensable, para seguir hablando del tema, referirnos a ellas.

(830) C. Civ. y Com. Trenque Lauquen, 17/5/1990, “Nestor Salice y Cia. SA c. No-
ceda, Juan C. s/cobro de australes’; JUBA, sumario B2200920, y C. Civ.y Com. Quilmes,
sala 1a, 15/6/2006, “Ortiz, Eduardo c. Provincia de Buenos Aires s/dafios y perjuicios’,
y 23/4/2007, “Sbuscio, Enrique c. Reginald Lee SA Féabrica Argentina de Coca Cola s/
dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B2903468.

(831) Sentis Melendo, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho proba-
torio, Ejea, Buenos Aires, 1978, p. 128.

(832) De la Fuente, Javier E., “Sobre la prueba de indicios’; LL 1999-F-698.

(833) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones judiciales y los indicios, 2a ed. am-
pliada y actualizada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 78.

(834) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 603.

(835) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 667.

(836) Sup. Corte Bs. As., 3/3/2004, “Giménez, Sandra E. c. Steccato, Raudl A. y otro
s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B27134; C. Civ. y Com. La Matanza, sala 1a,
27/9/2004, “Martinez, Monica c. Ramirez, Inés s/cobro sumario de dinero’, JUBA, su-
mario B3350736; Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, 17/5/2007, “G6émez Orfila c. Em-

presa de Transporte Atahualpa SRL y/u otros s/dafos y perjuicios - beneficio de li-
tigar sin gastos s/casacion civil”



226 GABRIEL HERNAN QUADRI

9.3. ;Qué son las presunciones? (y su diferencia con los indicios)

La presuncion puede definirse como el juicio que la ley o el hombre
se forman de la verdad de un hecho desconocido, por su relacién de cau-
salidad, con otro conocido o reconocido por la ley®37,

Segun Parra Quijano es un juicio l6gico del legislador o del juez, que
consiste en tener como cierto o probable un hecho, a partir de hechos
debidamente probados®3®).

Conceptualizaciones que, con alguna diferencia solo terminolégica,
han sido seguidas por los tribunales locales #39).

Ya se hablard, mas adelante, de las trascendentes presunciones le-
gales que existen, con relacion a la firma digital, en nuestro medio.

Mientras tanto, para Devis Echandia la presuncién es un juicio 18-
gico del legislador o del juez en virtud del cual se considera como cierto
o probable un hecho con fundamento en las maximas generales de la
experiencia, que le indican cudl es el modo normal como se suceden las
cosas y los hechos®%%; la jurisprudencia ha repetido la definicién 4,

Este ultimo concepto, pensamos, puede ser valido para las presun-
ciones judiciales, pero es discutible en cuanto a las presunciones legales.

Bien se reflexiona en cuanto a que estas ultimas tienen una cierta re-
lacién con la realidad, pero paralelamente se advierte que dicha relacion
es no necesaria (42,

Es que las presunciones no estdn predispuestas para garantizar, al
menos de manera prioritaria, una correspondencia entre el estado de
cosas presumido y la realidad; lo que ellas principalmente garantizan es
un determinado valor sujeto a las condiciones de la norma presuncion,
mientras que larelativa correspondencia conlarealidad esta garantizada

(837) Parrilli, Antonio, “La prueba de presunciones’, LL 1987-B-1003.

(838) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 715.

(839) C. Civ.y Com. Trenque Lauquen, 21/4/1987, “Di Virgilio, Mario V. c. Pinedo,
Antonio A. s/dafos y perjuicios’; JUBA, sumario B2201955; C. Trab. Cérdoba, sala 8a,
13/4/1998, “Imberti, Alberto c. Thompson Ramco Argentina SA; LL 1998-F-886; LLC
1998-744; C. Civ. y Com. San Martin, sala 1a, 26/2/2004, “Peralta, Héctor M. c. Abad,
Jorge A. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B1951039.

(840) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 694.

(841) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 22/2/2005, “Licursi, Amilcar y otros
c. Schenone, Daniel E. s/dainos y perjuicios’, JUBA, sumario B354146.

(842) Conterno, Hugo F, “Presunciones legales’, APC 2009-1-1.
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de una manera secundaria y no necesaria, segin las condiciones que se
impongan en cada presuncion ¢4,

Con lo cual pensamos que las motivaciones que llevan a la consa-
gracion de una presuncidon son algo ajeno al concepto, en la medida que
se trate de llegar a uno genérico que las comprenda a todas. En cambio,
si solo nos referimos a las judiciales (u hominis) si podria adoptarse una
definicion del tenor de la de Devis Echandia.

Muchas clasificaciones pueden efectuarse dentro del conjunto de
presunciones.

Del concepto dado precedentemente ya pueden derivarse dos:
El juicio puede ser efectuado por el legislador o el juez.

Si la conclusién la pone el legislador tenemos las presunciones le-
gales; sila pone el juez, nos hallamos ante presunciones judiciales o hu-
manas ®49, las que no pueden confundirse con las anteriores y se definen
por exclusion, por tratarse de aquellas que el juez deduce®*” y que no
estdn contenidas en alguna proposiciéon normativa 4.

Todavia han quien divide a estas ultimas en judiciales propiamente
dichas y jurisprudenciales, que serian las establecidas por la reiteraciéon
de pronunciamientos judiciales en igual sentido, elaboradas por los
jueces a través de una larga gestacion, y que constituyen pautas interpre-
tativas de lo que ordinariamente manifiestan determinadas conductas
del comtn de los hombres en orden a determinadas circunstancias ®47).

Estas estarian a mitad de camino entre ambas, pues tendrian un ca-
racter genérico (al igual que las legales) pero no estarian consagradas
normativamente, y entran bien de lleno en el terreno experiencial como
pauta interpretativa y criterio de ponderacién o decision.

Volvamos, por un momento, a las presunciones legales.

Ellas estdn establecidas por normas juridicas que imponen al juez,
en circunstancias especificas y a los solos fines de utilizarlas en su ra-
zonamiento dentro de una causa judicial, la aceptacién de un estado de

(843) Idem.
(844) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 2, p. 453.

(845) CNCiv,, sala C, 17/12/1999, “M., M. A. c. Bagley SA y otros’, LL 2001-E-115;
Sup. Corte Bs. As., 17/5/2000, “Bulacio Argenti SA c. Banco de Galicia y Buenos Aires
s/revision contractual’, JUBA, sumario B25376.

(846) Leguisamo6n, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 16.
(847) Ibidem, p. 22.
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cosas del que no se dispone de elementos de juicio suficientes como para
establecer su verdad (#4%),

Constituye un mecanismo del cual se vale el derecho para resolver
en un sentido determinado aquellos casos en que existe cierta incerti-
dumbre acerca de si se han producido determinadas circunstancias, co-
rrelacionadas con ciertas soluciones por normas del sistema en cuestion.

Es asi como se las califica de parciales en el sentido de que dan pre-
ferencia a cierta solucion y la favorecen frente a soluciones opuestas,
parcialidad que puede tener por fundamento consideraciones probabi-
listicas, evaluativas o procesales ®%9,

Se conectan con la teoria de la prueba, pero no proporcionan ele-
mentos de prueba, sino que dispensan de la prueba a aquellos en cuyo
beneficio funcionan, al dar por ciertos determinados hechos.

La funcién que cumplen las presunciones legales en el razonamiento
judicial es la de imponer la incorporacion de proposiciones que hacen de
premisas en el razonamiento del juez, de las que se carece de elementos
de juicio necesarios como para afirmar su verdad.

Es que siempre que se aplica una presuncion legal se estd ante una
negacion externa del enunciado presumido.

Es decir, se carece de elementos de juicio directos a favor o en contra
del enunciado.

En estos casos la presuncién estd obligando prescriptivamente a la
aceptacion de un enunciado respecto del que se carece de elementos de
juicio directos para determinar su verdad.

Si se tienen los elementos de juicio necesarios para establecer la pre-
sencia del “estado de cosas presumido”, ya no se lo esta presumiendo; en
otras palabras, ya no estamos ante la negacion externa del enunciado %,

Al partir de la base de que toda inferencia inductiva se mantiene en el
dominio de lo problemadtico, y en orden a darle seguridad a ciertas situa-
ciones de orden social, politico, familiary patrimonial 3V, el legislador saca
algunas de este y las coloca en el de la certeza definitiva o provisional 52,

(848) Conterno, Hugo E, “Presunciones...; cit.

(849) Mendonga, Daniel, “Presunciones’; Doxa, 21-1(1998), p. 83.
(850) Conterno, Hugo F, “Presunciones...; cit.

(851) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 695.
(852) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 718.
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De este modo, las presunciones legales pueden subdividirse en dos
grandes grupos segtin admitan, o no, prueba en contrario ).

Se las clasifica en iuris et de iurey iuris tantum.

En todos los casos la parte perjudicada por la presuncién puede
probar que los hechos base de la misma no han ocurrido.

Ademass, si la presuncién fuera iuris tantum, se puede probar que el
hecho presumido no es cierto, a pesar de que silo son los que le sirven a
aquella de fundamento 9.

En otros términos, es condicién para su aplicacion la ausencia de ele-
mentos de juicio en contra del estado de cosas presumido, lo que permite
aportar elementos de juicio que demuestren que no se trata de un caso
de negacion externa®%%,

A la par, las presunciones iuris et de iure, una vez probado el hecho
base, producen una certeza definitivay, como consecuencia, no admiten
prueba en contrario; son presunciones indestructibles %9,

De este modo, la doctrina nos habla de dos estrategias: de blogueo o
de destruccion.

La primera (bloqueo), para todas las presunciones, si no llega a pro-
barse el hecho base o se prueba su inexistencia; la segunda (destruccion),
solo para las iuris tantum, en la medida en que se pruebe la inexistencia
del hecho presumido ®%7),

Mientras tanto, las presunciones judiciales son aquellas que el juez
deduce.

Se trata de un procedimiento suceddneo para decidir sin conocer %),
que se apoya en el suceder légico de ciertos hechos conrelacién a otros 59,

Cumplen una funcién exclusivamente procesal®?: a partir de un
hecho conocido y en virtud de valorarlo conforme a las reglas de la ex-
periencia y légica se arriba al convencimiento de la existencia de otro

(853) Parrilli, Antonio, “La prueba..; cit.

(854) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, p. 705.
(855) Conterno, Hugo F, “Presunciones...; cit.

(856) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 715.

(857) Mendonca, Daniel, “Presunciones’, cit.

(858) Lazzaroni, Luis J., El conocimiento..., cit., p. 127.

(859) Couture, Eduardo J., Fundamentos ..., cit., p. 266.

(860) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 695.
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desconocido®V; al efecto, segtin Fairén Guillén, se utilizan operaciones
mentales de induccién ©¢62).

De este modo, el juez actiia cual lo haria cualquiera que razonase
fuera del proceso 69,

Su objeto pristino es el de establecer hechos ®%Y,

Para sintetizar estos conceptos, la jurisprudencia chaquefia las ha de-
finido como aquellas en las que el juez forma un juicio légico partiendo
de los indicios, que son hechos probados o de publico conocimiento, a
partir de los cuales deduce la existencia de otro hecho inferido o indi-
cado y ello mediante una operacion l6gica (%%,

En sentido andlogo, se ha dicho que las presunciones constituyen
una via indirecta para llegar al conocimiento o admisién de un hecho; se
parte de un hecho conocido y probado y se tiene por acaecido otro hecho,
que se intentard probar por medio de un razonamiento, asi, los hechos
conocidos de los que se infiere o deduce la realidad del hecho conocido
se denominan indicios %9,

De esta definicion resaltamos un tramo de suma importancia: los
hechos que actien como indicio (base de la presuncién) deben estar
indefectiblemente probados (o, ldgicamente, exentos de prueba)®*’- e
ingresan al torrente probatorio a través de otros medios y en virtud de

(861) Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cddigos
Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion,
2a ed. reelaborada y ampliada, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, La Plata,
1991, t. II C, p. 16; C. Civ. y Com. Tucumadn, sala 1a, 31/7/2003, “Castafio, Carlos D.
c. Wexler, Luis M. y otros”; C. la Civ. y Com. La Plata, sala 1a, 16/10/2007, “F. L. R.
c. M. S. P. de la Pcia. de Bs. As. y otros s/danos y perjuicios’; JUBA, sumario B101982.

(862) Fairén Guillén, Victor, Doctrina general del derecho procesal, Libreria Bosch,
Barcelona, 1990, p. 465.

(863) Chiovenda, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, trad. de la
3a ed. italiana por José Casais y Santal6, Reus, Madrid, 1922, t.II, p. 351.

(864) C. Civ. y Com. San Nicolés, 6/2/2007, “Ramos, Alberto I. c. Torres, Fernando
P. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B857768.

(865) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 4a, 23/4/1996, “C. de G, E. c. F, J. R, LLL
1997-327.

(866) CNCiv., sala A, 6/2/2012, “Cesarios de ONS, Inés c. Donati, José y otros”

(867) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, p. 698; Gutiérrez Barre-
nengoa, Ainhoa - Larena Beldarrain, Javier - Monje Balmaseda, Oscar - Lépez Blanco,
Jorge, El proceso civil, Dykinson, Madrid, 2008, p. 265; Leguisamdn, Héctor E., Las pre-
sunciones..., cit., p. 96; Rosenbusch, Edwin, “La prueba de presunciones en materia
civil y comercial’) JA 1945-1V-190; C. Civ. y Com. Quilmes, sala 1a, 24/3/1998, “Con-
dino, Yolanda c. Soengas, Roque E. s/dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B2900606, y
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ser objeto de prueba®®®, al tiempo que puede acreditarselos por cual-
quier medio de prueba, también por pruebas compuestas® e incluso
—segln una corriente mayoritaria— por indicios®”, aunque hay otra
linea de pensamiento —minoritaria— que exige prueba directa®”V (in-
cluso con alguna imprecision terminoldgica al mezclar las nociones de
indicios y presunciones ¢7)),

La creacion intelectual de las presunciones puede pertenecer ya sea
alas partes, ya sea al juzgador, si bien la decision definitiva la adopta este
ultimo ®7),

En este sentido, y en cuanto a la actividad de los justiciables, la doc-
trina del foro ha entendido que las partes tienen que hacer valer o alegar
las presunciones, en tanto que es el sentenciante, en definitiva, quien en
su decisorio las acepta o las rechaza como tales®™.

Por nuestra parte pensamos que por ser las presunciones razona-
mientos no puede alegdrselas, tal como si se tratara de hechos; en todo
caso, si pueden alegarse los hechos indiciarios, mas no las presunciones.

Nos parece mejor el otro término que se utiliza: “hacerlas valer”.

Las partes pueden alegar los hechos indiciarios y hacer notar al juez
la relacion entre estos y aquellos que se quieren acreditar.

La estrategia inicial de cada uno de los sujetos frente a esta prueba
incidird en las ulterioridades del proceso.

Asi, se ha destacado que al que alega la presuncién de un hecho le co-
rresponde la prueba de los indicios que han de servir al juez de punto de

15/6/2006, “Ortiz, Eduardo c. Provincia de Buenos Aires s/dafos y perjuicios’, JUBA,
sumario B2903469.

(868) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 666, 674y 718.

(869) CNCiv., sala H, 18/6/1997, “Carou, Aldo R. c. Varillera Industrial Argentina’,
LL 1998-E-387.

(870) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 322; Lazzaroni, Luis J., El conoci-
miento..., cit., p. 132; Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 96.

(871) C. Fed. Rosario, sala B, 4/3/1993, “Longoni, Sergio C. y otra c. Cursak, Gui-
llermo y otro”; C. Civ. Com. y Cont. Adm. San Francisco, 24/4/1998, “Abb4, Luis A.
c. Mariamé, Ismael R} LLC 1998-1502, voto del Dr. Blengini.

(872) C. Civ. y Com. Bahia Blanca, sala 1a, 8/6/1989, “Giménez, Julio O. c. Mon-
tero, Raul E. y otra’; JA 1989-1V-sintesis; C. Civ. y Com. San Nicolas, 21/9/1993, “Tres
Puntas SA c. Echevarne, Hugo y/u ocupantes s/desalojo’; JUBA, sumario B853677.

(873) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., ps. 93-94.

(874) CNCom., sala A, 26/3/1997, “Fernandez, José M. c. Boliberto SRL s/sumario”
y 18/4/1997, “Banco de la Ciudad de Buenos Aires c. Farias, Angel A. s/ordinario”.
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partida para surazonamientoy al que pretende destruir la presuncién le
corresponde la prueba de la existencia de contrasentidos o la demostra-
cién de que ella no reviste los caracteres de gravedad, precision y concor-
dancia que se requieren para que ella valga como prueba®),

Si pretendiéramos diseccionar a las presunciones, para poner en evi-
dencia cuales son los elementos que la componen, podremos ver:

— Una linea basal constituida por un indicio o una serie de indicios
(el probatum).

— Un haz inferencial basado en la experiencia (vulgar o cientifica)
y en la légica, cuyas raices parten de cada indicio y convergen hacia
una conclusién expresada en términos de evidencia (el probandi), por
tratarse de relaciones de causalidad en las cuales el indicio puede ser la
causa del hecho a probar, su efecto o una circunstancia necesaria para
que el hecho se produzca.

Este haz inferencial estd integrado por lo que denominamos hoy
maéximas de la experiencia, que tienen una estructura ldgica determi-
nista.

— Por debajo de la linea basal, una linea de fijacion, en donde tiene
lugar la prueba singularizada de cadaindicio:

— Por debajo de la linea de fijacién, una linea de verificacion, no
siempre necesaria, encargada de la prueba de la prueba, esto es, cuando
se pone en cuestidn la fijacion del indicio.

— Una interrelacion conectiva o solidaria entre todos los indicios que
crea una dependencia de totalidad ®7),

Mas adelante volveremos sobre estos elementos.
9.4. Presunciones judiciales e indicios: Dos conceptos distintos
pero inseparables

Reina en la materia cierto grado de imprecision terminoldgica.

Muchas veces vemos, indistintamente utilizados, los conceptos de
presunciones e indicios como si se refirieran a lo mismo.

(875) C. Civ. Com. y Cont. Adm. San Francisco, 17/10/1991, “Loyola, Abrelio R. y
otra c. Martin, Ernesto O.) LLC 1992-839; C. Fed. Rosario, sala B, 4/3/1993, “Longoni,
Sergio C.y otra c. Cursak, Guillermo y otro”.

(876) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., ps. 95-99.
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Y, enrealidad, son nociones bien diversas; su distingo se impone para
una adecuada aprehension del funcionamiento de este tipo de prueba.

Hemos dicho ya que teniamos por indicios cierto tipo de hechos, do-
tados de determinada potencialidad (mostrar otros).

A la par, definimos la presuncién como juicio que permite tener por
cierto o probable un hecho desconocido a partir de otro ya conocido.

Larelacién surge bastante clara.

Un hecho se transforma en indicio cuando sefiala la existencia de
una relaciéon mediante la cual puede presumirse la existencia de otro
hecho del que es un atributo.

Presuncion, mientras tanto, es la operacién mental en la que, por
aplicacion de esa relacion, puede llegarse al conocimiento de ese hecho.

El indicio es asi el punto de partida®™, presupuesto l6gico®™®),
fuente®™, raiz, materia prima®®% u origen de la presuncion®®) que, ya lo
hemos visto, equivale a una operacién mental o proceso discursivo®?.

Ya Chiovenda sefialaba que la ley llama presunciones a los mismos
hechos con los cuales se argumenta la existencia de otros hechos, pero
mads propiamente tales hechos se llaman indicios®8.

Lo propio acota Falcén: la presuncion es la consecuencia de un silo-
gismo, fundado en premisas, llamadas indicios ¢34,

La presuncién vendria a ser la consecuencia del analisis de los in-
dicios, o dicho de otra forma, el razonamiento que se realiza sobre los
indicios y a partir del cual puede “presumirse” la existencia del hecho
investigado %9,

Entre la presuncion y el indicio hay una correlacion estructural, pero
no hay identidad entre ambos conceptos.

(877) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. 111, p. 684.

(878) Colombo, Carlos J. - Kiper, Claudio M., Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Anotado y comentado, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. II, p. 171.

(879) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 81.
(880) Peyrano, Jorge W., “El indicio vehemente’, ED 190-659.
(881) Rosenbusch, Edwin, “La prueba...] cit.

(882) Randich Montaldi, Gustavo E., “Reflexiones... cit.
(883) Chiovenda, Giuseppe, Principios..., cit., t. II, p. 351.
(884) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 2, p. 452.

(885) De la Fuente, Javier E., “Sobre la prueba..); cit.
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La presuncién serd siempre tnica, cualquiera sea el nimero de indi-
cios de que se parta: si se compone o parte de uno, dos, tres o mas indi-
cios, se hablard, respectivamente de presunciéon monobaésica, bibdsica,
tribasica o polibésica @89,

Para Devis Echandia, la confusién de ambos conceptos resulta il6-
gicay absurda.

El indicio es la prueba y la presuncidn judicial la consecuencia de la
regla de experiencia o técnica que permite valorarla y que no es prueba
ni objeto de prueba.

Por esto mismo, el indicio puede ser anterior, coetaneo o posterior al
hecho, mientras que la presuncion judicial surge necesariamente des-
pués de que el hecho ha ocurrido y se produjo la prueba con la cual se
pretende verificarlo, cuando a tal prueba se aplica la correspondiente
regla general de experiencia o técnica que los expertos suministran para
apreciar su mérito o eficacia®®?.

En la jurisprudencia también se ha marcado la diferencia®®, al ex-
presar —con claridad— que la presuncion constituye el resultado de
un razonamiento sobre los indicios que conduce a considerarlos como
forma de acreditacion 89,

Ahora bien, no obstante tal distingo, es de toda evidencia que los
conceptos de presunciones e indicios van de la mano y no pueden con-
cebirse més que unidamente.

La presuncion necesita de los indicios como cimiento y los indicios
sin la presuncién carecen de toda virtualidad.

Con lo cual podemos decir que cuando hablamos de prueba de pre-
sunciones o de prueba indiciaria en realidad nos referimos al mismo ins-
tituto de derecho probatorio.

9.5. Presunciones judiciales: ;:Son un medio de prueba?

Generalmente se les niega tal cardcter ®%9,

(886) Randich Montaldi, Gustavo E., “Reflexiones... cit.

(887) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 613.

(888) C. Civ. y Com. Resistencia, sala 4a, 23/4/1996, “C. de G, E. c. E, J. R, LLL
1997-327.

(889) CNEsp. Civ. y Com., sala 1a, 22/5/1986, “Rosenberg, Benjamin c. Guerreno,
Rolando’; JA 1986-III-sintesis.

(890) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 696; Escribano Mora,
Fernando, La prueba en el proceso civil, Consejo Nacional de la Judicatura - Escuela
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Se argumenta, en tal sentido, que son tan solo uno de los muchos ele-
mentos integrantes de ese conjunto de operaciones intelectuales que es
menester realizar para dictar una sentencia®°V.

Se dice que no se trata propiamente de un medio de prueba, dado que
no traslada ninguna estampacion al proceso sino de un razonamiento
abductivo sobre el resultado que le proporcionan los medios ®%?,

La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha se-
falado que las presunciones no constituyen un medio de prueba sino
una operacién mental que realiza el juez sobre la base de indicios ®%9.

En sintonia con ello, la jurisprudencia de aquella jurisdiccién sos-
tiene que las presunciones judiciales no constituyen prueba directa ni
indirecta de los hechos sino que es la concurrencia de indicios la que
operaria como fundamento o supuesto de hecho para ser aplicadas
aquellas en la valoracién de la cuestion factica®%?.

Agregandose también desde el foro que no estéd reglada entre los
medios de prueba del Cddigo Procesal y estd normada en relacién con
los razonamientos que puede utilizar el juez cuando estructura los con-
siderandos de la sentencia®® (aunque estas razones podran variar de
acuerdo con el emplazamiento normativo de que se trate pues, como
luego lo veremos, algunos cddigos provinciales regulan las presunciones
en los capitulos referidos a la prueba).

de Capacitacion Judicial, San Salvador, 2002, ps. 77-78; Morello, Augusto M. - Sosa,
Gualberto L. - Berizonce, Roberto O., Cédigos Procesales..., cit., t. II C, p. 16; Legui-
samon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 53; Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit.; C.
Civ. y Com. Santiago del Estero, 1a, 17/12/1997, “Bulacio, Carlos A. c. Nazar, Ramén
E!) voto en disidencia de la Dra. Nasif Saber, LLNOA 1998-1332; C. 1a Civ. y Com. La
Plata, sala 1a, 8/2/2000, “SADAIC c. Café Parrayo s/cobro sumario de pesos’, JUBA,
sumario B101306, y 16/10/2007, “F. L. R. c. M. S. P. de la Pcia. de Bs. As. y otros s/dafnos
y perjuicios’; JUBA, sumario B101981; C. Civ. y Com. Tucuman, sala 3a, 18/6/2003,
“Mutualidad del Personal de Intendencias Militares c. Diaz Romero, Guido R. y otros”.

(891) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 266.
(892) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., ps. 93-94.

(893) Sup. Corte Bs. As., 19/4/1977, “Bruno, Luis c. Bonanzinga, Carmelo s/escri-
turacién’; AyS 1977-1-310.

(894) C.2aCiv.yCom. La Plata, sala 2a, 20/2/2003, “Esterelles, Miguel G. c. Montes,
Fernando O. y otros s/dafos y perjuicios - beneficio’, JUBA, sumario B301129.

(895) C.Civ.y Com. Trenque Lauquen, 30/9/1986, “Pizarro, Diego O. y otros c. De-
michelis, Luis y otros s/dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B2200163, y 21/4/1987, “Di
Virgilio, Mario V. c. Pinedo, Antonio A. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B2201956.
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Opuestamente, hay quienes califican la prueba de presunciones
como un medio de prueba indirecto %),

9.6. Regulacion legal

Ya lo habia advertido la doctrina antiguamente: estructurar legal-
mente la prueba de presunciones es materia harto compleja; las reglas
que se dicten nunca pueden ser absolutas ni diferentes de las que la 16-
gica prescribe para el buen acierto en el raciocinio, pero estas leyes son
multiples, varian segtin las circunstancias, segin los casos, y suelen mo-
dificarse en los individuos por el caracter, por el temperamento, por la
inteligencia, ilustracién, y otras muchas condiciones, infinitamente va-
rias: ademas, las reglas que sobre el asunto se dicten pueden ser muy
ttiles en ciertos supuestos pero no aplicarse como infalibles ni aun como
seguras en concreto y en todos los casos®7,

En nuestro medio, la recepcion legal de la prueba de presunciones,
o indiciaria, no es todo lo clara que podria esperarse de un instituto tan
trascendente.

Veamos:

En el marco del C4d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién tenemos el
art. 163, inc. 5°, del que recatamos dos de sus parrafos.

Uno genérico, que establece: “Las presunciones no establecidas por
ley constituirdn prueba cuando se funden en hechos reales y probados y
cuando por su numero, precision, gravedad y concordancia, produjeren
conviccion segun la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas
de la sana critica”.

Otro especifico, relativo a la conducta procesal, que expresa: “La
conducta observada por las partes durante la sustanciacion del proceso
podré constituir un elemento de conviccion corroborante de las pruebas,
para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones”.

Varios Codigos provinciales lo siguen a la letra, mientras que algunos
otros ostentan varias diferencias.

Comenzando con el andlisis del articulo citado, lo primero que ha-
cemos notar es la imprecisién terminolégica, en tanto se confunden los
indicios y las presunciones.

(896) Gutiérrez Barrenengoa, Ainhoa - Larena Beldarrain, Javier - Monje Balma-
seda, Oscar - Lépez Blanco, Jorge, El proceso..., cit., 265; C. Civ. y Com. San Isidro,
sala 2a, 30/9/2004, “Mayans, Maria I. c. Castro, Carlos H."

(897) Lopez Moreno, Santiago, La prueba..., cit., p. 59.
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Seniala al respecto la doctrina especializada que los requisitos del
art. 163, inc. 5°, Céd. Proc. Civ. y Com. (y normas provinciales anélogas),
se refieren a los indicios y no a las presunciones: dado que la presun-
cion judicial es un razonamiento, una operaciéon mental del juez, podra
exigirsele a este que sea ldgico, cuidadoso, critico, coherente, criterioso,
ajustado a las maximas de la experiencia, pero no que sea grave, preciso
o concordante (99),

Por otro lado, vemos que el legislador establece una serie de pautas
que hacen, en definitiva, a la eficacia convictiva de la prueba de presun-
ciones (“constituiran prueba cuando”).

Dice en este sentido Devis Echandia que como la certeza debe ser
siempre el resultado de un examen critico-légico de los hechos indicia-
rios, basado en los principios de causalidad e identidad y en las reglas
generales o técnicas de la experiencia, es imposible fijar de antemano el
valor probatorio de los distintos indicios.

El legislador solo puede exigir ciertos requisitos, pero indispensa-
blemente le corresponde al juez determinar cudndo ese conjunto es su-
ficiente para formar su convencimiento, de manera que puede negarse
a aceptarlo como prueba del hecho investigado, a pesar de que retina
aquellos requisitos, si no le parece suficientemente seguro %,

Es esta la concepcion que mejor se ajusta al sistema de valoraciéon a
través de las reglas de la sana critica®®?.

Por ello, entendemos que el legislador brinda determinadas pautas
legales de apreciacion que, a la postre, deberdn complementarse con
otras (no expresadas en forma manifiesta, sino subyacentes), que més
adelante iremos sefialando.

Nos iremos deteniendo, ahora, en las diversas exigencias legales.
“Presunciones no establecidas por ley”

Aqui el legislador procesal es bien claro, al establecer que est4 regu-
lando las presunciones judiciales, al tiempo que deja fuera las legales
que operan por la propia virtualidad de las normas juridicas que las es-
tablecen.

(898) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 92; Arazi, Roland, “Carga
de la prueba’; Revista de Derecho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2005.

(899) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 603.
(900) Peyrano, Jorge W., “El indicio../; cit.
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“Hechos reales y probados”

Ya hemos senalado anteriormente que para el nacimiento de la pre-
suncién es requisito indispensable que el hecho base esté adecuada-
mente probado.

“Cuando por su numero”: ;es la cantidad recaudo indispensable de
eficacia?

Para Leguisamdn, el nimero no es un requisito de eficacia de esta
prueba®,

Kielmanovich ha puntualizado que no se requiere la pluralidad de
indicios, en tanto puede existir uno solo del cual pueda ser argiiido 16gi-
camente el hecho relevante para el juicio, pues en un sistema de valora-
cioén de la prueba regido por la sana critica su eficacia dependerd, antes
que de su niimero, del sentido comtin del magistrado ©°?,

Peyrano opina lo propio, para el caso del indicio vehemente (conside-
radoasiaquel que, peseaseraislado, poseelaaptitud deformar conviccién
judicial en mérito de determinadas circunstancias excepcionales)©%,

Alvarado Velloso, mientrastanto, considera que deben existir —como
minimo— tres indicios para poder obtener una presuncion; nimero que
elige en el entendimiento de que con €l se respetan los elementos nece-
sarios para la operacion légica que conlleva, de la cual pueden nacer la
induccion, la deduccion y la abduccion: el caso, la reglay el rasgo ©%%,

Alguna doctrina antigua y especializada en el tema reclamaba, como
minimo, la existencia de dos indicios ).

La jurisprudencia viene sefialando que la prueba indiciaria no nece-
sariamente exige una pluralidad de elementos para que por su precision,
gravedad y concordancia puedan formar la conviccién del juez en un sis-
tema de valoracion de la prueba regido por las reglas de la sana critica,
pues puede existir solo uno, del cual se concluya ldgicamente el hecho
relevante del juicio %9,

(901) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 92.

(902) Kielmanovich, Jorge L., Teoria de la prueba y los medios probatorios, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe 2001, p. 648.

(903) Peyrano, Jorge W., “El indicio...; cit.
(904) Alvarado Velloso, Adolfo, Prueba judicial, Juris, Rosario, 2007, ps. 99-100.
(905) Lépez Moreno, Santiago, La prueba..., cit., p. 159.

(906) CNCom., sala A, 28/3/2003, “Gunplex SCA c. Mutual del Personal de la Pre-
fectura Naval Argentina’, 9/10/2003, “C., K. c. A., I. y otros’, JA 2004-11-615, 17/6/2004,
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Es que, al igual que los testigos, los indicios se pesan mas de lo que se
cuentan (07,

Fenochiettoy Arazi participan dela posibilidad de que un soloindicio
se constituya como prueba, aunque dicen que ello seria excepcional ©°9),

Hemos dicho que la cantidad no era un requisito indispensable para
la eficacia de la prueba, lo cual no significa que resulte irrelevante.

Es que, como luego lo veremos con mayor profundidad, uno de los
recaudos para la eficacia probatoria indiciaria es la eliminacién del azar
como causa posible de relacidn entre el hecho indicador y el indicado.

Y al ser mas elevado el nimero de hechos que concuerdan menos
podran atribuirse sus relaciones a un juego engafioso del azar©°?,

Devis Echandia ha senalado que es légico que un solo indicio repre-
sente apenas un argumento de probabilidad, més o menos mayor segin
las circunstancias de cada caso, que no descarta generalmente el peligro
de azar o la casualidad.

Tal es la razdén para que la doctrina y las legislaciones nieguen valor
de plena prueba al indicio contingente tinico, en oposicién alo admitido
légicamente para el indicio necesario.

Pero al juez le corresponde definir cuando dos o mas indicios consti-
tuyen plena prueba, sin que pueda fijarse previamente su numero.

Y debe ser una pluralidad real de indicios autébnomos o separados, y
una no aparente, lo que ocurre cuando varios constituyen en realidad un
solo indicio©?,

Recapitulando: no hay obstaculo legal para que un indicio tnico se
erija en prueba del hecho indicado, lo que no implica que todo indicio

“Blue Staff SRL c. Massalin Particulares SA’, 30/11/2006, “Ovando, Leandro A. c. Taller
Mecanico Naval y otro’, 6/2/2007, “Velazquez Goytia, Luis A. c. Banco Rio de la Plata
SA’ 15/2/2007, “Morganti, Alberto c. Club House San Bernardo SAy otro” y 8/5/2007,
“Krasuk, Jorge L. c. Nidera SA”; C. Civ. y Com. San Nicolés, 6/2/2007, “Ramos, Al-
bertoI. c. Torres, Fernando P. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B857770; CNCom.,
sala B, 14/6/2000, “Emulo SA c. Cocaro, Gustavo N.” y 15/8/2006, “Pesquera Alondra
SA s/quiebra - Inc. de ineficiencia concursal”.

(907) Gorphe, Frangois, La apreciacion..., cit., p. 361.

(908) Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland, Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, Astrea, Buenos Aires, 1985, t. 2, p. 569.

(909) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 362.

(910) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 652.
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Unico sea suficiente; contrariamente serd una situacion mds bien excep-
cional, en la que el indicio tenga un potencial demostrativo y relaciéon
légica con el hecho investigado de tal fortaleza que, por si solo, sea apto
para lograr el convencimiento del magistrado.

“Cuando por su (...) precision”

La Real Academia Espafola define la precision como “determina-
cion, exactitud, puntualidad, concision”.

Luego, la doctrina tiene por precisos los indicios determinantes,
exactos, puntuales, indubitables©'V,

Cuanto mds necesaria sea la relacion que entre el hecho indicador y
el indicado exista, cuanto mas evidente aparezca el vinculo que los une,
tanto mds facilmente surgird la conviccion en el 4nimo 2,

Son harto claros los conceptos de Lazzaroni.

La precision como requisito de los indicios presenta dos aspectos di-
ferentes:

Un hecho indicador es mas preciso cuantas menos posibilidades se-
nala y cuanto mads claro esté que senala esas posibilidades y no otras.

La precision es lo que nos da la seguridad de que los indicios tienen
tales y cuales posibilidades; sin la precisiéon no podriamos saber si los
hechos indicadores son concordantes©'?).

La concordancia es una vinculacién entre varios indicios, en tanto
que la precision es la claridad con que ellos se manifiestan en esa vincu-
lacion ©19),

La precision se refiere al indicio en si, la concordancia a su vincula-
cién con los otros.

Colombo y Kiper dicen, en cuanto a la precision, que la vinculacién
ha de ser directa con relacion al hecho y univoca®'%).

Para Falcon, la precisién indica exactitud, certeza y determinacién
en cuanto a que los indicios apuntan a sostener la tesis que revela la

(911) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 93.

(912) Loépez Moreno, Santiago, La prueba..., cit., p. 31.

(913) Lazzaroni, Luis J., “Indicios...; cit.

(914) Idem.

(915) Colombo, CarlosJ. - Kiper, Claudio M., Cédigo Procesal..., cit., t. II, p. 176.
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presuncion; es lo que en muchos supuestos se llama indicios univocos,
por oposicién a los indicios vagos o ambiguos 19,

El requisito de “univocidad” del indicio supone que el hecho “indi-
ciario” no se pueda relacionar con otro hecho que no sea el “indicado”, lo
que obliga al juez a valorar y analizar todas las circunstancias, motivosy
pruebas que puedan desvirtuar el indicio ®'7,

Devis Echandia habla del requisito de univocidad de los indicios, el
cual implica que se hayan descartado razonablemente las otras posibles
conclusiones que de ellos puedan inferirse ®'®),

Gorphe sienta como criterio para determinar el valor probatorio de
los indicios el siguiente: una circunstancia indica tanto mds un hecho
cuanto menos puede indicar otros hechos diferentes®'.

La jurisprudencia nos habla de precisién cuando los indicios se pre-
sentan inequivocos, porque de ellos no se puede deducir més que deter-
minadas consecuencias y siempre que no se presten a dudas o contra-
dicciones®? y erigen aquella en exigencia de eficacia acreditativa®),
en tanto que le restan entonces virtualidad probatoria al indicio que no
redne estas condiciones %2,

Se ha dicho que es condicion necesaria de eficiencia de la prueba de
presunciones que la solucion a la cual se arribe por medio de ellas sea

(916) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 2, p. 457.

(917) De la Fuente, Javier E., “Sobre la prueba...; cit.

(918) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I1, ps. 666-667.

(919) Gorphe, Frangois, La apreciacion..., cit., p. 268.

(920) CNCiv, sala D, 8/9/1983, “Leanes, Maria C. S. c. Kaufman, Ernesto s/suc.; JA
1985-1-150; CNEsp. Civ. y Com., sala 3a, 20/11/1984, “Aut-O-Gas SA c. Adabor SA”; C.
Civ. y Com. San Martin, sala 2a, 7/9/1993, “Vallejos, Marcelo A. s/beneficio de litigar
sin gastos s/inc. art. 250, CPCC’; JUBA, sumario B B2000501, y 19/2/2004, “Malich,
Armando G. c. Molini, Angélica y otra s/accién de simulacién y accién revocatoria’)
JUBA, sumario B2002834; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 20/9/2005, “Keena, San-
tiago c. Hagen, Cristian’; LNBA 2006-1-100; C. Civ. y Com. San Nicolds, 17/10/2006,
“Baicochea de Preis, Nora c. Natalichio, Rubén D. y otro s/incidente - accién de simu-
lacion’, JUBA, sumario B857653 y 6/2/2007, “Ramos, Alberto 1. c. Torres, Fernando P.
s/danosy perjuicios’; JUBA, sumario B857769.

(921) C. Civ.y Com. San Martin, sala 2a, 6/8/1992, “Quiroga, Alberto y ot. c. Farfas,
Angel y ot. s/dafos y perjuicios’; JUBA, sumario B2000323; C. Civ. y Com. Bell Ville,
9/3/1998, “Ramello, Edel A. c. Alberdi, Rodolfo S/, LLC 1999-1419.

(922) CNCom., sala B, 31/10/2002, “Cigoper SA c. Massalin Particulares”
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Unica; y que la simple posibilidad de llegar a conclusiones contrarias es
suficiente para su rechazo 29,

Aqui cabe hacer un alto para hablar de una figura especial: el indicio
necesario.

El indicio necesario tiene una precision absoluta; indica una sola po-
sibilidad y senala la absoluta seguridad de que no existe otra©®?¥,

Se entiende por indicio necesario, en oposicion al contingente, al que
de manera infalible e inevitable demuestra la existencia o inexistencia
del hecho investigado.

No se trata de hacerlo muy posible o muy probable, ni que unido a
otros similares formen aquella certeza, sino de darla por si solo, como
algo que inexorablemente debe ser asi, con independencia de cualquier
otra prueba.

Para esto es indispensable que la regla de la experiencia comun o
cientifica que le sirve de fundamento sea de aquellas que no sufren ex-
cepcion, que ineludiblemente se cumplen ©29),

Parra Quijano advierte que en estos indicios solo se dan en el cum-
plimiento de ciertas leyes de la naturaleza, pero que a medida que el
hombre las va conociendo, estas pueden cambiar®?®, con lo cual el in-
dicio necesario, en algtin momento, puede dejar de serlo.

Se hallegado a senalar que normas como las del art. 163, inc. 5°, C4d.
Proc. Civ. y Com., se refieren a los indicios contingentes (aquellos que
sefialan varias posibilidades) y no a los necesarios 27,

No creemos que sea asi.

Igualmente, la prueba indiciaria se verd regida por los preceptos le-
gales del caso, lo que ocurre es que el caracter necesario del indicio rela-
jara algunas de sus exigencias y recaudos (la gravedad, la concordancia,
etc.) pero, igualmente, se requerira, por ejemplo, que el hecho indicador
esté adecuadamente probado e incidira su precisiéon (maxima, en el
caso) para restarle importancia a las otras exigencias normativas.

(923) C. Civ. y Com. San Martin, sala 1a, 21/10/1991, “Gergaut W. G. c. Productos
Vimar SA s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B1950161.

(924) Lazzaroni, Luis J., “Indicios...; cit.

(925) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 627.
(926) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 678-679.

(927) Lazzaroni, Luis J., “Indicios...; cit.
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“Cuando por su (...) gravedad”

Legisamon tiene por indicios graves aquellos de peso, mucha en-
tidad, importancia, trascendencia y relevancia®?®, postulado con el que
coinciden otros autores 29,

Al decir de Falcdn, los indicios son graves cuando en su conjunto re-
presentan una probabilidad alta en cuanto a la posibilidad de que un
hecho o un conjunto de hechos se manifiesten en determinado sentido
conforme con las reglas de la ciencia o la experiencia®3?,

Colombo y Kiper indican que para que exista gravedad el indicio
ha de referirse a un hecho relevante y ha de ser en si mismo impor-
tante 3V,

Segun Parra Quijano existe indicio grave cuando entre el hecho de-
mostrado y el hecho a probar exista una relacién l6gica inmediata 32

Lazzaroni también se ha ocupado del tema sefialando que el con-
cepto de gravedad surge de la clasificacion de los indicios en graves
y leves y que la gravedad debe entenderse como una idea, en sf poco
precisa, que se refiere a aquellos hechos indicadores cuyo sentido es
muy claro y concreto y esclarece los hechos en forma neta, sin proba-
bilidades de error.

Un hecho indicador es grave si el sentido que mana de él tiene cierta
magnitud como para arrojar luz suficiente, no tanto para esclarecer el
hecho indicador, ya que esto se logra normalmente por la influencia
conjunta de varios hechos independientes, sino para que el juez pueda
verificar ese sentido en la propia fuente.

Esa parte de luz que el hecho indicador, cuando es grave, vierte
sobre si mismo, es una luz refleja que pone ante la conciencia del
juez, sin velos, la propia certeza del sentido que mana del hecho indi-
cador 33,

Nuestros tribunales también han procurado aproximarse al con-
cepto.

(928) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 92.

(929) Rosenbusch, Edwin, “La prueba...; cit.; Alvarado Velloso, Adolfo, Prueba...,
cit., ps. 99-100.

(930) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 2, p. 457.

(931) Colombo, CarlosJ. - Kiper, Claudio M., Cédigo Procesal..., cit., t. II, p. 176.
(932) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 680.

(933) Lazzaroni, Luis J., El conocimiento..., cit., p. 132.
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En tal sentido se ha dicho que la gravedad de la presuncién atafie a
su aptitud para generar un suficiente grado de certeza, y no de mera pro-
babilidad, acerca de la existencia del hecho que es objeto de prueba 3%,

Cuando el hecho conocido del cual se infiere el hecho desconocido
haga llegar a este tltimo sin esfuerzo, en forma casi obligada®3?,

Se ha dicho también que las presunciones son graves cuando reiinen
tal grado de probabilidad que en el &nimo del magistrado se traducen en
certeza moral ®*%, cuando son fruto de una induccién potente o cuando
resultan de una fuerte probabilidad y son capaces de hacer impresion en
una persona razonable 37,

“Cuando (...) por su concordancia”
Otro factor legal a tener en cuenta es la concordancia.

La doctrina especializada nos habla de que debe tratarse de indicios
convergentes, que tengan correspondencia o conformidad entre ellos
—en caso de sermds de uno— y con las demds pruebas y reglas generales
de la experiencia (®3®),

Ya Bentham se habia ocupado de senalar que la fuerza probatoria
de cada hecho circunstancial, aplicada al hecho principal, aumenta la
fuerza de cada uno de los demas 3,

Lopez Moreno hizo lo propio al advertir que la concurrencia de varios
indicios en una misma direccidn, a partir de puntos diferentes, aumenta

(934) C. Civ. y Com. San Martin, sala 2a, 7/9/1993, “Vallejos, Marcelo A. s/bene-
ficio de litigar sin gastos s/inc. art. 250, CPCC’; JUBA, sumario B2000501; CNCom.,
sala D, 3/3/2005, “Comisién Nacional de Valores c. Sevel Argentina SA”; C. 2a Civ. y
Com. La Plata, sala 3a, 28/9/2006, “A., E. H. y otra c. M. D. s/dafnos y perjuicios’, JUBA,
sumario B354548,y21/11/2006, “Pérez, Mirta E. c. Damia, Norberto H. s/danosy per-
juicios’, JUBA, sumario B354442.

(935) CNCom., sala A, 26/3/1997, “Fernandez, José M. c. Boliberto SRL s/sumario”
y 18/4/1997, “Banco de la Ciudad de Buenos Aires c. Farfas, Angel A. s/ordinario”.

(936) CNCiv, salaD, 8/9/1983, “Leanes, Maria C. S. c. Kaufman, Ernesto s/suc’, JA
1985-1-150; CNEsp. Civ. y Com., sala 3a, 20/11/1984, “Aut-O-Gas SA c. Adabor SA”; C.
Civ. y Com. San Nicolas, 17/10/2006, “Baicochea de Preis, Nora c. Natalichio, Rubén
D.y otro s/incidente - accién de simulacién’, JUBA, sumario B857653.

(937) C. Civ. y Com. San Martin, sala 2a, 19/2/2004, “Malich, Armando G. c. Mo-
lini, Angélica y otra s/accién de simulacién y accién revocatoria’;, JUBA, sumario
B2002834; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 20/9/2005, “Keena, Santiago c. Hagen,
Cristian’) LNBA 2006-1-100; C. Civ. y Com. San Nicoldas, 6/2/2007, “Ramos, Alberto 1.
c. Torres, Fernando P. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B857769.

(938) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 92.
(939) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 194.
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las probabilidades de cada uno de ellos con una nueva probabilidad que
resulta de la union de todas las otras y constituyo una verdadera resultante.

Esto se acrecienta a medida que los hechos que constituyen los indi-
cios sean mas diferentes y distantes entre si®),

Doring también hacia hincapié en este tema.

Indicaba que favorece grandemente el arribo a una conclusion se-
gura la existencia de sefiales probatorias concordantes, provenientes de
distintos campos independientes entre si, y que la fuerza probatoria de
semejante haz de indicios reposa en el hecho de que esos signos con-
vergen sobre el punto desde diversos angulos mas, al apuntar todos al
mismo resultado ©4Y.

Pero paralelamente advertia de que el grado de concordancia entre
los indicios debe ser estimado cuidadosamente y de que debe lograrse
la armonia sin violentar los indicios y sin excesivas miras a un fin prefi-
jado®42),

La jurisprudencia ha seguido esta dltima idea al exigir un encadena-
miento que conduzca sin violencia al resultado admitido©®+).

Para Leguisamon, si hay mds de un indicio la concatenacién debe
dirigir de manera univoca en una sola direccién, es decir, que no puede
conducir a conclusiones diversas©44,

Parra Quijano también se ha ocupado del tema, respecto del cual
asevera que los indicios se comunican colorido entre si, y temprana-
mente empiezan a tomar su ubicacion y a lograr su sintesis ©4,

Pero, para este autor, concordancia y convergencia son diferentes.

La primera se refiere a los indicios o hechos indicadores; la segunda,
alas deducciones o inferencias indiciarias.

Son estas, las deducciones o inferencias formadas con los indicios,
las que convergen o concurren a un mismo punto, esto es, a una misma
conclusion.

(940) Lopez Moreno, Santiago, La prueba..., cit., ps. 78'y 155-156.
(941) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 351.
(942) Ibidem, p. 349.

(943) CNCom., sala B, 22/2/1989, “De Levie SRL c. Artelano SH y otros’, JA 1989-11I-
sintesis.

(944) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 92.
(945) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 688.
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En cuanto a los indicios o hechos indicadores no convergen propia-
mente, sino que, en su calidad de partes accesorias de un todo, como
hechos parciales o modalidades circunstanciales de un mismo suceso,
concuerdan entre si, esto es, ensamblan los unos con los otros, de ma-
nera de constituir un hecho natural, 16gico coherente.

Esta exigencia de concordancia se justifica, segun el procesalista,
porque dado que los indicios son hechos accesorios de un hecho prin-
cipal, o partes circunstanciales de un suceso unico, de un pequefo
drama humano, deben necesariamente obedecer a la ley de las tres uni-
dades de tiempo, de lugar y de accién; de modo que cada indicio, como
los episodios de una tragedia, estard obligado, al combinarse con los
otros, a tomar el lugar correspondiente en el tiempo y en el espacio, y
todos a combinarse entre si, cada uno segun su cardcter o naturaleza,
segun las relaciones, de causa a efecto, de medio a fin, de coexistencia,
que los vinculan, de conformidad con las relaciones necesarias que de-
rivan de la naturaleza de las cosas 49,

Algo similar expresaba Alsina al hablar de indicios concordantes
cuando ensamblan entre si, de manera de producir un todo coherente
y natural, en el cual cada hecho indiciario toma su respectiva coloca-
cién en cuanto al tiempo, lugary demds circunstancias y de convergencia
cuando las inferencias indiciarias, todas reunidas, no pueden conducir a
conclusiones diversas©®*?,

Nuestra jurisprudencia haindicado que se requiere la agrupacién cohe-
rente de los distintos hechos®*®), para formar un conjunto armonioso ©*,

Se sefial6 ademads que son concordantes cuando convergen todos al
mismo objeto®? o conclusién®Y, en tanto que se les resta virtualidad si
no lo hacen %2,

(946) Ibidem, ps. 691-692.

(947) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. I11, p. 690.

(948) Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. y Com., 9/11/2004, “Sferco, Miro E. c. Gon-
zélez Sueyro, Eduardo”

(949) C.2aCiv.y Com. La Plata, sala 3a, 28/9/2006, “A., E. H. y otra c. M. D. s/danos
y perjuicios’, JUBA, sumario B354548, y 21/11/2006, “Pérez, Mirta E. c. Damia, Nor-
berto H. s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B354442.

(950) C. Civ. y Com. San Martin, sala 2a, 7/9/1993, “Vallejos, Marcelo A. s/bene-
ficio de litigar sin gastos s/inc. art. 250, CPCC’, JUBA, sumario B 2000501, y 19/2/2004,

“Malich, Armando G. c. Molini, Angélica y otra s/accién de simulaciény accién revo-
catoria’j JUBA, sumario B2002834.

(951) CNCiv., sala E, 18/5/1999, “Kemelmajer, Gustavo J. C. c. Subterraneos de
Buenos Aires SE y otros’, LL 1999-E-36; DJ 1999-1-201.

(952) C.Civ.yCom. San Isidro, sala 2a, 20/9/2005, “Keena, Santiago c. Hagen, Cris-
tian”, LNBA 2006-1-100.
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“Segun la naturaleza del juicio”
Laley nos habla de la naturaleza del juicio.
:Qué quiere decir esto?

Compartimos con Leguisamon la idea de que tal mencién apunta a la
ponderacion de las caracteristicas de la cuestion sometida a juicio o bien
de las especiales y concretas circunstancias del caso, a fin de evaluar la
dificultad —y a veces imposibilidad— del litigante para acreditar ciertos
hechos, en los que el indicio se erige en principal objeto de prueba, a fin
de que en su mérito el juez pueda presumir el hecho a probar, en virtud
de la dificultad probatorias que este tiene ).

Es asi como, en materia civil, la prueba indiciaria nos permite in-
dagar la simulacion, el fraude pauliano, el error, la fuerza, el dolo o deter-
minadas cuestiones familiares y patrimoniales, entre muchas otras (9,

De este modo, la prueba de indicios tiene una gran importancia para
suplir la falta, muy frecuente, de pruebas histdricas del hecho investi-
gado y de su verificacion por el examen directo y personal del juez®>%,

Asilo advertia Alsina: no siempre es posible la prueba directa de los
hechos, porque muchas veces ellos acaecen sin'la presencia de testigos
y desaparecen sin que pueda constatarse su existencia por la inspeccion
ocular, ni aun con el auxilio de una diligencia pericial.

Ante el resultado negativo de la prueba de confesidn, el juez se veria
privado de elementos de juicio, si la naturaleza no viniese en su auxilio
al proporcionarle ciertos datos que le permiten, mediante el raciocinio,
reconstruir los hechos tal como han ocurrido®%,

Se despliega, aquiy con todo esplendor, el principio favor probationes.

La jurisprudencia ha venido sefialando que cuando por las circuns-
tancias del caso o por la indole de los hechos la prueba directa es impo-
sible o extremadamente dificil, no se puede hacer incidir las consecuen-
cias que de alli derivan sobre la parte gravada con la carga de la prueba,
de modo que en estos casos adquiere pleno valor la de presunciones®57,

(953) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 108.

(954) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 671.

(955) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 614.
(956) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. III, p. 682.

(957) CNFed. Civ. y Com., sala 1a, 29/4/1983, “Llaur6 Hnos. Propiedades SA
c. Llaur6, Marcos J. y otro’, JA 1983-111-595 y 6/7/1990, “Empresa Nacional de Teleco-
municaciones c. Vector Ingenieria SC y otros’, JA 1992-1-651.
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altiempo que seresaltd —en otras ocasiones— lavirtualidad de la prueba
presuncional ante las dificultades probatorias del caso especifico ®>®).

Incluso hay quienes consideran que pese a lo estricto que resulta ser
el marco de conocimiento de los hechos en el juicio ejecutivo, no existe
obstaculo para la aplicacion de la prueba indiciaria©®?, postulado con el
cual coincidimos, en la medida en que no existan disposiciones legales
que lo impidan y en que se trate de acreditar hechos que no desborden el
marco cognoscitivo del compulsorio.

9.7. Apreciacion de la prueba indiciaria
9.7.1. Nuevamente sobre las reglas de la sana critica

El legislador cierra el primer pérrafo del inciso en comentario remi-
tiendo a la aplicacién de las reglas de la sana critica con lo cual la pondera-
cién de la prueba rompe lasligaduras que podian implicar los anteriores re-
quisitos legalmente impuestos y vuelve a quedar en el sefiorio del juzgador.

Esto, a nuestro modo de ver, no implica borrar los recaudos ya men-
cionados.

Nada de eso.

Ellos servirdan de guia y sentardn una pauta genérica, de la que no
podra apartarse el juzgador infundadamente.

Asi, por ejemplo, no podrd trabajar con base en indicios discordantes,
equivocos, leves y aislados, entre otras posibilidades.

Pero si tendrd un amplio margen de apreciaciéon para determinar
cuando hay cantidad, concordancia, gravedad o univocidad suficientes.

En suma: los indicios deben ser juzgados por las reglas de la sana cri-
tica®®, que —en el punto— se nutrirdn, amén de todo lo dicho, de los
recaudos normativos que hemos ido analizado.

(958) C.2aCiv.y Com. La Plata, sala 3a, 21/5/1996, “Recanati, Hugo O. c. Provincia
de Buenos Aires s/dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B352405.

(959) Mendelewicz, José D. - Garona Dupuls, Ana P., “La prueba de presunciones
y la aplicacién del principio iura novit curia en el juicio ejecutivo’; LL 2000-D-452.

(960) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 2, p. 471; CNFed. Civ. y Com., sala 1a,
9/8/1983, “Marcer, Ernesto A. c. Compania Arg. de Seguros La Estrella SA’) JA 1984-
I11-402; C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a, 19/9/2002, “Rodriguez Vigo, Mar-
celo A. c. Cajade Ahorroy Seg. s/incumplimiento contrato’, JUBA, sumario B2550283,
7/4/2005, “Kunkel, Carlos M. y otra c. Lineiro Trillo, Maria del C. s/escrituracién y
danos y perjuicios’, JUBA, sumario B2550509, y 13/7/2006, “Her Plast SRL c. Camps,
Francisco C. s/sumario’, JUBA, sumario B2550520.
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De este modo, la valoracion de los indicios la hace libremente el juez,
para saber si son necesarios o contingentes, graves, precisos y concor-
dantes, asi como cudl es el mérito que debe reconocérseles para la for-
macion de su convencimiento ©®6V.

Las reglas de la sana critica brillardn en la prueba indiciaria con todo
su esplendor, més que en ninguna otra, pues tanto el pensamiento 16-
gico como el saber experiencial (vertientes de las reglas de la sana cri-
tica) serdn el imprescindible punto de apoyo para cualquier inferencia
presuncional.

La importancia de la logica es indudable.

Y, ala par, las reglas de la experiencia retenidas por el hombre y ma-
nejadas con la razoén, permiten el uso de la inferencia, la posibilidad, la
probabilidad y por consiguiente la prueba indiciaria©®%?),

La Suprema Corte de Justicia bonaerense ha indicado que la opera-
cién l6gico-critica (proceso inferencial) que permite el paso de un hecho
a otro encuentra su apoyo en la propia experiencia del juez sobre cémo
acostumbran a suceder los hechos, segtin el curso natural y ordinario de
las cosas®%%),

Asi, el juez puede argumentar a su manera segun criterios de expe-
riencia y légica empirica ©9,

Primero requerird una actividad volitiva (querer tener como fijado
el hecho presumido) y luego una racional (pensar y razonar, inducir y
deducir, reflexionar e imaginar, siempre en virtud de emplear la légica
dialécticay sobre todo de las reglas generales de la experiencia) %%,

En los puntos siguientes intentaremos complementar las pautas le-
gales con otras que hacen al método de apreciacion indiciaria y trata-
remos de explicitar los que, para nosotros, son sus pasos esenciales.

Son algunas pautas que estimamos necesarias o utiles para la apre-
ciacién de este singular tipo de prueba.

(961) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I, p. 687.
(962) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 704.

(963) Sup. Corte Bs. As., 16/5/2007, “Loupias, Victor F. c. Kluber Lubrication Ar-
gentina y otros s/cobro - despido - diferencia salarial’, JUBA, sumario B52039.

(964) CNCom., sala A, 8/10/1987, “Jotafi Computacién Interactiva SA c. Falchetto,
Anibal A, LL 1988-B-208.

(965) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 719-720.
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Evidentemente resulta muy complejo enumerarlas todas o estruc-
turar un sistema que las abarque sin lagunas.

Es imposible fijar de antemano el valor probatorio de los distintos in-
dicios®®® ante la infinita diversidad de que son susceptibles las pruebas
circunstanciales®67.

Esto ha llevado a Gorphe a postular que ninguna prueba es tan mul-
tiforme ©68),

Por ello, solo trataremos de explicitar algunas pautas.

9.7.2. Recaudo inicial: Nunca subestimar la prueba indiciaria

Senala Munoz Sabaté, en postulaciéon que compartimos totalmente,
que afortunadamente se estd superado hoy dia la tendencia general a
subvaluar la presuncion al considerarla como una prueba subsidiaria,
actitud (la de desvalorizar esta prueba) que carece de toda base logica
seria©9),

Doring sefiala que, ocasionalmente, se ha sostenido que en el pro-
ceso civil la prueba indiciaria es de escasa importancia.

Pero, sigue diciendo, bien mirado, no hay tal cosa.

Lo que ocurre es que muchas veces el juzgador ni siquiera se percata
de la frecuencia con que deduce por indicios, precisamente por la faci-
lidad con que se sirve de la deduccién©7.

Lessona también criticaba la creencia de que las presunciones solo
podian engendrar probabilidad y no certeza®™,

La jurisprudencia ha venido sefialando que, en la medida en que esta
prueba cumpla con las exigencias que la ley impone, no existen razones
para relativizar su eficacia®7?.

(966) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 107.

(967) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 152.

(968) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 264.

(969) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 94.

(970) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 314.

(971) Lessona, Carlos, Teoria general de la prueba en derecho civil, trad. Enrique
Aguilera de Paz, Hijos de Reus Editores, Madrid, 1906, t. I, p. 453.

(972) CNFed. Civ. y Com., sala 1a, 9/8/1983, “Marcer, Ernesto A. c. Compania Arg.
de Seguros La Estrella SA) JA 1984-111-402; C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 1a,
19/9/2002, “Rodriguez Vigo, Marcelo A. c. Caja de Ahorro y Seg. s/incumplimiento
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También se ha considerado que entre la prueba de presunciones y la
prueba historica no existe diferencia de jerarquia, que bien puede el juez
fundar el propio convencimiento sobre presunciones con preferencia
a otras pruebas (inclusive en contra de la prueba testimonial) y que es
inexacto creer que a la prueba por presunciones simples pueda acudirse
solo cuando no estén en pugna con otras pruebas, en razén de lo cual
el juez debe someterla a valoracion critica y arribar al convencimiento
respecto de la existencia del hecho a verificar con base en tales valora-
ciones 7,

En el mismo sentido se ha dicho que los indicios y las presunciones
que emergen de determinadas situaciones constituyen también prueba
que el juez debe ponderar, a lo cual se agrega que las presunciones no
son ficciones sino inferencias reales que constituyen el indispensable
material para la formacion del criterio del juzgador©™.

Pero, al margen de todo ello, veremos la importancia de la prueba
presuncional reflejada en los precedentes del mas Alto Tribunal na-
cional.

Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn insiste en que la apre-
ciacion de la prueba constituye, por via de principio, facultad de los
jueces de la causa y no es susceptible de revision en la instancia extraor-
dinaria, aun en el caso de presunciones®?™.

Aunque, dice también, tal regla no es 6bice para que la Corte conozca
en los casos cuyas particularidades hacen excepcidn a ella con base en la
doctrina de la arbitrariedad ©7.

Y, entonces, entiende admisible el recurso extraordinario, respecto
de la apreciacién de la prueba, aun la de presunciones, con base en tal
doctrina®7,

contrato’; JUBA, sumario B2550283, 24/9/2002, “Figueroa, Gilberto P. c. Garcia, José’,
25/9/2003, “Colegio William Shakespeare SRL c. Krysa, Leonardo y otra” y 7/4/2005,
“Kunkel, Carlos M. y otra c. Lifieiro Trillo, Maria del C. s/escrituracién y danos y per-
juicios’, JUBA, sumario B2550509, y 13/7/2006, “Her Plast SRL c. Camps, Francisco C.
s/sumario’, JUBA, sumario B2550520.

(973) C.1a Civ.y Com. La Plata, sala 2a, 27/4/1993, “Pinini de Pérez, Maria del C.
c. COPETRO SA s/dafos y perjuicios’, JA 1993-111-368.

(974) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 14/7/1998, “Dominguez, Silvina F. y
ot. c. Mancuso, Francisco y ots. s/dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B201695.

(975) CS, Fallos 313:525; 314:833; 316:1753; 319:1878, 320:2751 y 321:1173.

(976) CS, Fallos 311:948; 311:2314; 314:787; 314:1807; 315:495; 316:647 y 321:412.

(977) CS, Fallos 314:83 y 318:884.
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En tal contexto el Alto Tribunal ha considerado arbitraria la sen-
tencia que soslayod constancias que constituyen indicios serios y concor-
dantes®™, al tiempo que dejo6 sin efecto sentencias en las que se desco-
nocio el valor de pruebas indiciarias a antecedentes que, integrados en
su conjunto, podrian ser decisivos para el resultado del pleito®™ o ele-
mentos e indicios que hacian verosimil la existencia de cierto dafo ¢,

También tilda de arbitrarios aquellos pronunciamientos en los que
se descartan los indicios por su supuesta ambivalencia individual, sin
confrontarlos criticamente a todos %Y.

Con lo cual queda en evidencia que no es posible relegar la prueba
presuncional, subestimarla o relativizarla, pues procederes de este tenor
pueden llegar a viciar el pronunciamiento que se dicte.

Y es por ello que no compartimos la tesis que sostiene que las presun-
ciones solo son ttiles en ausencia de prueba directa®8?.

9.7.3. Virtudesy defectos de la prueba indiciaria
La prueba indiciaria tiene sus pros y sus contras.

Ya Bentham decfa que, considerada en abstracto, no se podria negar
que la prueba circunstancial era inferior a la directa pues esta ultima no
requiere ninguna induccién, mientras que la primera no puede existir
nada més que por inducciones y no hay una induccion que no esté sujeta
a errores(¥%3),

Aunque, paralelamente, indicaba que su ventaja, en proporcién a su
extension, es que somete al conocimiento del juez un mayor conjunto
de hechos, suministrados por diversas fuentes, lo que hace mas dificil la
existencia de un concierto de falsedad entre ellas %%,

Gorphe también balanceaba virtudes y defectos al decir que si bien
esta prueba tiene la desventaja de ser indirecta, més o menos compleja

(978) CS, Fallos 318:2424.
(979) CS, Fallos 323:3105.
(980) CS, Fallos 315:1569.
(981) CS, Fallos 311:948, 314:83y 313:525.

(982) CNCiv.,, salal, 24/4/1990, “Silvia, Mario c. La Tandilense SA’, JA 1992-IV-sin-
tesis; C. 2a Civ. y Com La Plata, sala 3a, 4/8/1992, “Siffredi, Enrique c. Kelly, Eduardo
s/cobro de pesos’;, B351616, y 21/4/1994, “Gémez, Ma. Eustaquia y otros c. Raggio,
Carlos E. y otro s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B352105.

(983) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 198.

(984) Ibidem, p. 199.
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y generalmente fragmentaria, tiene la ventaja de ser objetiva, basada
en hechos %%,

Para Lazzaroni los puntos débiles de esta fuente residen en las difi-
cultades para interpretar el sentido de los hechos indicadores, porque
ese sentido, por ser natural, no se muestra como expresion de simbolos
convencionales, y porque el sentido reflejo de ellos, esto es, ese sentido
que esclarece el grado de seguridad del conocimiento asi obtenido, es
normalmente fréagil.

Y sostenia que, si el sentido de los hechos indicadores solo puede
captarse mediante el conocimiento de las reglas de experiencia, en-
tonces toda carencia de este tipo incidird desfavorablemente en la in-
terpretacion de los indicios ©%9),

También se advierte el riesgo consistente en que ciertas circunstan-
cias singulares, aunque importantes, escapen a la vista y no sean, por
ende, computadas o que, advertidas, no se las valore debidamente %7,

A ello se suma la posibilidad de numerosas causas para explicar un
hecho®®), la imperfeccién de los puntos de apoyo, los vicios del razo-
namiento, las falacias de falsa experiencia, de falsa percepcion, de falsa
deduccion®® y el caso en que los indicios son muchos, pero abarcan
solo un pequerio sector del campo a explorar, lo que relativiza su con-
tribucion para esclarecer la causa completa %%,

Devis Echandia ha expresado que es una prueba de dificil valora-
cién que implica riesgos y peligros y que para otorgarle la calidad de
plena se debe aplicar el méximo rigor cientifico®®, aunque advertia
que aquellos riesgos y peligros radican mas en la deficiente técnica em-
pleada para su investigacién y en la ligereza de criterio para apreciarla
que en el medio en si mismo considerado ©®%?).

(985) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 263.

(986) Lazzaroni, Luis J., El conocimiento..., cit., p. 134.

(987) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 320.

(988) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 269.

(989) Couture, Eduardo J., Fundamentos..., cit., p. 267.

(990) Doring, Erich, La investigacion..., cit., p. 350.

(991) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., p. 614.
(992) Ibidem, t. II, p. 691.
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Ennuestro medio, Leguisamoén también aconseja emplear el maximo
rigor critico®® y la jurisprudencia sugiere un andlisis cauteloso ®%%,

Por nuestra parte, entendemos que es una prueba que, sin duda, re-
quiere ciertos esfuerzos interpretativos.

Primero reclama la valoracion de la prueba destinada a acreditar los
indicios (prueba de la prueba) y luego la ponderacion de ellos.

Aquyi, sin dudas, hay un fértil terreno para el yerro.

Pero, paralelamente, sus ventajas son innegables: suficientemente es-
clarecidos los indicios, otorgan al juez un cimulo de material para llevar
a cabo lareconstruccion factica, en virtud de dotar de preponderancia al
razonamiento judicial, vivificado por las reglas de la sana critica.

Material bien objetivo y poco propenso (en el caso de pluralidad indi-
ciaria) al concierto falsario.

Todo ello requiere, como antes se lo ha sefalado, un méximo rigor
criticoy, muchas veces, un esfuerzo valorativo mayor.

Es asi como el valor de la prueba indiciaria, mucho mas que el de
cualquier otra, depende del juez, por ser su obra una operacién mental
de interpretacion de los hechos y de reconstruccion sobre datos frag-
mentarios; tarea que exige, a la vez, una légica rigurosa, una psicologia
penetrante, abundante experiencia de la vida y amplios conocimientos
en los distintos campos a los que puede referirse ®%.

9.7.4. Primer paso: La busqueda de los hechos indicadores

Hemos dicho anteriormente que un recaudo bésico para que entren
en juego las presunciones era que los hechos indicadores se encontraren
efectivamente acreditados.

La primera actividad critica debe encaminarse, entonces, a verificar
si cada uno de los hechos indicadores est4 o no plenamente probado ©°9,

(993) Leguisamo6n, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 107.

(994) CNEsp. Civ. y Com., sala 5a, 13/10/1986, “Albamonte, Alberto G. c. Abo-
lleira de Pereira, Nelly’, JA 1987-1II-sintesis.

(995) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 366.

(996) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. I1, p. 688; De la Fuente,
Javier E., “Sobre la prueba...; cit.
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Es este el primer recaudo para que entre a funcionar el procedimiento
presuncional, elemento que ha sido calificado como esencial al efecto®97).

Para que entren en juego las presunciones, debe partirse de hechos
conocidos (probados o exentos de prueba)©%%),

Las leyes procesales, como ya lo hemos visto, generalmente hablan
de hechos reales y probados.

Recién una vez que hay seguridad sobre lo anterior, podemos em-
prender la tarea de hacerle cumplir con seguridad la funcién de medio
probatorio.

Asi, por ejemplo, tenemos que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ci6n hainvalidado pronunciamientos que utilizaron como elementos in-
diciarios de soporte para su convencimiento determinados informes que
merecieron el reproche de falsedad por parte del recurrente, sin haber
tratado la procedencia o no de las impugnaciones oportunamente plan-
teadas %9,

Cerramos el punto con dos reflexiones mas.

La primera es que un mismo hecho puede estar demostrado por va-
rios medios probatorios (testimonio, confesién, etc.) pero no significa
pluralidad de hechos indicadores1°°?,

La segunda es que debe evitarse caer en el error de sostener que de
un solo medio probatorio solo puede surgir un hecho indicador pues de
cada medio pueden surgir varios 1°0V,

(997) C. Civ. y Com. Quilmes, sala 1a, 10/8/2000, “Gémez, Teéfilo D. c. TALESA
Linea 354 s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B2901307; C. 2a Civ. y Com. La Plata,
sala 3a, 8/3/2001, “Oyuela, Blanca E. c. Marchetti, Angel I. y ot. s/accion de distribu-
cién’, JUBA, sumario B353301.

(998) CNEsp. Civ. y Com., sala 3a, 20/11/1984, “Aut-O-Gas SA c. Adabor SA”;
CNCom., sala B, 22/2/1989, “De Levie SRL c. Artelano SH y otros’, JA 1989-III-sintesis;
C. Civ. y Com. Resistencia, sala 4a, 23/4/1996, “C. de G., E. c. E, J. R, LLL 1997-327; C.
Civ. y Com. San Isidro, sala 1a, 11/11/1999, “Chambers SA c. Prysunka, Elisa s/cobro
de pesos’; JUBA, sumario B1700649 y 20/2/2001, “Salinas, Francisco y otros c. Les-
cano, Ramén y otros s/danos y perjuicios’, ED 202-529; CNCiv., sala E, 18/5/1999,
“Kemelmajer, Gustavo J. C. c. Subterrdneos de Buenos Aires S.E. y otros.; LL 1999-E-
36; DJ 1999-1-201; C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 20/11/2001, “Martino, Floren-
tino c. Otero s/escrituracion’, JUBA, sumario B353406.

(999) CS, Fallos 314:1323.
(1000) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 667, 685-686y 704.
(1001) Ibidem, p. 704.
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9.7.5. Segundo paso: La relacion entre el hecho indicadory el
hecho indicado

Aqui esta la base de todo el sistema.

En esta prueba, el fundamento de la conviccion estd en el raciocinio,
en la mas o menos acertada apreciacion de las diversas relaciones que
entre los hechos existen 1202,

Bien lo dice Doring: la pieza principal de este procedimiento no es,
si se habla propiamente, el hecho del cual se arranca, sino el proceso
mental que se conecta a ese hecho y en virtud del cual se deduce la exis-
tencia de la circunstancia factica juridicamente relevante.

El hecho indiciario solo puede cobrar valor para el averiguamiento
en conexion con la regla experiencial y con la conclusion de ahi derivada.

Recién adquiere su importancia por obra de la labor mental que,
en virtud de amalgamarla con los demés elementos necesarios, le da la
forma de una prueba indiciaria en la cual pueda descansarse, y —hasta
tanto— es intrascendente 1°09),

La prueba, entonces, reside esencialmente en la inferencia que in-
duce del hecho conocido el hecho a probar (%9,

En tal contexto se dice que en el concepto mismo de indicio debe con-
siderarse la existencia de una relacion légica entre el hecho indicador y
el que se intenta acreditar(1°9, y se trata de un elemento esencial para la
existencia de la prueba indiciaria 1909,

Por ello, una vez que consideramos al hecho indicador debidamente
probado, es indispensable examinar el nexo causal que pueda unirlo

(1002) Lopez Moreno, Santiago, La prueba..., cit., p. 30.

(1003) Doring, Erich, La investigacion..., cit., ps. 318-319.

(1004) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 263.

(1005) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, ps. 601-602; C. Civ. y
Com. La Matanza, sala 1a, 27/5/2004, “Rossi, Enrique R. c. Martinez, Jorge E’; C. 2a

Civ.y Com. La Plata, sala 2a, 20/2/2003, “Esterelles, Miguel G. c. Montes, Fernando O.
y otros s/dafios y perjuicios-beneficio’, JUBA, sumario B301122.

(1006) C. Civ. y Com. Quilmes, sala 1a, 10/8/2000, “Gémez, Teéfilo D. c. TALESA
Linea 354 s/dafnos y perjuicios’, JUBA, sumario B2901307; C. 2a Civ. y Com. La Plata,
sala 3a, 8/3/2001, “Oyuela, Blanca E. c. Marchetti, Angel 1. y ot. s/accién de distribu-
cién’;) JUBA, sumario B353301; C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 20/2/2003, “Estere-
lles, Miguel G. c. Montes, Fernando O. y otros s/dafios y perjuicios -beneficio’, JUBA,
sumario B301122, 23/10/2003, “Laguardia, Eduardo R. y otros c. Sansone, Salvador s/
revision de sentencia ejec.; JUBA, sumario B301121.
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inductivamente al hecho desconocido que se investiga, para saber si
efectivamente tiene valor probatorio respecto al segundo.

Tendremos asi el argumento que permita darle al primer hecho el
cardcter de prueba del segundo 1907,

Esta relacion debe ser logica, es decir, surgir de la realidad y no de la
imaginacidn, ni de la arbitrariedad.

Por tanto, la relacién entre el hecho base y el hecho presunto ha de
tener un fundamento real, objetivo, independiente del sujeto que lo
piensa (1008),

Dicho raciocinio tiene en cuenta, en algunos casos, ciertos hechos
constantes e inmutables de la naturaleza y, en otros, sea el fruto de la
experiencia humana o la relacién légica y necesaria que media entre de-
terminados hechos, de los cuales los unos son el antecedente necesario
de los otros.

Se trabaja con base en tres grandes tipos de acontecimientos, a saber:
losmodos constantes de obrar de lanaturaleza, laindoley esenciamisma
de las cosas y la forma constante y uniforme de conducirse los hombres
en sociedad, en sus relaciones comunes y reciprocas 109,

Respecto de esta operacion se ha dicho que en la medida en que un
razonamiento légico —que requiere obviamente la interpretacion del
juzgador— no se subjetivice y atienda a lo que es dable inferir de los he-
chos acreditados, segun el curso natural de las cosas y las reglas de ex-
periencia, el resultado a que se arribe por esa via no puede ser tachado
de arbitrario 101,

Asi, la soberania del juzgador en el punto tendré la sola limitacién
de que la deduccion de los hechos conocidos a los desconocidos importa
una razonada consideracién de las circunstancias que conduzcan a la
persuasiva conviccion indicada 'V,

(1007) C. Civ.y Com. Quilmes, sala 1a, 14/11/1995, “B. V. E. c. R. E. A. s/alimentos’,
11/12/1996, “R.S. V. c. G.]. C. s/alimentos’, 31/3/1998, “I. N. M. c. P. F. D. s/alimentos’,
29/9/2000, “U. M. c. M. C. s/alimentos’, JUBA, sumario B2900378.

(1008) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., p. 680.
(1009) Parrilli, Antonio, “La prueba...; cit.

(1010) CNFed. Civ.y Com., sala 1a,9/8/1983, “Marcer, Ernesto A. c. Compaiiia Arg.
de Seguros La Estrella SA’) JA 1984-111-402.

(1011) C. Civ.yCom. San Nicolés, 6/2/2007, “Ramos, Alberto 1. c. Torres, Fernando
P. s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B857770.
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Asi entonces la fuerza probatoria de los indicios depende de la mayor
0 menor conexion ldgica que el juez encuentra entre aquellos y el hecho
desconocido que investiga1°1?),

Decir que un hecho es més o menos probatorio con relacién al hecho
principal equivale a decir que ese hecho tiene mayor o menor conexién
con el hecho principal 1919,

Se ha exigido, para dar valor a los indicios, que las conclusiones que de
ellos puedan extraerse sean inmediatas, lo cual —a su vez— requiere que
no resulte necesario llegar a ellas a través de una cadena de silogismos 1'%,

Bentham advertia que, en una cadena de pruebas compuesta de un
gran numero de eslabones, cuanto més eslabones haya entre el primer
hecho circunstancial y el hecho principal, menor seré con relacion a este
su fuerza probatoria 1019,

Hay quienes reclaman una conexion directa’*'¥, una relacion directa,
univoca y no forzada'"'?, precisa y directa'®, intima y estrecha®®'?, o
claray cierta®?%, al tiempo que se descarta su eficacia convictiva cuando
la relacion aparezca inicamente vaga o incierta1%?V,

(1012) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, p. 626.

(1013) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 193.

(1014) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 21/8/1990, “Fassina, Rubén c. Larsen,
Roberto y otra s/danos y perjuicios’;, 4/10/1990, “Riestra, José A. c. Cardinal Com-
pania de Seguros SA s/cumplimiento de contrato - danos y perjuicios” y 27/12/1990,
“Galeppi, Miguel A. c. Fernandez, Longo y otros s/cobro de pesos’, JUBA, sumario
B350444.

(1015) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 194.

(1016) C. 1a Civ.y Com. La Plata, sala 2a, 8/3/1990, “Sconis, Juan B. c. Darre, Félix
A. y otro s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B150111; CNCiv., sala E, 18/5/1999,
“Kemelmajer, Gustavo J. C. c. Subterraneos de Buenos Aires SE y otros’, LL 1999-E-
36; DJ 1999-1-201; CNCom., sala D, 3/3/2005, “Comision Nacional de Valores c. Sevel
Argentina SA”

(1017) C.2aCiv.y Com. La Plata, sala 3a,20/11/2001, “Martino, Florentino c. Otero
s/escrituracién’, JUBA, sumario B353406.

(1018) Rosenbusch, Edwin, “La prueba..); cit.

(1019) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 107; C. Civ. y Com. Resis-
tencia, sala 4a, 23/4/1996, “C.de G., E. c. E, J. R/, LLL 1997-327.

(1020) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 647; C. 2a Civ. y
Com. La Plata, sala 2a, 20/2/2003, “Esterelles, Miguel G. c. Montes, Fernando O. y
otros s/dafnos y perjuicios - beneficio’, 23/10/2003, “Laguardia, Eduardo R. y otros
c. Sansone, Salvador s/revision de sentencia ejec.; JUBA, sumario B301121.

(1021) C.2aCiv.y Com. La Plata, sala 2a, 20/2/2003, “Esterelles, Miguel G. c. Montes,
Fernando O. y otros s/dafios y perjuicios - beneficio’;, JUBA, sumario B301122.
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Estas exigencias tienden a distinguir las sustanciales contribuciones
creadoras de presunciones transmisoras de la verdad de las simples con-
jeturas tendenciosas o animadas por la subjetividad 22,

Entran aqui en juego los conceptos de gravedad y precision a los que
aluden normalmente las leyes procesales.

Pero, advierte Devis Echandia, para que esta fuerza probatoria sea
eficaz, es indispensable eliminar las dos falsas causas que pueden pro-
ducir una aparente fuerza probatoria: la falsificacién de los hechos in-
diciarios o de su prueba y el azar que haya podido crear una aparente
conexion entre estos y el hecho investigado 1929,

El azar consiste en que, a pesar de la aparente conexién de causa-
lidad entre el hecho probado y el desconocido, en realidad estos tienen
causas separadas o independientes entre si.

Para desvirtuar esa posibilidad es indispensable que existan otras
pruebas que conduzcan a la misma conclusiéon que los indicios contin-
gentes o que en virtud del nimero plural de estos aparezca increible tal
azar.

Cuanto mayor sea el namero de indicios que conduzcan al mismo
hecho, menor es la posibilidad de que todos hayan sido obra del azar;
esta va disminuyendo a medida que aumentan aquellos.

Esa circunstancia justifica la exigencia de pluralidad de indicios 10>%,

Debe descartarse, ademads, la posibilidad de la falsificacién del hecho
indiciario por las partes o por terceros; pero si nada crea esa sospecha
y el juez encuentra que las circunstancias indican la autenticidad del
hecho, debe considerarlo como cierto, sin necesidad de que se pro-
duzcan pruebas en ese sentido.

Es decir que la autenticidad del hecho indicador se puede inducir de
las circunstancias que lo rodean o de los otros indicios o de pruebas di-
ferentes.

A diferencia de lo que ocurre con el azar, el mayor nimero de hechos
indiciarios no disminuye siempre la posibilidad de su falsedad, porque

(1022) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 107.
(1023) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 626.
(1024) Ibidem, p. 642.
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es frecuente que se falsifique todo un conjunto de ellos y que se peque
por exceso y no por defecto (1929,

Debemos tener en cuenta, especialmente, que lo falseado aqui seran
los hechos indicadores yno las pruebas que tiendan a demostrarlo, hip6-
tesis diversa y que queda comprendida en el primer paso (determinacion
de si los hechos indicadores estdn o no probados).

9.7.6. Ultimo paso del andilisis individual
de los hechos indicadores

Una vez llevadas a cabo todas las operaciones enunciadas en los
puntos precedentes, es indispensable examinar los argumentos proba-
torios adversos a la conclusién que de aquel puede inducirse o motivos
infirmantes.

De esta manera se podra obtener una conclusidon final respecto a la
calidad de cada indicio, su gravedad o levedad (29,

Asi lo sugiere Bentham: para juzgar si, con relacién al hecho prin-
cipal, un hecho circunstancial es 0 no concluyente, hay que examinar,
ante todo, las suposiciones invalidantes que le sean aplicables 07,

La infirmacién consiste en cualquier otra conclusién oponible a una
presuncion e inferida del mismo indicio.

Parte de los mismos indicios (no necesariamente todos) de que surge
la presuncion; si partiera de indicios antagdénicamente distintos ya no
seria propiamente infirmacién sino contraprueba.

Para llegar a una infirmacién tan solo hace falta imaginar todas las
otras conclusiones posibles ademés de la inicialmente presumida %% no
pudiendo, segun la jurisprudencia, erigirse por tal la mera hipdtesis de
pensamiento (129,

(1025) Ibidem, ps. 644-645.

(1026) Ibidem, p. 688.

(1027) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 194.

(1028) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 102.

(1029) C.1a Civ.y Com. La Plata, sala 3a, 4/8/1993, “Arasati de Higa c. Alfaro, Ratil
s/danos y perjuicios’, 4/8/1993, “Correia de Torello, E. y otros c. Alfaro, Raul A. y otro
s/danos y perjuicios” y 4/8/1994, “Angelelli, Luis V. c. Guagnano, A. y otro s/danos y
perjuicios’, JUBA, sumario B200708.
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9.7.7. Los hechos indicadores en el contexto del expediente
(apreciacién global de los indicios)

Estructurado e individualizado cada indicio, se los debe ordenar,
para estudiarlos en conjunto (039,

En este menester, una vez llevados a cabo todos los pasos anterior-
mente enunciados hard falta examinar si existen otros medios de prueba
que puedan infirmar el resultado obtenido de cada uno con el analisis
anterior, bien sea porque demuestren hechos que lo excluyan o porque
desvirtien los hechos indicadores que sirvieron para obtenerlo.

Del examen singular de los indicios debe pasarse a su confrontacion
global formando un conjunto con los primeros y otro con los contraindi-
cios, porque asf serd mds segura la critica general 193,

Se entiende por contraindicios los hechos indicadores de los cuales se
obtiene unainferencia contraria a la que suministran otros indicios 1%3?,

La Suprema Corte de Justicia bonaerense ha postulado que para que
una presuncion tenga fuerza probatoria, entre otras condiciones, debe
cumplir la de no presentar contraindicios (es decir, de elementos que de-
biliten su credibilidad) 033,

En realidad, pensamos, lo necesario no es que no existan contraindi-
cios, sino que ellos no lleguen a desvirtuar el mérito de los indicios.

Aquino importala cantidad sino la calidad: cuanto mayor sea la can-
tidad de indicios de los cuales se infiera una conclusion determinada,
mayor sera el grado de seguridad de la decisidn; pero un solo contrain-
dicio puede desmoronar el razonamiento estructurado a partir de aque-
1los (1034,

Si se llega a la conclusion de que los contraindicios no hacen mella
en la inferencia presuncional derivada de los indicios, se debe proceder
a examinar la coordinacién que en el conjunto de estos tengan las varias
unidades que lo componen, para adquirir un concepto claro y seguro
acerca de si efectivamente son concurrentes o arménicos 199,

(1030) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 685-686.
(1031) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. II, p. 689.
(1032) Lugones, Patricio L., “La prueba indiciaria’, ED 186-905.

(1033) Sup. Corte Bs. As., 11/3/2009, “De Luca, Carmela y otro c. Transporte Nueva
Chicago CISAy otro s/dafios y perjuicios’, JUBA, sumario B30690.

(1034) Leguisamon, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 107.
(1035) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, ps. 687-690.
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La aproximacion de los indicios entre si es una operacion de sintesis
que completa su interpretacion individual y consiste en extraer las re-
laciones entre los diversos indicios, para deducir de su concordancia o
discordancia una conclusion probatoria (1939,

Los hechos indicadores se apoyan unos a los otros1%7, en tanto que
valen mucho menos por el significado de cada indicio en particular que
por el del conjunto de indicios: alli, donde uno solo no alcanza a ser pro-
batorio, una pluralidad concordante es concluyente (13%),

Solo adquieren todo su sentido por su vinculaciéon y toda su fuerza
por su conjunto en virtud de aportar cada uno su rayo de luz y de unir los
eslabones de la cadena %39,

Asi lo ha senalado el Alto Tribunal de la Nacién: la eficacia de la
prueba de indicios depende de la valoracién conjunta que se haga de
ellos segun su diversidad, correlacién y concordancia, pero no su trata-
miento particular, pues, por su misma naturaleza, cada uno de ellos no
puede fundar aisladamente ningun juicio convictivo, sino que este de-
riva frecuentemente de su pluralidad %),

También lo ha indicado el Alto Tribunal bonaerense: cada uno de los
indicios probados puede reflejar un hecho poco relevante o casual; la
suma de todos ellos, su correcta acreditacién (debidamente probados), la
coherenciaintrinseca que exhiben (concordancia), la posibilidad de atri-
buirles una orientacién comtn (univocidad), la inexistencia de factores
acreditados que los debiliten (no hay contra indicios), etc., conforman un
conjunto contundente y homogéneo de hechos indiciarios %4V,

Por ultimo, es posible que de los mismos hechos puedan inducirse
diversos argumentos o motivos de los cuales unos confirmen y otros
infirmen la conclusion adoptada, sin que por ello conduzcan a otra; es
decir, simples argumentos que no descartan los indicios pero que ponen

(1036) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 269.
(1037) Lazzaroni, Luis J., “Indicios..)) cit.

(1038) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 263.
(1039) Ibidem, ps. 269, 281y 289.

(1040) CS, Fallos 314:346.

(1041) Sup. Corte Bs. As., 8/11/2006, “Saborido, Susana R. c. Couyet, Luis J. y otro
s/simulacién de acto juridico’, JUBA, sumario B28717 y 19/10/2016, “Camuyrano,
Mario y otra c. Camuyrano, Patricia y otros. Accién de colacién’, JUBA, sumario
B4202581.
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en tela de juicio la certeza de la conclusion, si subsisten al hacerse su es-
tudio global y coordinado (142,

Y, obviamente, amén de ser ponderados en su relacidn entre si, la
prueba indiciaria debe ponderase en el contexto general de la causay los
demads elementos probatorios allegados a ella1%4%,

Estamos asi ante una consecuencia del principio de unidad de la
prueba que ya hemos analizado en otro lugar.

9.7.8. La inferencia presuncional

Efectuada esta labor, y como correlato de los diversos elementos
aportados y sus caracteristicas, se puede llegar a efectuar la inferencia
presuncional: el paso reductivo que va desde los indicios al hecho que
se admite, la que debe resultar resulte 4gil, espontdnea o intuitiva 194,

9.8. Postrimerias de la inferencia indiciaria (1): explicitacién
suficiente del sendero recorrido

En el singular mecanismo que implica la prueba presuncional cobra
inusitada relevancia plasmar, de manera adecuada y suficiente, cual ha
sido el razonamiento seguido para establecer la presuncion.

Asilo viene reclamando la doctrina 1949,

Dice Munoz Sabaté que una presunciéon deberd incluir el razona-
miento en virtud del cual el tribunal la ha establecido.

Esta exigencia interesa a la probdtica en la medida en que posibilita
un control del razonamiento humano y es un punto mds que abona la
bondad de esta prueba frente a los medios denominados directos cuya
evidencia pueda asumir el juez sin necesidad de motivacién alguna, y
la argumentacién debe extenderse incluso a las infirmaciones, lo que se

(1042) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, ps. 666-667.

(1043) C. Apels. Concepcidén del Uruguay, sala Civ. y Com., 9/3/1994, “Martinez,
Odemar C. c. Vener Merello, Luis A., JA 1995-I-sintesis.

(1044) Sup. Corte Bs. As., 15/10/2008, “Jara, Juan R. y otra c. San Nicolds SRL s/
dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B30144; C. Civ. y Com. San Nicolas, 17/10/2006,
“Baicochea de Preis, Nora c. Natalichio, Rubén D. y otro s/incidente - accién de simu-
lacién’, JUBA, sumario B857652.

(1045) Gutiérrez Barrenengoa, Ainhoa - Larena Beldarrain, Javier - Monje Balma-
seda, Oscar - Lopez Blanco, Jorge, El proceso..., cit., p. 265.
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hace obviamente ineludible cuando ellas han sido expuestas por la parte
a quien perjudica la presuncién (1°46),

Parra Quijano esquematiza los elementos minimos que debe con-
tener la explicacién: a) Cudl es el hecho base; b) la regla de la experiencia
(que muchas veces es obvia y por ello no requiere explicitarse); c) la in-
ferencia, es decir, el raciocinio; y d) el hecho indicado.

Si el funcionario toma naturalisticamente los hechos y hace un
simple inventario, o se limita a decir “aqui hay indicios”, o se atreve a
calificarlos sin decir por qué, estd tomando la decision sin pruebas.

Cuando el juez solo narra el hecho indicador, no estd tomando la
decisién con base en pruebas regular y oportunamente aportadas al
proceso (1047,

9.9. Postrimerias de la inferencia indiciaria (2): 1as partes
frente a la presuncion

Puede ser que los justiciables decidan impugnar el temperamento
adoptado por el judicante, mediante los recursos y remedios del caso.

En este sentido tendran multiples posibilidades.

Cuestionar la forma en que se tuvieron por acreditados los hechos
base de la presuncién; atacar las reglas légicas o experienciales utili-
zadas, o la forma en que se las utilizd; embestir contra los recaudos in-
dividuales (precision o gravedad) o globales (concordancia) de los indi-
cios; argumentar con sustento en la existencia de hechos infirmantes o
contraindicios; entre muchas otras posibilidades.

Pero hay algo que las partes nunca pueden hacer: olvidar que estdn
ante prueba presuncional.

En tal sentido se ha dicho que si se tuvo por acreditado un hecho sobre
labase de prueba de presunciones o indicios que por su ntimero, precision,
gravedad y concordancia formaron la conviccion del juzgador, evidencia
una errénea técnica recursiva cuestionar uno a uno los elementos con-
siderados, cuando el medio probatorio de esta naturaleza lo constituyen
tales indicios o presunciones tomados globalmente y no en particular(°49),

(1046) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 105.
(1047) Parra Quijano, Jairo, Manual..., cit., ps. 674-675.

(1048) Sup. Corte Bs. As., 26/11/1985, “Rolén, Ladislao c. Caniza, Antonio y otros
s/nulidad de escritura por simulacién’, AyS 1985-111-542; 9/4/1991, “Rodrigo, Manuel
A. c. Rodrigo de Reguero, Maria A. s/simulacién y nulidad de escritura publica y co-
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9.10. Un indicador muy especifico: el indicio endoprocesal
(valoracién probatoria de la conducta procesal de las partes)

9.10.1. Introduccion

Bien nosllamala atencién la doctrina acerca de que la conducta exte-
riorizada por las partes a lo largo del proceso puede ser apreciada en un
doble aspecto: uno sancionatorio y otro probatorio 1%49,

La ponderacién de la conducta de las partes desarrollada a lo largo
del proceso no es, en realidad, algo nuevo.

Muy bien nos recuerdan los autores que se han ocupado del tema la
salomonica decision sobre la maternidad del disputado nifio, fundada,
tinicamente, en la conducta procesal de las adversarias (1>,

En nuestro medio, ya Alsina venia reconociendo que la actitud que
asume una parte en el proceso puede constituir un antecedente que de-
cida la opinién del juzgador 195V,

Es, dice la doctrina, un proceso natural en la mente del hombre-juez,
que independientemente de su objetividad y visién juzgadora, valora,
aun en forma inconsciente, el comportamiento que las partes tuvieron
en el proceso a la hora de fallar y como consecuencia, ineluctable, de la
valoracion de la prueba en funcién de las reglas de la sana critica!%?,

Obviamente que, al juez, como hombre, no puede serle totalmente
indiferente la forma en que las partes se han comportado a lo largo del
litigio y en alguna medida, incluso inconscientemente, ello incidira en el
enfoque que adopte acerca del tema discutido.

lacion de bien”; 24/8/1993, “Dominique, Roman R. c. Francisco, Laurentino y otros
s/divisién de condominio”; 4/2/1997, “Ves Losada, Ma. Luisa c. Maidana, Dora B. s/
desalojo por intrusién’, JUBA, sumario B6657; 2/9/1997, “Alfredo Alvarez e Hijos SC;
Alvarez Manin, Carlos A.; Alvarez Manin, Hugo A.; Alvarez Manin, Roberto O.; Alvarez
Manin, Gustavo E. y Alvarez, Alfredo (su sucesién) s/incidente de exclusion definitiva
del inmueble”; 21/10/1997, “Zanlonghi de Menta, Elvira M. c. Quiroga, Jorge A.y otro
s/nulidad de acto y danos y perjuicios”; 9/8/2000, “Kosto, Alberto M. c. Sestay, Carlos
J. s/nulidad de instrumento privado’, JUBA, sumario B21540.

(1049) Masciotra, Mario, “La conducta procesal de las partes y su valor probatorio’,
Revista de Derecho Procesal, 2005-2 (Prueba II), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005.

(1050) Lépori White, Inés, “La conducta procesal de las partes y los medios de
prueba’; JA 2004-11-1034; en el texto biblico 1 Reyes 3:16-28.

(1051) Alsina, Hugo, Tratado..., cit., t. I1I, p. 683.

(1052) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante de la conducta procesal de las partes
en el proceso civil’) JA 2004-11-1085.
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Serd menester dirigir la mirada hacia el interior del proceso, centrar
la atencion en las fojas del expediente que documenten fehacientemente
el comportamiento ritual de las partes e indagar si los contendientes
fueron dejando (quizés inadvertidamente) evidencias computables (95,

Hablamos, entonces, de la valoracion de la conducta procesal de las
partes en el terreno probatorio.

9.10.2. Naturaleza

Aunque el tema, como ya lo hemos visto, se remonta a épocas preté-
ritas no existe, en nuestro 4mbito, opinién pacifica acerca de su natura-
leza.

Segun buena parte de la doctrina la conducta de las partes consti-
tuye un indicio %9, tesis seguida jurisprudencialmente %%, al par que
se hace referencia —en otros casos— a un valor presuncional1%%%), que
—como lo hemos visto en los puntos precedentes— deja aquella indiso-
lublemente ligada a los indicios.

Leguisamdn, mientras tanto, la considera un elemento de caracter
general; una suerte de indicio genérico que hace a la pretensién toda o a
alguna si son varias acumuladas e inclina a pensar en larazon o sinrazén
de alguno de los contrincantes, de modo que coadyuva a la valoracién

(1053) Ferrer, Sergio E., “Fuerza probatoria de la conducta procesal’, LLC 1993-707.

(1054) Acosta, Daniel E, “La conducta procesal de las partes como concepto ati-
nente a la prueba’; JA 2004-11-1019; Arazi, Roland, La prueba en el proceso civil. Teoria
y prdctica, 2a ed. actualizada y aumentada, La Rocca, Buenos Aires, 1998, p. 150; Co-
lombo, Carlos J. - Kiper, Claudio M., Cédigo Procesal..., cit., t. II, p. 181; Cornero, Gui-
llermina, “Valor probatorio de la conducta procesal’, JA 2004-1I-1054; Devis Echandia,
Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, p. 618; Fenochietto, Carlos E. - Arazi, Roland, Cd-
digo Procesal..., cit., t. 2, p. 570; Ferrer, Sergio E., “Fuerza probatoria..’, cit.; Lazzaroni,
Luis J., “Indicios...; cit.; Morello, Augusto M. - Sosa, Gualberto L. - Berizonce, Roberto
0., Cédigos Procesales..., cit., t. 1L C, p. 17.

(1055) C. Civ. Com. y Cont. Adm. San Francisco, 23/2/1996, “Pugno, Luis A. c. El
Comercio de Cérdoba Cia. de Seguros’, LLC 1996-647; CNCom., sala A, 18/4/1997,
“Banco de la Ciudad de Buenos Aires c. Farfas, Angel A/, LL 1998-C-55; C. Civ. y
Com. Mar del Plata, sala 2a, 18/11/1997, “Lilli, Ma. del Carmen c. Guardamagna
Carlos A. s/ejecucion hipotecaria’, JUBA, sumario B1402215, y 30/12/1999, “Valen-
tini, Patricia E. c. Banca Nazionale del Lavoro s/accién de amparo’, ED 189-243; C.
Civ. Com. Lab. y Paz Letr. Curuzud Cuatia, 6/5/2005, “M., V. D. c. G., E. V), LLL 2005
(diciembre), 1194; CNCiv,, sala J, 30/9/2005, “C., E. L. y otro c. R., E D!, LL 2006-A-
285; C. Civ. y Com. Rosario, sala 1a, 24/4/2008, “Repsol Yacimientos Petroliferos Fis-
cales Gas c. Controlator SRL".

(1056) C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 26/12/2002, “Stocker, Irene C. y otro
c. Northlands Asociaciéon Civil de Beneficencia’”.
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final y a la apreciacion definitiva de los demés elementos que el proceso
ofrezca (1957,

Hay quienes la consideran un medio de prueba distinto de los tradi-
cionalmente conocidos 199,

Hay quienes las consideran argumentos de prueba%* (recordemos
que por tales hemos tenido a los motivos que hacen reconocer el valor o
la fuerza probatoria a un medio de prueba o a varios en conjunto).

Otros autores sefialan que no constituye ni medio, ni fuente, ni argu-
mento de pruebay que el juez puede tomar como elemento de conviccién
la conducta de las partes en virtud del principio procesal de adquisicién
en su concepcién amplia (que opera respecto de todos los actos que las
partes cumplen) 1069,

También se postula que el juez extrae de la conducta procesal de las
partes elementos de convencimiento corroborante de las demés pruebas
y que no existe consecuencia rigurosa de un hecho a otro, como ocurre
en el ambito de las presunciones, e incluso falta el hecho desconocido
como punto de arribo1°®, y de este modo divorcia aquella de la prueba
indiciaria.

Falcon sostiene que en el proceso civilla conducta obra comoun ele-
mento de conviccién, pero siempre complementario y eventualmente
corroborante de la prueba (162,

El distingo con la inferencia presuncional y la consideracién como
elemento de conviccion corroborante de las pruebas ha encontrado pré-
dica en la doctrina de nuestros tribunales (1953,

(1057) Leguisamén, Héctor E., Las presunciones..., cit., p. 168.

(1058) Lépori White, Inés, “La conducta...; cit.; Rambaldo, Juan A., “La conducta
procesal de las partes como medio de prueba’; JA 2004-11-1047.

(1059) Ferreyra de la Ruia, Angelina - Gonzalez de la Vega de Op], Cristina, “La con-
ducta procesal de las partes’, LL 1995-C-301.

(1060) Peyrano, Marcos L., “La valoracion de la conducta procesal de las partes
como derivacion del principio de adquisicion procesal: su verdadera naturaleza juri-
dica’) JA 2004-11-1042.

(1061) Maurino, Alberto L., “La conducta procesal de las partes como elemento
de conviccién judicial. Posibilidad de inferir argumentos de prueba’; JA 2003-11-948.

(1062) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 11, p. 469.

(1063) CNCiv., sala F, 9/3/1982, “E., E. del C. c. L. C., R/, LL 1983-A-272; CNTrab.,
sala 1a, 30/10/1987, “Gallardo, José A. c. Taller Mecéanico General Hornos SRL) DT
1988-B-75; CNCom., sala D, 13/12/1995, “Muniz Marenco, Silvina E. c. Taboada, Ma-
riana S/} JA 1997-1-187; C. 2a Civ. y Com. Parang, sala 2a, 27/5/1997, “Carrizo, Jorge
T. c. Sociedad Rural Victoria y/u otros’, LLL 1998-2-23; LL 1998-F-859; CNCiv.,, sala F,
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Sin dudas, el tema no es ddcil.

Es bueno, como muestra de ello, sondear la autorizada opinién de
Peyrano.

En un primer trabajo suyo, consider6 que en puridad no estamos
ante un indicio probatorio pues el comportamiento de los litigantes no
viene a confirmar tal o cual hecho y surelevancia parala suerte del pleito
es otra: ejerce influencia sobre el &nimo del juzgador, contribuyendo a
formar su conviccion, y entonces se trata ni mas ni menos que de una
fuente de conviccion 1969,

Luego su postura se modificé y terminé por admitir —teniendo en
cuenta el emplazamiento del art. 163, inc. 5°, C4d. Proc. Civ. y Com.—
que en tal articulado la conducta procesal seria un indicio (969,

Pero aun recientemente ha persistido en sus dudas acerca de si se
trata de un indicio, al sefialar que en ciertas oportunidades la conducta
procesal de alguno de los litigantes no deriva en que el tribunal tenga por
probado tal o cual hecho o circunstancia sino tan solo en la formacién de
una conviccion judicial apoyada en sintomas reveladores del lugar en el
que estdn larazén y el derecho(169),

Incluso hay quienes consideran que su naturaleza es tan flexible que
le permite ingresar tanto en la categorfa de fuente de prueba (indiciaria)
o elemento corroborante de las producidas como elemento de convic-
cién, dentro de las reglas del sistema de la sana critica('®®”), en depen-
dencia de laimportancia, relevancia o el tipo de conducta a analizar (1°6%),

La jurisprudencia adhiere a tal postulacion (59,

22/9/1998, “A. de B., M. A. y B, Ch!, LL 2000-A-552; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a,
26/12/2002, “Ferraro, Liliana y otro c. Herrera, Anita B/

(1064) Peyrano, Jorge W., “Valor probatorio de la conducta procesal de las partes’,
LL 1979-B-1049.

(1065) Peyrano, Jorge W., “A fuer de sinceros... (a prop6sito de una monografia
sobre el valor probatorio de la conducta en juicio)’; LL 1985-D-847.

(1066) Peyrano, Jorge W., “La conducta procesal como elemento de conviccion fa-
vorable a su autor’, JA 2004-11-1016.

(1067) Prat, Hernén V., “La valoracion de la conducta de las partes en el proceso
civil’, DJ 2007-11-94.
(1068) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante...; cit.

(1069) C. Civ. y Com. Santiago del Estero, 2a, 11/3/2003, “Péez, Leonor E. c. Ji-
ménez, César I. s/filiacion de la menor Paez, Estefania M.’
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Esta ultima idea es interesante y, creemos, resulta la que mejor se
acomoda a la esencia del maleable instituto en la praxis.

No lo encorseta y le permite andar libre, ofreciéndonos toda su fun-
cionalidad.

Veamos:

En algunos casos el comportamiento procesal de las partes apare-
cerd razonablemente vinculado con los hechos llamados a constituirse
en objeto de la litis y la prueba.

Aqui puede encajar naturalmente dentro del concepto de indicio 1979,

Seréan conductas de las que, ldgicamente, pueda inferirse la exis-
tencia o inexistencia de los hechos aducidos en la litis.

Serequerir, entonces, identificar expresamente la conductay, luego,
enlazarlalégicamente, a través del test de las maximas de la experiencia,
con el hecho a inferir 7Y,

Estaremos aqui en el terreno de los indicios.

Pero, a su vez, en otras circunstancias solo alcanza a constituir una
conjetura o una inferencia, en cuyo caso sera tenido por el juez como
elemento de conviccién 1972,

En estos casos la conducta procesal carece de cualidad indiciaria o
potencia sindrémica, aunque puede védlidamente jugar como regla de
valoracién o apreciacion de las restantes pruebas, como tal, integrante
del sistema de la sana critica.

Aqui la conducta procesal vendria a configurar ese elemento de con-
viccion corroborante de las pruebas a que hace referencia el art. 163,
inc. 5°, Céd. Proc. Civ. y Com., un hecho que permite analizar la eficacia
de las pruebas producidas 073,

En virtud de amalgamar ambas pautas, Kielmanovich critica la re-
daccidn del citado articulo, del cual dice que es poco feliz, particular-
mente en lo que hace a la caracterizacion del comportamiento procesal
como corroborante de las pruebas, que si bien serd normalmente el

(1070) Kielmanovich, Jorge L., “La conducta procesal de las partes como prueba
en el proceso civil’, LL 1985-B-1022 y Teoria..., cit., p. 652.

(1071) Cornero, Guillermina, “Valor probatorio...; cit.
(1072) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante...; cit.
(1073) Kielmanovich, Jorge L., “La conducta..]; cit., p. 1221.



270 GABRIEL HERNAN QUADRI

resultado de ella como fuente de presunciones simples, no necesaria-
mente se limitara a reforzar las restantes pruebas, pues la conducta en
estudio podra adquirir la naturaleza de prueba completa per se, aun sin
la presencia de otros medios probatorios, materia que no depende de
prevision normativa sino del prudente arbitrio del magistrado en el pro-
ceso de valoracion de la eficacia de la prueba 179,

9.10.3. Funcionamiento indiciario de la conducta procesal

Veamos, ahora, como opera a modo de indicio el comportamiento
desplegado a lo largo del proceso, en correlacion con todo lo dicho hasta
aqui acerca de la prueba de presunciones.

9.10.3.1. Acotando el tema

Lo primero que debemos tener en cuenta es que aqui nos estamos
refiriendo al comportamiento procesal, y asi se diferencia del supuesto
en el que lo que se pondera es el comportamiento extraprocesal de los
litigantes 107,

9.10.3.2. El hecho indicador (y sus particularidades)

El hecho indicador sera la conductallevada a cabo en el seno del pro-
ceso, en el mismo que se estd desarrollando o en otro conexo (0%,

En el primer caso, su existencia es indudable en cuanto es percibido
directamente por el juez(’?); en el segundo serd necesario que ¢l sea
traido por las partes o por el mismo juez.

Al margen de ello, debemos efectuar una necesaria aclaracion, emi-
nentemente pragmdtica, relativa al ofrecimiento probatorio.

Si se tratare de la conducta llevada a cabo en el mismo proceso, se
ha dicho que no es necesario su ofrecimiento formal para que sea traida
desde afuera, porque los hechos objeto de la observacion estan en el ex-
pediente (como soporte material del proceso); es decir que son pruebas
producidas en autos que ingresan al expediente por la dindmica propia

(1074) Idem.
(1075) Peyrano, Jorge W., “La conducta..!; cit.

(1076) Prat, Hernan V., “Lavaloracién...; cit.; Pereira Marques, Silvina, “Reflexiones
acerca de algunos aspectos de la valoracion de la conducta procesal de las partes des-
plegada en procesos distintos (conexos o no)’, JA 2004-11-1079.

(1077) Mendelewicz, José D. - Garona Dupuls, Ana P,, “La prueba ..”, LL 2000-D-452.
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del proceso y que en la mayoria de los casos se producen de manera ins-
tantdnea y no previsible 1078,

Bien lo explica la doctrina: estamos frente a una prueba totalmente
atipica, que surge espontdneamente del comportamiento exteriorizado
por los litigantes en las diferentes etapas procesales y que el juez no
puede ignorar; esta en el proceso, sometida a su percepcion y debe ser
objeto de valoracion por é1(079),

Tal circunstancia (que no se la incorpore de la forma prevista en tal
periodo del iter procesal) no hace mella en su esencia probatoria (1089,

Si dejamos atrds estas cuestiones, advertimos al lector de que la doc-
trina viene sefialando que la adopcién de la conducta procesal a modo
de indicio reconoce un limite: el comportamiento procesal no podria ser
tomado como prueba indiciaria cuando se hallase legitimamente justi-
ficado o constituyese el ejercicio funcional de un derecho o prerrogativa
procesal 108D,

Peyrano advierte que no cualquier mentira descubierta o actitud
desleal pueden erigirse en elementos de conviccion desfavorables para
los autores de dicha conducta y sugiere a los magistrados a que, aparte
de prudentes, sean también extremosos en orden a verificar si realmente
corresponde aplicar la doctrina del valor probatorio de la conducta en
juicio de las partes(1082),

Por nuestra parte no compartimos los reparos: la conducta bien
puede estar justificada o ser el ejercicio funcional de un derecho e, igual-
mente, revestir determinada eficacia acreditativa.

Las mentiras o actitudes desleales generalmente (y salvo casos ex-
cepcionalisimos) tendrdn una notoria potencialidad indicativa y la pru-
dencia, en definitiva, no es més que el rigor cientifico que debe preva-
lecer en la ponderacion de cualquier prueba indiciaria.

(1078) C. Civ.y Com. Mor6n, sala 2a, 3/5/2005, “S. E. E. c. S. S. B. y otros s/desafec-
tacion de bien de familia’, inédito.

(1079) Masciotra, Mario, “La conducta..!; cit.

(1080) Acosta, Daniel, “Valoracién de la conducta procesal. Posibilidades y li-
mites’; LL Sup. Cuestiones Procesales Modernas 2005 (octubre), p. 3.

(1081) Kielmanovich, Jorge L., “La conducta..]; cit..; Teoria..., cit., p. 656 y “Valor
probatorio de la conducta procesal de las partes’, ponencia al XXII Congreso Nacional
de Derecho Procesal, 2003 (junio), Parand, Entre Rios. Libro de ponencias, p. 310.

(1082) Peyrano, Jorge W., “Limites de la doctrina del valor probatorio de la con-
ducta procesal de las partes’; LL 1990-E-892.
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Bien ha reflexionado el Tribunal Superior cordobés sobre el tema
al senalar, en materia de valoracién de la conducta procesal, que des-
pojar de trascendencia a un dato objetivo del proceso (en el caso, notoria
contradiccién al negarse un hecho y luego confesarlo), mediante una
actitud indiferente del 6rgano jurisdiccional, importaria un acto volun-
tario y consciente de falta de visiéon objetiva de la realidad, lo que en la
escuela tomista se denomina falsa prudencia: si el rigorismo consciente
que oculta la verdad sustancial es una infraccién a lo prudencial, por eso
mismo es también una infraccion a la justicia 1989,

Si comulgamos, en cambio, con Acosta cuando postula que el hecho
de que una parte no pruebe tiene su relevancia en la medida que sobre
dicha parte recayera la carga de la prueba, pero extraer, ademds, una in-
ferencia adicional, a partir de su mensuracién como indicio derivado de
su conducta procesal, es potenciar el hecho indebidamente; salvo que
exista un indicio en contra del renuente, que se imponga desvirtuar (1089,

Dejando atras estos reparos y trabajando sobre la génesis del indicio
endoprocesal, segtin Muiioz Sabaté su produccion puede ser provocada
por el propio operador juridico a modo de reactivo administrado sobre
un sujeto, generalmente la parte (tal como sucede en el biblico juicio de
Salomon y las dos madres); puede ser sencillamente inducida, lo que
acontece cuando en la formula probatica se incluyan proposiciones de
prueba sobre determinados hechos aparentemente ajenos al debate
probatico pero que el proponente juzga con alta valencia semiética; o
puede ser espontdnea, cuando nace y es aprehendido merced a la dia-
léctica del proceso, ocasionalmente proclive a emitir desprendimientos
indiciarios(1°%9),

Senalala doctrina, en postura que también compartimos, que el juez
puede y debe escudrinar el proceder del participante en la contienda ju-
dicial, a fin de extraer elementos de conviccién que arrojen luz sobre la
controversia que se apresta a componer (1086),

Recalcamos el deber.

El juez no solo puede valorar la conducta procesal de las partes, sino
que tiene el deber de hacerlo, tal la virtualidad que aqui le estamos asig-
nando, dado su caracter (generalmente) de hecho indicador percibido

(1083) Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. y Com., 26/11/1997, “Ceballos, Rubén E.
y otra c. Ardiles, Efrain M.} LLC 1998-241.

(1084) Acosta, Daniel, “Valoracion...; cit.
(1085) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 107.
(1086) Ferrer, Sergio E., “Fuerza probatoria...; cit.
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directamente por él y restando solo corroborar si, a través de alguna
regla légica o experiencial, determinado proceder puede estar vincu-
lado, de alguna manera, con los hechos principales que constituyen la
quaestio facti.

Obviamente que, en muchos casos, carecera de potencialidad indi-
cadora, de virtualidad como elemento de conviccién y de interés proba-
tico, pero para ello necesariamente el juez tuvo que haberla ponderado a
través de su tamiz valorador.

9.10.3.3. El vinculo entre el hecho indicador y el hecho indicado:
ensayo de la mdxima de la experiencia aplicable

Quizas este sea el paso mas complejo de la inferencia:

Se trata de vincular, ldgica o experiencialmente (sana critica), el hecho
indicador (conocido) que constituye la conducta procesal con el hecho a
determinar.

En primer lugar, vamos advirtiendo al lector de que la conducta
procesal puede ser valorada como elemento perjudicial (que es lo mds
comiin) o favorable (no es esto tan frecuente) a su autor 87,

Bifurquemos ambas posibilidades.

Cuando es valorada como un elemento de conviccién favorable a su
autor se tiene en cuenta la constancia, perseverancia y coherencia en la
postulacion (189),

En estos casos serd un buen elemento del que el juez podrd valerse al
encontrarse con materias que ostenten dificultades probatorias (favor
probationes).

De la lealtad, sinceridad, probidad, buena fe, veracidad, plenitud, el
juez puede derivar pautas de convencimiento (059,

Asi, por ejemplo, la concurrencia al proceso con un relato absoluta-
mente veridico (mds aun si en parte le resulta desvaforable e igualmente lo
reconoce); el esfuerzo para lograr la acreditacién de determinado hecho,
que por razones ajenas no llegue a buen puerto; el espiritu de colabo-
racion con el érgano jurisdiccional; la puesta a disposicién del tribunal

(1087) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 11, p. 618; Munoz Sabaté,
Lluis, Introduccion..., cit., p. 111; Maurino, Alberto L., “La conducta...; cit.

(1088) Acosta, Daniel, “Valoracién..., cit.
(1089) Maurino, Alberto L., “La conducta..! cit.
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de todo el material factico con el que se cuenta; la contribucién a que el
proceso se lleve a cabo con mayor celeridad; la contribucién al sanea-
miento de actos procesales viciados, son todas conductas que —segun
la experiencia lo indica— suele asumir quien tiene de su lado la razén, y
esta convencido de ello.

Un indicador fundamental seria, por ejemplo, el esfuerzo y la con-
tracciéon para diligenciar determinado medio de prueba, importante
para el proceso, que a la postre se frustra por razones que le son ajenas.

Es obvio que si alguien pone (objetivo) emperio en el aporte de una
prueba al proceso es porque ella (probablemente) le resulte favorable;
mas color tomaria el tema, incluso, si se tratare de extremos de dificul-
tosa acreditacion.

Veamos ahora el otro caso, es decir, cuando la conducta se computa
como elemento perjudicial para quien la despliega.

Trabajaremos con base en un catdlogo de posibilidades y luego, junto
con la doctrina, intentaremos explicitar una pauta mas genérica.

Los autores 19 nos hablan de las siguientes posibilidades, que vamos
contextualizando con la postura asumida por los tribunales al respecto.

a) Conducta omisiva: Se presenta en varias modalidades: 1a negativa
genérica; falta de contestacion; pasividad y ocultacién de hechos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tomado en cuenta la
conducta procesal del sindicado indiciariamente como responsable del
accidente, que se abstiene de aportar una version propia, limitdndose a
negar los hechos (19,

También se ha ponderado la conducta del demandado por filiaciéon
que se limita a negar los hechos invocados en la demanda y no aporta
prueba alguna tendiente a descartar la paternidad que se le atribuye 1°9?),

Es la denominada infitatio, o negativa genérica al contestar la de-
manda, que si bien es plenamente admisible y aceptable en aquellas si-
tuaciones en que se da un real desconocimiento de los hechos, es im-
portante que el juez valore —en las circunstancias especiales de cada
caso— el fundamento de esta extrema falta de colaboracién procesal 199%),

(1090) Cornero, Guillermina, “Valor probatorio...; cit.
(1091) Fallos 324:115.

(1092) C. Apels. Concepcién del Uruguay, sala Civ. y Com., 6/8/1997, “B., N. B. y
otrac. P, D. A/, LL 1999-B-858.

(1093) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante..!, cit.
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Por su parte la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires ha computado la infraccion al deber de colaboracién para llegar a
la verdad juridica objetiva apuntando —con cita a Morello— que el juez
de acuerdo con las particularidades del caso y a la conducta obrada por
las partes reparara en la quiebra del deber de cooperacion, el cual hara
jugar contra el infractor y, para expresarlo con las palabras del art. 163,
inc. 59, apart. 2°, Céd. Proc. Civ. y Com., esa falta de cooperacion activa,
entre otras matizaciones, traduce la conducta observada por las partes
durante la sustanciaciéon del proceso y podrd constituir un elemento
de conviccién corroborante de las pruebas, inclusive los indicios y pre-
sunciones, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones.
Anade que si bien el Cddigo procesal provincial no contiene igual preci-
sién ella constituye un principio general del derecho1°®¥; anéloga linea

argumental ha seguido la jurisprudencia de esa circunscripcion territo-
ria] 1099,

Una de las expresiones mas patentes del principio de colaboracién
procesal y de la valoracion de la conducta estd dada por, justamente, el
comportamiento puramente omisivo del litigante en aquellas situaciones
donde su accionar permitiria el esclarecimiento de los hechos1°%9),

En tal sentido se ha asignado significativo valor probatorio a la con-
ducta procesal de una de las partes, en cuanto manifiesta carecer de
bienes inmuebles y omite cumplir con el deber de colaboracion procesal,
afin de tener por acreditado el estado de insolvencia 1097,

Andlogamente, y en materia de alimentos, se ha sostenido que la
posicion negativa en que se coloca el demandado al no indicar expre-
samente a cudnto ascienden sus ingresos es rehusar al érgano jurisdic-
cional la colaboracién debida para el logro de la solucién que mejor ar-
monice los diversos intereses involucrados, al tiempo que es razonable
que este ocultamiento no redunde en beneficio de quien lo practica 1%,

(1094) Sup. Corte Bs. As., 31/3/2004, “Abdelnur de Molina, Amalia B. c. Meroni,
José A.y otro s/incumplimiento de contrato y dafos y perjuicios”.

(1095) C.2aCiv.y Com. La Plata, sala 1a, 29/4/2002, “Mancinelli, Bruno A. c. Sierra
Chica SA s/cobro de pesos’, JUBA, sumario B254464.

(1096) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante..!, cit.

(1097) C. Civ. y Com. Azul, sala 2a, 30/11/2004, “Benthencourt, Claudia R.
c. Acebal, Eugenia E., LLBA 2005 (marzo), 192.

(1098) C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 5/11/1991, “L. S. c. S. W. s/alimentos’,
JUBA, sumario B1750080.
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b) Conducta oclusiva. Que también tiene diversas manifestaciones:
destruccion de prueba; negativa a suministrar prueba; interferencia en
el derecho de probar de la parte contraria.

Asi, por ejemplo, se pondera la negativa a someterse a una pericia
médica(9%), a prestarse a una extraccion hemética®%?, a exhibir libros
al perito y el ocultamiento de elementos probatorios de singular efi-
cacia®® ]a ausencia de todo detalle de las actividades lucrativas desa-
rrolladas por el demandado en un proceso de alimentos°?); propésito
que —segun nuestros tribunales— produce una vehemente convicciéon
en contra de la postura asumida por el reticente en el proceso 1%,

También se han ponderado los actos positivos de las partes tendientes
a obstaculizar la realizacién de determinada prueba (109,

En estos casos, inclusive, seria bueno contextualizar este proceder
con el de la otra parte, quizds interesada en la produccion de la pruebay
esforzada en tal sentido.

c¢) Conducta hesitativa o contradictoria. Es la prueba de la “interca-
dencia”, aunque no cualquier sintoma de vacilacién tiene relevancia pro-
batoria, pues el litigante puede formular hipétesis diversas del desarrollo
de los hechos, puede deducir defensas eventuales, puede cambiar de
actitud durante el proceso por razones tacticas, sin que esto constituya
prueba en su contra.

La jurisprudencia ha entendido que las alegaciones que exteriorizan
en el proceso notorias contradicciones y favorecen asi la ambigiiedad
sobre el acontecer del suceso %), descalifican ala parte que las emite (109,

(1099) CNCiv., salaD, 1/8/1983, “V., L. R. c. G, C. A}, LL 1983-D-547.

(1100) C. Apels. Concepcién del Uruguay, sala Civ. y Com., 6/8/1997, “B., N. B. y
otrac. P, D. A/, LL 1999-B-858; C. Civ. Com. Lab. y Paz Letr. Curuzu Cuatia, 6/5/2005,
“M., V. D. c. G, E. V, LLL 2005 (diciembre), 1194.

(1101) C. Civ. y Com. Fed., sala 2a, 23/12/2003, “Ferrum SA de Cerdamica y Meta-
lurgia c. Starik, Sergio y otro’; RCyS 2004-716.

(1102) Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Gualeguaychd, sala I,
10/10/2019, “C. V. M. c. E. M. D. s/ Alimentos’, LL Online AR/JUR/51552/2019.

(1103) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 19/2/2004, “Zavalla Moreno SA c. Car-
pinteria Bell s/cobro sumario’, JUBA, sumario B301215.

(1104) C. Civ. Com. y Cont. Adm. San Francisco, 23/2/1996, “Pugno, Luis A. c. El
Comercio de Cérdoba Cia. de Seguros’; LLC 1996-647.

(1105) CNCiv., sala B, 4/10/2002, “Avala Avalos, Evarista c. El Puente SA de Trans-
porte y otros’, DJ 2003-1-239.

(1106) CNCom., sala B, 19/6/1997, “Fernandez, Luis c. Pueblas, Daniel O. y otro’,
LL 1997-F-327.
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De ahi la importantisima relevancia que debe tener la claridad en la
exposicion de los hechos, carga impuesta en beneficio del propio interés,
porque un relato ambiguo, contradictorio o incoherente puede llegar a
constituirse en fuente de conviccién para el juez de la sinrazén de los
postulados de quien lo efectia 107,

En tal contexto, la intercadencia se da cuando una misma parte
ofrece versiones distintas acerca de un mismo hecho y tiene la virtua-
lidad de debilitar la posicién procesal de quien ha incurrido en ella; y
este tipo de conducta, contraria al principio de buena fe y a sus propios
actos anteriores y juridicamente relevante (teoria de los propios actos), es
plenamente computable como elemento de cargo contrario a sus preten-
siones %), al tiempo que le estd permitido al tribunal tomar de las varias
versiones de la parte autocontradictoria la que més favorece a la posicion
de su ocasional contraria®%, en tanto que es légico y razonable que el
juez extraiga argumentos de prueba en contra del incurso en autocon-
tradiccién 1119,

d) Conducta mendaz: Incluye tanto la mentira iinica como el hébito
de mentir.

Se ha considerado un grave indicio desfavorable para la defensa el
hecho de que una de las varias negativas incluidas en la contestacion de
demanda haya sido desmentida por prueba directa, porque queda en
duda la probidad de quien se manifesté de esta maneray asi esta autori-
zado el tribunal para tomar escépticamente las restantes negativas ',

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba ha sefia-
lado que no puede escapar al &nimo del juzgador la discordancia exis-
tente entre la negativa genérica prestada en oportunidad de contestar
la demanda y la posterior confesién del propio accionado acerca de la
existencia del hecho y su participacién activa en ¢10112),

(1107) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante..!, cit.

(1108) C. Civ. y Com. Mor6n, sala 2a, 15/12/2005, “Spivak, Daniel y otra c. Espi-
nosa, Gabriel y otra s/dafnosy perjuicios”; 11/4/2006, “Cardona, Graciela N. c. Arouh,
Carlos A. y ot. s/ds. y ps.’; 26/12/2006, “Darvich, Patricia E. c. Pross, Oscar D. y otro
s/reivindicacion” y 13/3/2007, “Contreras, Norma H. y otras c. Urmed Emergencias
Médicas SRL y otro s/danos y perjuicios’, inéditas.

(1109) Acosta, Daniel E, “La conducta...) cit.

(1110) C. Civ.y Com. Rosario, 21/11/2007, “Cargill SACI c. Monserrat SRL s/cobro
de pesos’; MJ-JU-M-17949-AR.

(1111) CNCom,, sala B, 12/8/1991, “La Gremial Econémica Cia. Argentina de Se-
guros SA c. Viggiano, Carlos A. y otra’, JA 1992-11-22.

(1112) Trib. Sup. Just. Cérdoba, sala Civ. y Com., 26/11/1997, “Ceballos, Rubén E.
y otra c. Ardiles, Efrain M.} LLC 1998-241.
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Bien nos advierte la doctrina de que el descubrimiento de la falta de
veracidad en determinados puntos logra la extensién de esa conviccion
a otros débilmente demostrados y que si el juez advirtié una conducta
rayana en la mentira es muy posible que aquellos puntos que quedaron
poco demostrados los considere, a su vez, carentes de veracidad 119,

e) Conducta temerosa o emotiva. El miedo es un indicio simplemente
probable de culpabilidad, basado en el hecho reconocido por la expe-
riencia de que “la tranquilidad acompana a la inocencia”, pero restara
considerar la naturaleza de la ocasion, es decir, de la circunstancia en
que se encuentra la persona, ya que la emocién puede tener una causa
inocente.

Los hechos deben encadenarse rigurosamente mediante multiples
inferencias: 1) de las apariencias fisicas que constituyen los sintomas del
miedo se concluye la existencia de esta emocion; 2) de esta emocion se
concluye la existencia de una conciencia incriminadora; 3) de esta con-
ciencia se concluye la culpabilidad ¥,

Bentham nos habla de los sintomas fisicos que pueden ser conside-
rados como efectos del miedo: rubor, palidez, temblor, desvanecimiento,
sudor, evacuaciones involuntarias, llanto, suspiros, sollozos, convul-
siones de los miembros o de la cara; agitacion de los pies; exclamaciones;
vacilacién; tartamudeo; sofocacién de la voz(1119),

Y también nos brinda algunas posibilidades infirmativas: puede ser
que la causa de los sintomas no sea el miedo; que este tenga otra causa
(temor a alguna vejacion, a ser condenado a pesar de la inocencia, al
hecho de estar sometido a proceso) o que la conciencia de culpabilidad
sea falsa(119),

Lo cual exige un abordaje realmente cauto del tema, lo cual no im-
plica que no pueda tenerse en cuenta conductas de este tenor; solo debe
hacérselo muy fundadamente, con todo el rigor critico posible e, indis-
pensablemente, con base en percepciones directas del juzgador, lo que
realza grandemente la importancia de la inmediacién: datos de este
tenor podrdan colectarse en las audiencias con las partes, en la medida
en que el juzgador las presencie y dirija, y es aconsejable plasmar por
escrito —en todo caso— la recoleccion de algtin hecho indicador de este

(1113) Tepsich, Maria B., “Valor vinculante..!, cit.
(1114) Gorphe, Francois, La apreciacion..., cit., p. 349.
(1115) Bentham, Jeremy, Tratado..., cit., p. 178.
(1116) Idem.
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tenor, para permitir preservarlo, objetivarlo y a la postre computarlo va-
lidamente.

f) La falta de justificacién o la mala justificacién. La total ausencia
de explicacion razonable del hecho y, con mayor razon, la justificaciéon
incoherente puede valorarse como prueba.

g) La conducta irregular. Se ha evaluado negativamente una con-
ducta atipica o irregular, como asi también el conocimiento exagerado
del hecho (117,

Explicitadas estas posibilidades, que no agotan el catdlogo, buscamos
una pauta (maxima de la experiencia) relativamente genérica que nos
permita conectar este tipo de conducta con alguno de los hechos princi-
pales del litigio.

Munoz Sabaté sefiala que las relaciones antagénicas que produce
originan en los litigantes a modo de mecanismo de defensa psicoldgico
un estado de alertamiento que moviliza todas las vivencias del caso al-
macenadas en su corteza cerebral y reaccionan mediante las tipicas res-
puestas adaptativas para evitar un peligro !9,

En tal contexto, Ferrer postula que quien es reticente a expedirse
sobre la plataforma féctica del litigio, quien miente, quien invoca una
verdad maleable a las cambiantes circunstancias de la causa, sin duda
pretende enturbiar la visién retrospectiva del juzgador, entorpecer la
tarea de reconstruccion factica a la que se encuentra abocado; en suma,
intenta ocultar la verdad histérica en la que se asienta la controversia.

Y este intento de mantener oculta la verdad —nitidamente demos-
trado por el particular modo de proceder en la causa— no se concilia
con la conducta que es dable esperar de un litigante a quien le asiste la
razon; pues en tal caso, lo razonable es que el justiciable intente eviden-
ciar, pormenorizadamente, la secuencia de hechos que motivan el pleito,
sin ocultar detalles ni recurrir a engaios, atento a que no les serian nece-
sarios para triunfar; el éxito en la contienda apareceria indisolublemente
ligado ala rigurosa verdad histérica.

Por el contrario, quien se esfuerza en disimular una determinada
realidad factica es, sin duda, porque ella resulta perjudicial a sus inte-
reses; es el deseo de escapar a la potencial derrota judicial, lo que im-
pulsa al contendiente a incurrir en las sefialadas faltas a la verdad.

(1117) Cornero, Guillermina, “Valor probatorio...; cit.
(1118) Munoz Sabaté, Lluis, Introduccion..., cit., p. 111.
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Estas apreciaciones se encuentran elaboradas con base en lo que la
experiencia indica como normal y habitual. Ello nos habilita a generar
la siguiente maxima de experiencia: “Quien oculta la verdad sobre los
hechos en que se funda un litigio es probablemente responsable de las
consecuencias que de ellos se derivan”.

Si colocamos dicha directriz como premisa mayor del silogismo ju-
dicial, y como premisa menor afirmamos que en el caso bajo andlisis “el
demandado ha ocultado la verdad sobre los hechos en que se funda el
litigio”, se impone, por légica consecuencia que “el demandado es pro-
bablemente responsable de las consecuencias dafiosas que se derivan de
tales hechos”

Es asi como la conducta procesal del contendiente ha obrado como
un indicio (contingente y con valor de conviccién solo probable) 119,

La jurisprudencia bonaerense ha transitado senderos andlogos al
considerar que razonablemente se puede sospechar que quien delibera-
damente ocultala verdad al ser convocado a juicio en calidad de deman-
dado lo hace porque se siente culpable, intimamente, por el hecho que
se le atribuye 1129,

9.11. Lo presuncional, lo indiciario y la prueba electrénica

Como se ira viendo en los distintos capitulos que conforman la obra,
la cuestion indiciaria cobra suma relevancia a la hora de entrar en juego
la evidencia digital.

Asi, en muchas ocasiones, lo electréonico tendra relevancia indiciaria,
no concluyente por si sola; en otros casos, se capitalizaran ciertos indi-
cios no electrénicos, sino derivados de la conducta procesal de las partes
frente al desarrollo de los medios de prueba que giren en rededor de la
evidencia digital.

Ademads de todo ello, veremos como en materia de prueba electrd-
nica —més especificamente de documento electréonico— existen ciertas
presunciones legales que, en determinados casos, pueden tornarse de-
finitorias para la cuestién acreditativa (especialmente, cuando nos ha-
llemos frente a documentos con firma digital).

Podra advertir el lector, a lo largo de los desarrollos que vienen, so-
bradas referencias alos temas que hemos abordado aqui. Por ello, hemos

(1119) Ferrer, Sergio E., “Fuerza probatoria...; cit.

(1120) C. Civ.y Com. Lomas de Zamora, sala 2a, 2/2/1993, “Garobbio, Javier c. Do-
rado, Rodolfo’, JA 1995-I-sintesis.
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dado bastante extension a este acdpite, con la intencién de establecer al-
gunos cimientos, lo més profundos que pudimos, intentando que sirvan
de base genérica a todas las consideraciones especificas venideras, ati-
nentes al tema central de la obra.

X. LA CARGA DE LA PRUEBA

10.1. Cuando la actividad probatoria no ha cumplido su
finalidad

Lafinalidad de la prueba, como instituto, es la de llevar al juez al con-
vencimiento o certeza sobre los hechos.

Pero para adoptar su decisiéon con fundamento en la prueba es in-
dispensable que el juez se considere convencido por ella o, dicho de otra
manera, que se encuentre en estado de certeza sobre los hechos que de-
clara y que, si la prueba no alcanza a producirle esa conviccion, porque
no existe o porque pesa en su espiritu por igual a favor y en contra, o mas
a favor de una conclusidn, pero sin despejar completamente la duda ra-
zonable, le estd vedado apoyarse en aquella para resolver.

Pero, igualmente, debe resolver.

Asi, entonces, y como se descarta la posibilidad de que el juez llegue
a un non liquet respecto de la cuestién de derecho a causa de lo dudoso
de la cuestion de hecho, existen las normas sobre carga de la prueba,
que dan al juez la directiva sobre la sentencia que debe pronunciar en
un caso en que no puede comprobarse la verdad de una afirmacién de
hecho importante 112V,

Peyrano nos advierte que el derecho posee una naturaleza prac-
tica que determina que, a todo trance, las dudas juridicas que puedan
aquejar a los protagonistas del proceso y al propio magistrado intervi-
niente deben ser zanjadas.

No puede extrafar, entonces, que el orden juridico contemple normas
de clausura de los distintos sistemas juridicos que posibiliten al juez re-
solver cuestiones cuya solucién no se encuentra expresamente prevista
o que la sustanciacién de la causa no ha hecho cesar la incertidumbre
acerca de “donde esté el derecho” en el espiritu del magistrado.

(1121) Rosenberg, Leo, La carga de la prueba, trad. de la 3a ed. alemana por E. Kro-
toschin, B de F, Buenos Aires, 2002, p. 15; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 28/3/1995,
“Rios, Maria D. c. Odriozola de Pérez Cobo, Martha J. s/dafos y perjuicios’, JUBA, su-
mario B1750352.
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En tal contexto, el sistema de la carga de la prueba posibilita que en
cualquier supuesto sea posible que el juez civil se pronuncie sobre el mé-
rito del debate (122,

Asilo dice Devis Echandia: si no existieran estas reglas seria muy fre-
cuente el fracaso del proceso y la consiguiente pérdida de tiempo, tra-
bajo y dinero para el Estado y las partes 123,

Se trata de ofrecer al juzgador reglas que le proporcionen la solucién
que ha de adoptar en un litigo, cuando las afirmaciones de las partes no
han conseguido ser probadas, ni en sentido afirmativo, ni en sentido ne-
gativo, fijando cudl de las partes ha de sufrir las consecuencias de la in-
suficiencia probatoria (29,

Son los preceptos que estatuyen la carga de la prueba, que —a la par
de lo dicho en el parrafo precedente— permiten a las partes adoptar las
precauciones necesarias para evitar sorpresas en el proceso y para ad-
quirir seguridad en el comercio juridico 2.

Por cierto, si no hay fracaso de la actuacién probatoria, analizar la
carga de la prueba se vuelve irrelevante: si mediante la valoracién de la
prueba el magistrado llegé a una conclusién asertiva acerca de cémo
acontecieron los hechos, las normas sobre carga de la prueba pierden
toda virtualidad en el caso.

Bien lo senala Quevedo Mendoza: el funcionamiento de la regla de
juicio de la carga de la prueba supone el agotamiento de la valoracién de
las pruebas incorporadas al proceso, con resultado negativo; el resultado
positivo de la actividad valorativa del juez con relacién a las pruebas ex-
cluye absolutamente la aplicacién de aquella regla129),

Asi, la operacién que realiza el juez en la decision definitiva, consis-
tente en la asignacién de un grado de valor convictivo a cada elemento
de prueba ingresado al proceso y al conjunto de ellos como plexo proba-
torio, es la que precede inmediatamente a la aplicacién de la regla de la

(1122) Peyrano, Jorge W., “La regla de la carga de la prueba enfocada como norma
de clausura del sistema’, LL 2008-C-748.

(1123) Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, 3a ed.,
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1974, t. I, p. 450.

(1124) Pazos Méndez, Susana, “Los criterios de facilidad y disponibilidad proba-
toria en el proceso civil; en Abel Lluch, Xavier - Picé i Junoy, Joan, Objeto y carga de la
prueba en el proceso civil, J. M. Bosch, Barcelona, 2007, ps. 80-81.

(1125) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 442.

(1126) Quevedo Mendoza, Efrain 1., “Carga y valoracion de la prueba: Precisiones’,
JA 1998-111-630.
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carga de la prueba y la que condiciona esa aplicacion, habida cuenta de
que su resultado depende de que aquella regla se ponga o no en funcio-
namiento (27,

Por ello, incluso se critican las doctrinas que ante problemas surgidos
en el dmbito de la valoracion de las pruebas —v.gr., pruebas leviores;
eficacia probatoria de la conducta de las partes; deber de las partes de
exhibir pruebas y de someterse a la inspeccién o examen judicial, etc.—
elaboran soluciones en términos de carga de la prueba pues, se dice con
acierto, quedan refundidos en uno solo ambos momentos del razona-
miento judicial que, sin embargo, deben mantenerse separados para que
conserven su valor y su eficacia las diferentes reglas que los gobiernany
orientan hacia su propio resultado 29,

En el contexto antes descripto, se critica a la doctrina que asigna a
esta especie valorativa (las presunciones) la eficacia de “invertir la carga
de la prueba’, o en general, de producir una “flexibilizacién” de la regla
de distribucién, cuando de lo que se trata es de aplicar ciertos meca-
nismos de apreciacion de diferentes categorias de elementos de convic-
cién para formar la certeza del juzgador acerca de la realidad histdrica
de los hechos 129,

Es bueno entonces tener presente el distingo entre ambos momentos:
primero, la valoracion de la prueba, etapa en la que las normas relativas
a la carga permanecen expectantes; luego, recién si la valoracion efec-
tuada lleva al magistrado a considerar inexistente la prueba o insufi-
ciente larendida, entrardn en juego las normas sobre carga de la prueba.

De alli que se predique, como uno de los caracteres esenciales de las
normas sobre carga de la prueba, su subsidiariedad '3 o, dicho de otro
modo, su caracter residual 113,

Lo realmente importante es que la actividad probatoria no haya sido
suficiente para generar un grado de conviccion aceptable en el juez.

La duda factica (que se instala en el campo subjetivo del juzgador)
puede provenir bien de la ausencia de prueba en el proceso ora de la
ausencia de una prueba eficiente (esto es, una prueba que consiga la

(1127) Idem.

(1128) Idem.

(1129) Idem.

(1130) Garcia-Cuerva Garcia, Silvia, “Las reglas generales del onus probandi’, en
Abel Lluch, Xavier - Picé i Junoy, Joan, Objeto..., cit., ps. 54-55.

(1131) Costantino, Juan A., “Los desplazamientos actuales de la carga de la
prueba’; JA 1992-1V-775.
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finalidad para ella propuesta, o sea lograr convencer al juez segin el
nivel de prueba que el caso exija) 1132,

La carga de la prueba, entonces, sirve al juez como elemento que sus-
tituye su conviccion ante prueba insuficiente, incierta o faltante 133,

10.2. La esencia, y doble funcidn, de las reglas sobre carga
de la prueba

Las normas sobre carga de la prueba sientan una regla de juicio que
indica al juez cudl debe ser el contenido de la sentencia cuando falta la
prueba de determinado hecho 3%, al designar al litigante que ha de salir
perjudicado ante un déficit de ese tenor 139,

Asi y con base en esta regla es que, ante la falta de prueba, el juez
tiene el deber de resolver el litigio a favor de la parte que no teniala carga
de probar (1139,

Devis Echandia ha puesto de manifiesto que este reconocimiento
de las normas relativas a la carga de la prueba como reglas de juicio di-
rigidas al juez es quizés el aspecto mas importante de la evolucion del
concepto 1137,

Y aunque en alguin caso aislado se haya predicado lo contrario39,
en infinidad de oportunidades nuestros tribunales han venido resca-
tando las normas sobre carga de la prueba como reglas de juicio del tenor
ya descripto 1139,

(1132) Garcia-Cuerva Garcia, Silvia, “Las reglas...; cit., p. 58.
(1133) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. I, p. 253.

(1134) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 424; Garcia-Cuerva
Garcia, Silvia, “Las reglas...; cit., ps. 55-56; Peral, Juan C., “La carga de la prueba en el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de Tucuman’; LLNOA 2006 (noviembre), p. 1125;
Lépori White, Inés, “Cargas probatorias dindmicas’, LL, Sup. Esp. Cuestiones Proce-
sales Modernas 2005 (octubre), p. 128.

(1135) C. Civ.y Com. Dolores, 15/4/2008, “Consorcio Copropietarios Chiozza 2725
c. Sandaza, Sixto A. y otro s/ejecucion de expensas’, JUBA, sumario B951232.

(1136) Sup. Trib. Just. Neuquén, 19/8/1997, “Valencia Arias, Benedicto ¢. Munici-
palidad del Neuquén s/accién procesal administrativa”; Sup. Trib. Just. Santiago del
Estero, en pleno, 29/4/1999, “Gutiérrez Julio, Quiroga, Julio y otros c. Consejo General
de Educacioén de la Provincia s/recurso contencioso administrativo”.

(1137) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 425.

(1138) C. Civ. y Com. Cérdoba, 5a, 24/6/2005, “Gioda, Alberto S. c. Panificadora
San José SRL

(1139) CNCiv., sala M, 12/10/1990, “Caja Nacional de Ahorro y Seguros c. Floro,
Préspero EJ) JA 1992-1V-sintesis; CNCom., sala B, 22/4/1991, “Cifeba SA c. Tutelar
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Esta regla de juicio nada tiene en comun con la tarifa o sistema legal
de la prueba; no se refiere a la manera de apreciarla y tampoco a los me-
dios probatorios que puedan utilizarse 4%,

Es facil entonces colegir, de estas ideas, que lo que se intenta disipar
con el sistema de la carga de la pruebaeslaincertidumbre sobre un hecho
invocado, en tanto que no se persigue la obtencién de la verdad *'*Vy, por
lo tanto, que cuando el juez acude a la norma de clausura y le imputa
falta o insuficiencia probatoria a una version factica no est4 diciendo que
esta sea falsa(114?),

Los hechos que, terminada la etapa instructoria, han quedado en la
incertidumbre o en la duda, no se consideran existentes o inexistentes
por virtud de la regla de la carga de la prueba —contrariamente a lo
que ocurre cuando la cuestion es juzgada a través de la valoracién de
elementos de convicciébn— pues la regla no conduce en ningun caso a
conclusiones relativas a las cuestiones facticas suscitadas en el proceso;
la aplicacion de aquella regla lleva, derechamente, al acogimiento o al
rechazo de la demanda %3, con abstraccién de lo factico.

Cia. Financiera SA, LL 1991-C-339; Corte Sup. Just. Santa Fe, 23/12/1992, “Sentir
Carruajes SACIFIA c. Carrasco, José M. y/u otros”; C. Doc. y Loc. Tucuman, sala 2a,
10/4/1995, “Cantos de Sansierra, Elsa M. c. Norcivil SA s/cobro de pesos”; CNCom.,
sala C, 1/3/1996, “Z. de L., N. A. c. Mayo SA y otro’; LL 1996-D-403; CNCom., sala C,
19/6/1998, “La Holando Cia. de Seguros c. Pareaqui SRL; LL 1998-F-49, 22/4/2005,
“Banco Itad Buen Ayre c. Laza, Julio y otro”; CNCiv., sala L, 29/4/1996, “Puyol, Jorge
L.y otro c. Sertal, Elena’; LL 1997-E-1001; C. Trab. Resistencia, sala 2a, 7/6/1996, “Me-
dero, Julio C. y otro c. Cerno SA y/u otro’, LLL 1997-696; C. Civ. Com. y Lab. Rafaela,
18/9/1996, “Barengo, Roberto A. c. Clorindo Appo SRL) LLL 1997-551; C. Apels. Con-
cordia, sala Civ. y Com. 3a, 13/8/1997, “Banco de Entre Rios c. Goldman, Benjamin’,
LLL 1999-766; Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, en pleno, 16/2/1999, “Ntiiez,
Dardo O., Cisneros, Héctor D. y otro c. Provincia de Santiago del Estero s/cobro de
australes - contencioso administrativo’; y 29/4/1999, “Gutiérrez, Julio, Quiroga, Julio
y otros c. Consejo General de Educacion de la Provincia s/recurso contencioso admi-
nistrativo”; C. Fed. Mendoza, sala A, 1/11/2005, “Banco Nacidn Argentina c. Aguirre,
Nicolas E. y otra’; Abeledo Perrot nro. 1/1025051; C. Civ. y Com. Junin, 29/4/2004, “Pu-
rini, Radl y otra c. Bernasconi, Luis’) Abeledo Perrot nro. 1/1036859; C. Apels. Como-
doro Rivadavia, sala B, 16/6/2006, “P., M. del C. y otro c. E. SAy otro s/dafnos y perjui-
cios”; Sup. Trib. Just. Chubut, 24/10/2006, “N., L. c. U., M. s/laboral”; C. Apels. Esquel,
5/2/2007, “G., J. c. M., S. M. y otro s/ordinario”.

(1140) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, p. 429.
(1141) Peyrano, Jorge W., “Laregla...; cit.

(1142) Idem.

(1143) Quevedo Mendoza, Efrain 1., “Carga...; cit.
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Finalmente, lo fundamental: que las disposiciones distributivas del
onus probandison pardmetros decisorios 1*Y o, comolo sostiene Peyrano
con acierto, mas normas de decisién que de derecho probatorio 9, cir-
cunstancia que también ha reconocido la jurisprudencia 1146,

En efecto: si el derecho probatorio, como parte integrante del derecho
procesal, aparece regulando la admisibilidad, la ejecutoriedad y la va-
loracidn de la prueba en el proceso, las normas sobre carga de la prueba
vienen a quedar emplazadas, justamente, fuera de él.

Concretamente, las normas sobre carga de la prueba no integran el
derecho probatorio.

Asi bien ha dicho la jurisprudencia que la teoria de la carga de la
prueba es la teoria de las consecuencias de la falta de la prueba 1147,

Y por ello agregamos que esta regla de juicio, ajena al derecho pro-
batorio, carece ademas de valor fuera del proceso en tanto no esta des-
tinada a resolver el conflicto de intereses sino a impedir que el conflicto
no sea resuelto.

Con todo, y al margen de su finalidad especifica, las normas sobre
carga de la prueba producen un efecto mas: sientan una regla de con-
ducta para las partes, a las que sefialan cudles son los hechos que a cada
unale interesa probar para evitarse las consecuencias desfavorables '*9.

(1144) De los Santos, Mabel A., “Algo mas acerca de la doctrina de las cargas pro-
batorias dindmicas: Inconveniencia de consagrar legislativamente inversiones pro-
batorias, presumiendo aprioristicamente quién se encuentra en mejores condiciones
de probar’, JA 1993-1V-866.

(1145) Peyrano, Jorge W., “La regla..)) cit.

(1146) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 1a, 12/3/2008, “AADI - CAPIF
Asociacién Civil Recaudadora c. Propietario de Servicompras y/o Servicompras YPF
Ugarteche’, Abeledo Perrot nro. 1/70044108.

(1147) C.Civ.yCom.Lomasde Zamora, sala 1a,27/3/2008, “Hambra, José O. c. Mu-
tual de Empleados de Comercio Almirante Brown’, Abeledo Perrot nro. 1/70044543-7.

(1148) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., t. 1, ps. 424-426; CNCom.,
sala B, 22/4/1991, “Cifeba SA c. Tutelar Cia. Financiera SA’, LL 1991-C-339; CNCom.,
sala C, 5/2/1993, “Amin Zicanelli, Silvia M. y otro c. Charcas 3387 y otro’, LL 1993-D-
268; 26/5/1995, “Bellini, Gabriel y otro c. Lee, José L., LL 1995-E-291; 1/3/1996, “Z.
de L., N. A. c. Mayo SAy otro’, LL 1996-D-403; 24/3/1997, “Los Cipreses SA c. Wonder
Travel SRL) LL 1998-E-775; 25/4/1997, “Mutualidad Fondo Compensador Personal
Civil del Ejército c. Banco Tornquist SA —Groupe Lyonnais—’, LL 1997-D-274;
19/6/1998, “La Holando Cia. de Seguros c. Pareaqui SRL; LL 1998-F-49; 22/4/2005,
“Banco Itat Buen Ayre c. Laza, Julio y otro’, Abeledo Perrot nro. 1/1006895; CNCiv.,
salaL, 29/4/1996, “Puyol, Jorge L. y otro c. Sertal, Elena’, LL 1997-E-1001; C. Civ. Com.
y Lab. Rafaela, 18/9/1996, “Barengo, Roberto A. c. Clorindo Appo SRL; LLL 1997-55;
C. Apels. Concordia, sala Civ.y Com. 3a, 13/8/1997, “Banco de Entre Rios c. Goldman,
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Por medio de ellas se aconseja determinada conducta a las partes en
un proceso determinado, si no quiere correr el riesgo de perderlo 149,

Asi se indica, informa y orienta a los justiciables acerca de qué he-
chos ha de probar cada uno de ellos con el fin de que la expectativa de
obtener una resolucion favorable se haga efectiva®?, al tiempo que se
las previene acerca del riesgo a que se exponen en el supuesto de omitir
el cumplimiento de la respectiva carga 59,

En otros términos, que las partes puedan saber al iniciarse el proceso
cual de ellas habra de verse afectada por la ausencia de prueba sobre un
hecho determinado (152,

Es que, aun cuando se trate de una regla de juicio, es evidente que in-
teresa (y conviene) a la parte, desde el comienzo del proceso y aun antes
de promoverlo, conocer cudles son esas normas sobre distribucién del
peso de la prueba; ya que en consonancia con ellas ordenard su esfuerzo,
examinard sus posibilidades de éxito y hasta decidira si asume o no el
peligro de litigar(11%3),

En concreto, las partes deben evitar que la regla de juicio sea aplicada
en disfavor suyo y, para ello, han de esforzarse para levantar la carga que
sobre ellas pesa.

Benjamin’, LLL 1999-766; C. Civ. y Com. Santa Fe, sala 1a, 8/2/1999, “Del B. de T.,
O.c. T, O. E; LLL 2000-1004; C. Civ. y Com. Junin, 29/4/2004, “Purini, Raul y otra
c. Bernasconi, Luis’) Abeledo Perrot nro. 1/1036859; C. Apels. Comodoro Rivadavia,
sala B, 16/6/2006, “P., M. del C. y otro c. E. SA y otro s/dafos y perjuicios”; Sup. Trib.
Just. Chubut, 24/10/2006, “N., L. c. U., M. s/laboral”; C. Apels. Esquel, 5/2/2007, “G.,
J. c. M., S.M. y otro s/ordinario”.

(1149) Sup. Trib. Just. Santiago del Estero, en pleno, 16/2/1999, “Nunez, Dardo O.,
Cisneros, Héctor D. y otro c. Provincia de Santiago del Estero s/cobro de australes
- contencioso administrativo’, Abeledo Perrot nro. 19/147 y 29/4/1999, “Gutiérrez,
Julio, Quiroga, Julio y otros c. Consejo General de Educacién de la Provincia s/recurso
contencioso administrativo”

(1150) Garcia-Cuerva Garcia, Silvia, “Las reglas..., cit., p. 57.

(1151) CNCiv., sala M, 12/10/1990, “Caja Nacional de Ahorro y Seguros c. Floro,
Préspero E.) JA 1992-1V-sintesis; C. Doc. y Loc. Tucumadn, sala 2a, 10/4/1995, “Cantos
de Sansierra, Elsa M. c. Norcivil SA s/cobro de pesos”; CNCom., sala C, 1/3/1996, “Z.
de L., N. A. c. Mayo SA y otro’, LL 1996-D-403; C. Civ. Com. Trab. y Minas Catamarca,
la, 14/10/1996, “Aravena, Carlos A. c. Pérez, Rafael J. y/u otros’, LLNOA 1998-288;
CNCom., sala C, 19/6/1998, “La Holando Cia. de Seguros c. Pareaqui SRL) LL 1998-
F-49.

(1152) Sprovieri, Luis E., “Audiencia preliminar y cargas probatorias dindmicas’,
ED 179-1012.

(1153) Eisner, Isidoro, “Carga...; cit.
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Gréaficamente explicada, seria tanto como la necesidad de probar
para vencer 1159,

Estas normas, consecuentemente, funcionan como estimulo para las
partes, a las que incitan a suministrar las pruebas oportuna, debida y
eficazmente, pues de lo contrario se exponen al riesgo de que se tengan
por inexistentes los hechos afirmados por ellas'%%,

En tal contexto no se distribuye el poder de probar sino el riesgo de la
falta de prueba9:; quien no prueba los hechos que ha de probar pierde
el pleito si de ellos depende la suerte de la litis 1157

Por todo ello, queda en claro que no supone ningun deber u obliga-
cién del gravado con ella®%®, ni tampoco derecho alguno del adversario,
sino que se trata de una carga (imperativo del propio interés) 1159,

(1154) C. Civ. Neuquén, sala 1a, 15/2/1996, “Forneron, Osvaldo E. c. Agustin Della
Géspera e Hijos SRL s/accidente”

(1155) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 69.

(1156) Eisner, Isidoro, “Carga delaafirmacién ydela pruebaen juicio civil’; LL.1989-
D-105; Sprovieri, Luis E., “Audiencia...; cit., CNCom., sala B, 29/12/1997, “Cendon de
Menéndez, Maria de la S. c. Digital Toons SA’, LL 1998-B-653; 28/12/2001, “Multidi-
sefio SA y otro c. BBV Banco Francés SA} Abeledo Perrot nro. 1/500077; 12/9/2002,
“Gattinoni, Luis A. c. Banco Ciudad de Buenos Aires’, Abeledo Perrot nro. 1/504693;
24/6/2003, “Forns, Eduardo A. c. Uantd SA y otros’;, Abeledo Perrot nro. 1/66816 y
28/6/2007, “Botbol, José c. Banco Central de la Reptiblica Argentina’, JA 2007-IV-473.

(1157) CNCom., sala B, 15/12/1989, “Barbara, Alfredo y otro c. Mariland SA y
otros’, JA 1990-11I-351; CNFed. Cont. Adm., sala 4a, 13/8/2002, “Uboldi, Gianfranco y
otros c. Direcciéon General Impositiva’; Abeledo Perrot nro. 1/1026926.

(1158) CNCom., sala A, 20/9/1996, “Schwabe Jurss y Cia. SA c. Propales SA; LL
1997-C-509; 29/6/1998, “Lucero, Carlos A. c. Isaura SA’, LL 1999-B-261, y 12/4/1999,
“Bazarian, Mardig c. Villaverde y Cia. SRL) LL 1999-F-139; C. Civ. y Com. Cdrdoba,
5a, 9/10/2006, “Arias, Wadi c. Lopez Priori de Fanjul, Sonia M., Abeledo Perrot
nro. 1/70042458-4, y 1/3/2007, “Banco Feigin SA c. Monasterolo, Ramén C. y otros’,
Abeledo Perrot nro. 1/70039154-2; Sup. Trib. Just. Chubut, 6/11/2006, “R., R. S. c. A.,
O.R. s/danos y perjuicios”

(1159) Colombo, Carlos]. - Kiper, Claudio M., Cddigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Anotado y comentado, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. III, p. 415; CNFed. Civ.
y Com., sala 3a, 30/3/1990, “De Caro y Russo SA c. Capitan y/o arm. y o prop. bq band.
ext. Sirius’; JA 1990-III-sintesis, 15/6/1990, “Rodriguez Beruti, Raul L. c. Segba’; JA
1992-1V-sintesis, y 9/11/1995, “Forestadora Obera SA c. Entidad Binacional Yaciretd’)
JA 1998-I-sintesis; C. Civ. y Com. Cérdoba, 2a, 16/9/1993, “Esso Servicentro Parque
Latino y otro c. Osvaldo Patoco’, JA 1994-III-sintesis; CNFed. Civ. y Com., sala 3a,
28/4/1995, “Gonzalez, Luis A. c. Transportes Pampeano SA y Transporte Pampeano
SA c. Gonzélez, Norberto R. y otro’; LL 1995-E-6; Sup. Trib. Just. Jujuy, 25/3/1996,
“Nunez, Honorio U. y otros c. Ingenio La Esperanza’, LL 1998-D-860y 1/6/1998, “Ro-
driguez, Roberto c. Annuar, Jorge’, LL 1999-E-903 - LLNOA 2000-410; CNCiv.,, sala J,
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No es obligacion ni deber por no existir sujeto o entidad legitimada
para exigir su cumplimiento, en tanto que no hay sujecién ni coaccién
posible (1169,

Queda, en cambio, consagrado el principio de la autorresponsabi-
lidad de las partes'%Y, pues se deja librado a su arbitrio el aportar o no
prueba al proceso, caso este ultimo en el que deben someterse a las con-
secuencias adversas('%?, aunque —insistimos— nadie pueda exigirles
su observancia (1163,

10.3. Regulacion del tema en el Céd. Proc. Civ. y Com.

El art. 377, Céd. Proc. Civ. y Com., bajo el titulo “Carga de la prueba”,
establece que “incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme la
existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el
juez o el tribunal no tenga el deber de conocer.

18/4/1996, “N., R. O. c. Montes de Oca, Jorge L.} LL 1996-D-867; C. Civ. Com. Minas
Pazy Trib. Mendoza, 2a, 2/4/1997, “S. Ando y Compaiiia SACIIF c. Agroindustrias Bo-
nilla s/ordinario”; CNCom., sala B, 29/12/1997, “Cendon de Menéndez, Maria de la S.
c. Digital Toons SA’) LL 1998-B-653; 28/12/2001, “Multidisenno SA y otro c. BBV Banco
Francés SA’, Abeledo Perrot nro. 1/500077; 12/9/2002, “Gattinoni, Luis A. c. Banco
Ciudad de Buenos Aires’, Abeledo Perrot nro. 1/504693; 24/6/2003, “Forns, Eduardo
A. c. Uantt SA y otros’, Abeledo Perrot nro. 1/66816; 5/6/2007, “Cortesfilms s/quiebra
- inc. de ineficacia’, Abeledo Perrot nro. 1/70040074-6, y 28/6/2007, “Botbol, José
c. Banco Central de la Reptiblica Argentina’; JA 2007-IV-473; C. Lab. y Paz Letr. Co-
rrientes, 11/6/1999, “Campos Cervera, José R. y otros c. Arquitecto Mario Ramirez
Construcciones’, LLL 2000-959; CNCiv., sala H, 4/4/2003, “Clavero, Rodolfo c. Gon-
zélez Zaenger, Hugo y otros’, DJ 2004-1-889; CNCom., sala A, 3/7/2003, “Rivas, Angel
J. c. Banco de la Provincia de Buenos Aires’, Abeledo Perrot nro. 1/5513270; C. Apels.
Comodoro Rivadavia, sala B, 7/3/2005, “F., W. A. c. SSE SA s/demanda laboral (dife-
rencias salariales)’; Abeledo Perrot nro. 15/16976; CNCom., sala B, 9/5/2005, “Pipino,
Carmen A. c. Caja de Seguros SA’, Abeledo Perrot nro. 1/70022036-3.

(1160) Parra Quijano, Jairo, Manual de derecho probatorio, 16a ed. ampliada y ac-
tualizada, Libreria Ediciones del Profesional Ltda., Bogot4, 2007, p. 249; C. Civ. Com.
Minas Paz y Trib. Mendoza, 1a, 23/3/1992, “Rivamar, Genaro c. Emilio Cugnini SA s/
sumario”; C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 4a, 2/5/1988, “Signes, Antonio
c. Rumenco SA s/cobro de pesos”.

(1161) Sup. Trib. Just. Neuquén, 19/8/1997, “Valencia Arias, Benedicto c¢. Munici-
palidad del Neuquén s/accién procesal administrativa”; Sup. Corte Bs. As., 3/12/2008,
“TC Haedo SRL c. Municipalidad de Moreno s/demanda contencioso administrativa’,
JUBA, sumario B96108.

(1162) C. Trab. Resistencia, sala 2a, 7/6/1996, “Medero, Julio C. y otro c. Cerno SA
y/u otro’, LLL 1997-696.

(1163) Devis Echandia, Hernando, Teoria general..., cit., p. 425.
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"Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de la
norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, de-
fensa o excepcién.

”Silaley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido
probada, el juez podra investigar su existencia, y aplicarla a la relacién
juridica materia del litigio”.

Algunos cédigos procesales provinciales la siguen a la letra; otros os-
tentan divergencias, cuyo andlisis —por cierto— desbordaria los limites
del presente.

Veamos como funciona el instituto.

A modo de regla general podriamos decir que, como principio, queda
a cargo de cada una de las partes la acreditacién de los hechos afirmados
por ella169,

Por supuesto, debe tratarse de hechos controvertidos, pues los que
no lo estan quedan fuera del tema de la prueba y excluyen la aplicacién
de laregla de juicio 159,

Asi, entonces, la carga nace (en principio) recién cuando los hechos
afirmados son negados por el contradictor % y'se infringen las normas
sobre carga de la prueba si se impone al justiciable la prueba de hechos
que no fueron controvertidos en el litigio 1167,

Ello, claro estd, en la medida en que se trate de materia disponible
pues (como bien lo sabemos) en algunos casos excepcionales la contro-
versia acerca de los hechos es indiferente.

Como consecuencia de aquel principio, es claro que la carga de la
prueba pesara sobre quien alega los hechos y no sobre quien se limita a

(1164) CNFed. Civ. y Com., sala 3a, 6/7/1990, “Destilerfa Argentina de Pe-
tréleo SA c. Gasopet SA) JA 1991-1II-sintesis; C. Civ. y Com. Santiago del Estero, 2a,
20/4/2001, “Opcién SA c. Pellene, David R. s/cobro de pesos - sumario’, Abeledo Pe-
rrot nro. 19/10984; CNFed. Cont. Adm., sala 4a, 13/8/2002, “Uboldi, Gianfranco y
otros c. Direccién General Impositiva’;, Abeledo Perrot nro. 1/1026924 o 1/1027047;
Sup. Corte Bs. As., 25/2/2009, “Fontana, Abel M. s/quiebra - incidente de concurso
especial’; JUBA, sumario B30573.

(1165) CNCiv., sala I, 2/7/2002, “Sociedad Argentina de Autores y Compositores
c. Medic Gem’s SA’, Abeledo Perrot nro. 1/5509301.

(1166) CNCom., sala B, 15/12/1989, “Barbard, Alfredo y otra c. Mariland SA y
otros’; LL 1990-C-102 - D] 1990-2-582, y 12/8/1991, “Seri, Andrés c. Banco de Crédito
Argentino’) LL 1992-C-447; DJ 1992-2-328.

(1167) Sup. Corte Bs. As., 30/7/1991, “Maturano, Edmundo S. D. c. Subpga SA s/
Despido’; AyS 1991-11-627.
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negar las afirmaciones de su contendiente 11%9); ello, claro est4, en la me-
dida en que la negativa no encierre una afirmacién contraria 169,

Es importante recordar aqui que no debe confundirse la negativa de
un hecho con los hechos negativos. Asi, entonces, la jurisprudencia ha
entendido que no es lo mismo la negativa de un hecho que un hecho ne-
gativo; en tal supuesto no se encuentra razon alguna para eximir de la
prueba respectiva a quien invoque un hecho negativo®'7?, Y tal obser-
vacion se complementa con otra: la indulgencia que puede admitirse en
materia de prueba de hechos negativos no estd referida a la carga de la
prueba en si misma sino a su valoracion, al tener en cuenta las dificul-
tades facticas que suele provocar en algunos casos'’). Luego, por todo
lo dicho, podemos concluir sin mayor esfuerzo que el cardcter positivo o
negativo de los hechos en nada modifica la carga de la prueba'7? y las
eventuales consecuencias que puede aparejar en caso de que aquellos
no sean acreditados.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que, trascendiendo la
mera negativa, si la parte demandada esgrime una version factica di-
versa y alega otros hechos, asume correlativamente la carga de acredi-
tarlos (1179,

(1168) Sup. Corte Bs. As., 3/7/1984, “Hilman, Jorge A. c. Ravaioli, Carlos A} JA
1985-11-521, 13/12/1994, “Agro Magdalena SA c. Guillermo c. Cassano SA:s/cobro or-
dinario’, y 8/11/2000, “Farina, Ma. Claudia y otra c. Instituto Enrico Fermi SA y otros
s/dafos y perjuicios’, JUBA, sumario B23202; CNCom., sala B, 15/12/1989, “Bar-
bard, Alfredo y otro c. Mariland SA y otros’, JA 1990-111-351; C. Doc. y Loc. Tucumdn,
sala 2a, 10/4/1995, “Cantos de Sansierra, Elsa M. c. Norcivil SA s/cobro de pesos”; C.
Paz Letr. Santiago del Estero, 29/5/1997, “La Nona c. Elva de Zerda”; CNCom., sala A,
24/3/2003, “Meiseles, Samuel M. c. Banco Francés SA’, Abeledo Perrot nro. 1/5511460.

(1169) CNCiv,, sala A, 11/10/1984, “El Porvenir SRL c. Sanym SA y otros’, JA 1985-
II1-199.

(1170) CNCiv., sala B, 19/2/1997, “Vecchio, Jorge R. c. Gil, Augusto R/, LL 1997-C-
731 - DJ 1997-2-660; CNCom., sala C, 25/4/1997, “Mutualidad Fondo Compensador
Personal Civil del Ejército c. Banco Tornquist SA —Groupe Lyonnais—’; LL 1997-D-
274; DJ 1997-3-491; CNCom., sala A, 8/5/1997, “Ingenierfa Tauro SACIF c. Loft SRL,
JA 1997-1V-616; CNCiv., sala C, 2/3/2001, “Fabris, Betina c. Corporacién Profesio-
nales Asociados y otro’; Abeledo Perrot nro. 1/70006138-2; C. Fed. Mendoza, sala A,
1/11/2005, “Banco Nacién Argentina c. Aguirre, Nicolas E. y otra’; Abeledo Perrot
nro. 1/1025052.

(1171) C. Civ. y Com. Rosario, sala 2a, 25/6/1998, “F, E. y otra c. S. M. E. y otros’,
LLL 1998-2-783.

(1172) C. Civ. Neuquén, sala 1a, 23/2/1995, “Kees, Norberto A. c. Fernandez Du-
nezat, Jorge s/despido”.

(1173) C. Civ. y Com. San Isidro, sala 1la, 12/3/1981, “Bergonzi Basso, Roger
D. c. Derhousepian, Le6n’; LL 1981-C-647; C. Civ. Com. y Min. San Juan, sala 1a,
18/3/1985, “Garcia Corvaléan, Julio c. Di Fabio, Fernando G/, JA 1986-1-36; CNCom.,
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Con esta formulacidn legal queda superada la clasificacion de los he-
chos en constitutivos, modificativos y extintivos.

Bien nos recuerda Palacio que frente a las criticas que a lo largo del
tiempo han recibido las diversas teorias sobre la distribucién de la carga
de la prueba, un vasto sector de la doctrina se inclina a resolver el pro-
blema atendiendo a la posiciéon en que se encuentra cada una de las
partes con respecto a la norma juridica cuyos efectos le son favorables
en el caso concreto.

No interesa, para esta teoria, la condicion actora o demandada asu-
mida por cada parte ni la naturaleza aislada del hecho sino los presu-
puestos facticos de las normas juridicas, de manera tal que cada una de
las partes se halla gravada con la carga de probar las menciones de he-
chos contenidas en las normas con cuya aplicacién aspira a beneficiarse,
sin que interese el cardcter constitutivo, impeditivo o extintivo de tales
hechos 179,

A ella adhiere expresamente el rito nacional en su art. 377, cuyo
parr. 2° especifica el principio general y distribuye concretamente la
carga probatoria sobre la base de los presupuestos de hecho cuya exis-
tencia condiciona la actuacién de las normas juridicas invocadas por las
partes 117,

No importard, entonces, el caracter constitutivo, impeditivo o extin-
tivo de los hechos respectivos'®), ni tampoco la posicién de actor o de-
mandado™?, sino que la carga se atribuye en atencién a la posicién en

sala E, 20/10/2005, “Fax SA c. Revoredo, Pedro A!; DJ del 22/2/2006, p. 464; C. Civ. y
Com. San Nicolds, 11/3/2008, “Di Nardo, Carlos L. c. Naudi, Nicolés s/dafios y perjui-
cios’, JUBA, sumario B858132.

(1174) Palacio, Lino E., Derecho procesal civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977,
t. IV, p. 368.

(1175) Idem.

(1176) CNCom., sala B, 15/12/1989, “Barbard, Alfredo y otro c. Mariland SA y
otros’, JA 1990-111-351, 2/10/2006, “Victor C. Mancuso e Hijo SHv. Selogint SRL, Abe-
ledo Perrot nro. 1/70042840-3,y 28/6/2007, “Botbol, José c. Banco Central de la Repu-
blica Argentina’; JA 2007-1V-473; C. Doc. y Loc. Tucuman, sala 2a, 10/4/1995, “Cantos
de Sansierra, Elsa M. c. Norcivil SA s/cobro de pesos”’; Corte Sup. Just. Tucumaén,
26/11/1997, “Quiroga, Radl E. c. Pedro Palou y Cia. s/cobro de pesos’, sala Lab. y
Cont. Adm., 27/2/2001, “Aguirre, Ramoén A. y otra c. Sistema Provincial de Salud s/
danos y perjuicios”

(1177) CNCom., sala A, 8/5/1997, “Ingenieria Tauro SACIF c. Loft SRL] JA 1997-IV-
616, y 2/5/2003, “Villafaiie, Luis A. c. Provincia Seguros SA; DJ 2003-3-204; CNCiv.,
sala B, 17/2/1997, “Degano, Carlos E. c. Fonticelli, Alfredo’, LL 1997-C-954; D] 1997-2-
263; C. Apels. Comodoro Rivadavia, 22/9/2005, “S., J. c¢. D. S., A. D. y otro s/sumario
- danos y perjuicios”
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que se encuentra cada una de las partes con respecto a la norma juridica
cuyos efectos le son favorables en cada caso concreto para alcanzar el
efecto juridico perseguido 178,

Einteresa, sobremanera, resaltar esta ultima construccidn: las partes
deben acreditar los hechos base de la norma juridica cuyos efectos le son
Jfavorables en cada caso concreto para alcanzar el efecto juridico pedido.

Es que el art. 377, Céd. Proc. Civ. y Com., porta una notoria impreci-
sidn.

Como todos lo sabemos, las normas que gobiernan el caso (iura novit
curia) no son las invocadas por las partes, sino las que el juez entienda
aplicables.

Con lo cual, no importa —para determinar la carga de la prueba—
cudles hubieran sido las normas invocadas sino cudles son las que con-
sagran el efecto juridico perseguido por cada una de ellas'7),

No obstante lo cual la clasificacion en hechos constitutivos, impedi-
tivos y extintivos puede revestir alguna utilidad y sigue siendo utilizada

Para Palacio la teoria que divide los hechos en constitutivos, impedi-
tivos o invalidativos y extintivos ha sido injustamente criticada''®?; para
Lazzaroni esta clasificacion tripartita puede armonizar con la letra del
art. 377 del rito nacional 18D,

De hecho, y aun frente a lo explicito de los textos legales anterior-
mente analizados, nuestros tribunales siguen valiéndose de aquella cla-
sificacién.

(1178) CNCiv., sala G, 12/4/1984, “Sfriso, Roberto H. y otra c. Lisdor SA’, JA 1985-
I11-78,y2/11/1984, “Bandeira, Elisa L. c. Diaz, Antonio, suc., JA 1986-1-691; Sup. Corte
Just. Mendoza, sala 1a, 5/8/1985, “Curador Definitivo de la Sra. Mdxima A. Parodi de
Alfonso en Miguez, Antonio c¢. M. Parodi Rufino s/escrituracion - casaciéon”; CNCiv.,,
sala G, 18/8/1988, “Bonino, Silvia L. c¢. Monteira, Horacio H., JA 1989-I-sintesis;
CNFed. Cont. Adm., sala 3a, 1/6/2000, “Mara, Juan c. Banco Central de la Republica
Argentina’, JA 2002-I1I-sintesis; C. Civ.y Com. Quilmes, 27/5/2008, “Herrera, Mario R.
y otro c. Tropea, Osvaldo s/rendicién de cuentas’; JUBA, sumario B2904105.

(1179) Arazi, Roland, “Carga de la prueba’, Revista de Derecho Procesal, 2005-1
(Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; Tamantini, Carlos A., “La carga de la prueba’,
JA 1992-1V-783.

(1180) Palacio, Lino E., Derecho procesal..., cit., t. IV, p. 365.

(1181) Lazzaroni, Luis J., “El criterio de normalidad y la decisién sobre el hecho
incierto’, ED 78-801.
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Se dice asi que al actor correspondera acreditar los hechos constitu-
tivos de su pretension, mientras que al contrario los extintivos, impedi-
tivos o modificatorios que opongan a aquellos (1182,

Son hechos constitutivos aquellos que dan vida a la relacion juridica
que se hace valer puesto que son necesarios para que nazca el derecho
que sirve de base a la accién ejercitada 183,

Los hechos impeditivos son aquellos hechos originarios o sincro-
nicos con el nacimiento de los hechos constitutivos que privan a estos
de la facultad de desarrollar su efecto normal, esto es, impiden el naci-
miento de la relacion juridica (v.gr., la ausencia de causa o su ilicitud en
el contrato de compraventa o los vicios del consentimiento en las rela-
ciones contractuales).

Mientras tanto, los hechos extintivos son aquellos hechos sobreve-
nidos que, sobre la base de la relacion juridica propuesta por el actor en
sudemanda, reconocen la validez de tal relacion juridica y el nacimiento
de la consecuencia juridica pretendida, pero oponen la extincién de esta
ultima (1189,

Es bien claro, en este contexto, que la atribucién de la carga deberia
efectuarse no con base en esta clasificacién, pero; aun asi, la concepcién
aqui delineada viene tan arraigada en nuestra cultura juridica que su
vigencia (en la practica) ain pervive.

No es, en realidad, tan nocivo pues, en la generalidad de los casos,
aquella division mantiene todo su vigor; solo en algunos supuestos, no
del todo frecuentes (donde, por ejemplo, no estéa en discusion la prueba

(1182) CNCiv, sala A, 11/10/1984, “El Porvenir SRL c. Sanym SA y otros’, JA 1985-
I11-199; C. Civ. Com. y Min. San Juan, sala 1a, 3/12/1986, “Gramajo, Domingo P. c. Za-
pata, Eusebio B/, JA 1987-1V-430; CNCiv., sala F, 31/7/1986, “Alvarez, Juan C. c. Mari-
naro, Angel S/, JA 1987-111-328, y 18/12/1987, “Municipalidad de Buenos Aires c. Venice,
Pascual’; JA 1989-1-136; CNCiv., sala M, 3/5/1989, “La Nueva Soc. Coop. de Seguros
Ltda. c. Pérez, Eduardo’; JA 1990-II-sintesis; C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza,
4a, 16/3/1998, “Transportes Lopez Hnos. SA c. Consersa SRL s/ordinario”; CNCiv.,
sala B, 26/4/1999, “Fernandez, Antonio c. Consorcio de Propietarios Santiago del Es-
tero 690 y otros’, LL 1999-E-571; DJ 1999-3-673; C. Civ. y Com. Azul, sala 2a, 16/5/2000,
“Fernandez, Juan C. c. Ronicevi’, LLBA 2000-1351; CNCom., sala A, 21/11/2000, “Com-
pania Argentina de Seguros La Estrella SA c. Irvine SA’ JA 2003-I-sintesis y 26/9/2006,
“Rodriguez, Francisco M. c. Banco Itati Buen Ayre SA, Abeledo Perrot nro. 1/1016248;
Sup. Corte Bs. As., 27/12/2000, “Iofreda, Mario c. Ventresca, Juan s/cobro de pesos’
JUBA, sumario B25600; C. Apels. Esquel, 22/8/2001, “Fernandez, Antonio c. Viguera,
Juan D”; CNCom,, sala B, 12/5/2003, “Telinver SA c. Rettamar, Ménica y otro”.

(1183) Garcia-Cuerva Garcia, Silvia, “Las reglas...; cit., p. 63.
(1184) Ibidem, ps. 63-64.
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de hechos constitutivos o el actor debe probar los impeditivos —v.gr., nu-
lidad de acto juridico—) su aplicacién seria inviable.

Con lo cual es bueno tener en cuenta la aludida clasificacion pues,
insistimos, ella permanece subyacente bajo la concepciéon de muchos de
nuestros operadores juridicos.

Por otra parte, la regla que venimos analizando no se modifica aun
cuando una de las partes haya asumido incumbencias probatorias que no
le correspondian

Aun cuando alguna de las partes hubiera procurado producir prueba
acerca de la existencia, o inexistencia de supuestos facticos cuya acredi-
tacion estaba en cabeza de su ocasional contendiente, la regla de juicio
establecida legalmente no se modifica.

Asi lo han decidido nuestros tribunales (1185,

Por otra parte, dada sus caracteristicas y marco cognoscitivo, hemos
visto que en los procesos de ejecucion la carga de la prueba se impone al
ejecutado.

En efecto: recién con su oposicion se abre aqui la etapa cognoscitiva,
oposicién que ha de tener algtin sustrato factico del que pretenderé de-
ducir determinada consecuencia, con lo cual quedara gravado con la
carga de la prueba.

Las voces desde el foro han venido marcando tal circunstancia 189,

No obstante ello, advertimos que si frente a los hechos afirmados
por el ejecutado el ejecutante sustenta otros, asumird la carga de acre-
ditarlos so pena de, en la medida en que el ejecutado satisfaga su carga,
perder el pleito.

Adviértase que al ejecutado laley solo lo grava conla carga de la prueba
de los hechos en que funde las excepciones, lo que no es mas que una apli-
cacion particularizada y adaptada a este tipo de procesos del art. 377, Cod.
Proc. Civ. y Com.: el ejecutado pretende obtener determinado efecto juri-
dico (por lo comtn la repulsa del compulsorio) y, para ello, debe probar

(1185) CNCom., sala C, 24/10/1980, “Caja de Crédito Santos Lugares c. Catalano,
Juany otra’; LL 1981-A-264.

(1186) C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 1a, 11/11/1992, “Cooperativa
de Transportes Automotores de Cuyo TAC c. Lépez, José A. y otro s/cambiaria”;
Sup. Corte Bs. As., 1/4/2004, “Rodriguez, José c. Sdnchez Acosta, Enrique R. s/cobro
ejecutivo’; JUBA, sumario B27306; C. Civ. y Com. Santiago del Estero, 2a, 4/4/2003,
“Moreno, Luis R. y otros c. Karam, Oscar L. s/rendicién de cuentas - cobro de pesos”
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los hechos invocados en sustento de su defensa (recordemos que en los
procesos de ejecucion no hay negaciones, solo excepciones).

Llegado este punto, es hora de referirnos a otra cuestién, de suma
relevancia: las cargas probatorias dindmicas.

10.4. Cargas probatorias dindmicas
10.4.1. El nacimiento de esta teoria

Hemos visto hasta aqui que, desde la abstracciéon normativa, el legis-
lador procesal ha estatuido determinadas normas (a modo de reglas de
juicio) que distribuyen entre las partes la carga de probar.

Pero bien se hace notar que esta forma de abordar el problema pro-
cede con cierta rigidez 187,

Es que los doctrinarios “fijaron” las reglas de la carga de la prueba de
una manera demasiado rigida y sin miramientos para las circunstancias
del caso las que, eventualmente, podrian llegar a aconsejar alguna otra
solucion (1189),

Y, paralelamente, la praxis alerté acerca de que dichas bases resul-
taban bien insuficientes o bien inadecuadas 18,

Sigue diciendo Peyrano que la viday el propio sentido comtin permi-
tieron descubrir coyunturas en las cuales el referido apriorismo en ma-
teria de esfuerzos probatorios funcionaba mal 199,

Son supuestos de anormalidad que rebasan los cauces ldgicos de la
norma distribuidora 19,

Es asi como nace, originalmente en el marco de los procesos por
mala praxis médica y al ampliarse luego a otros supuestos?, una

(1187) Peyrano, Jorge W., “Laregla...; cit.

(1188) Peyrano, Jorge W. - Chiappini, Julio O., “Lineamientos de las cargas probato-
rias dindmicas’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas proba-
torias dindmicas, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2004, p. 15; Airasca, Ivana M., “Re-
flexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dindmicas’, LLL 2003 (mayo), 543.

(1189) Peyrano, Jorge W. - Chiappini, Julio O., “Lineamientos...; cit., p. 15.

(1190) Peyrano, Jorge W., “Doctrina de las cargas probatorias dindmicas’, LL 1991-
B-1034.

(1191) Colerio, Juan P., “Larelatividad de las reglas sobre la carga de la prueba’; LL
1990-B-298.

(1192) Peyrano, Jorge W., “Carga de la prueba. Conceptos clésicos y actuales’,
RDPyC 13-1-110.
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nueva concepcion: la de las cargas probatorias dindmicas, en orden a fle-
xibilizar esta rigidez y estratificacién legal del reparto de esfuerzos19%,
para adecuarlo a las circunstancias de cada caso concreto®) (pues
cada controversia tiene su perfil, su identidad, sus propios contornos y
sus dificultades o sus rebeldias('%?) y evitar incurrir en abstracciones
desconectadas de la realidad 11%).

Se tiende, entonces, a huir de toda norma genérica e inflexible, con
caracter de abstraccion, y se explica que las situaciones facticas de la litis
presentan una multiplicidad de casos imposibles de abarcar con una
regla genérica, a lo cual se afiade que lo que se trata es de suministrar
al juez la plataforma doctrinaria para apartarse de la rigidez de los pre-
ceptos legales sobre distribucién de la carga de la prueba y poder apre-
ciar esta con ajuste a las singularidades del caso'%7, y asi exigir ciertas
cargas probatorias de aquella parte que se halle en situaciéon de poder
cumplirlas(199),

Ya hace tiempo, y desde las posiciones mas encumbradas de nuestra
organizacion judicial, viene exigiéndose que las reglas atinentes a la
carga de la prueba sean apreciadas en funcién de la indole y las caracte-
risticas del asunto sometido a la decisién del drgano jurisdiccional, a los
efectos de dar primacia —por sobre la interpretacion de las normas pro-
cesales— a la verdad juridica objetiva, de modo que el esclarecimiento
no se vea perturbado por un excesivo rigor formal 1199,

La doctrina realza su virtualidad al expresar que esta teoria produce
un verdadero salto cualitativo y un giro epistemoldgico fundamental
en el modo de observar el fendmeno probatorio, el cual se ve desde el

(1193) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 1, p. 278; Lépori White, Inés, “Cargas..., cit.

(1194) CNCom., sala B, 13/12/2004, “Organizacién Mundo del Soporte LA SRL
c. Strategic Merchant Bank’, cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga probatoria dina-
mica. Segun la jurisprudencia’; JA 2008-11-1474.

(1195) C. 1a Civ. y Com. La Plata, sala 2a, 19/6/2001, “Brat de Peechenik, Bejla
c. Lischinsky, Julio y otros s/simulacién’, JUBA, sumario B101485.

(1196) Peyrano, Jorge W., “Doctrina..; cit.; C. Civ. y Com. Mercedes, sala 2a,
22/12/2005, “Maule6n, Mariel A. c. Estancia Santa Marta SA y otro’, cit. en Rodriguez,
Claudia B., “La carga probatoria dindmica. Segun la jurisprudencia’, JA 2008-11-1474.

(1197) De los Santos, Mabel A., “Algo mas...; cit.

(1198) CNCom., sala D, 19/10/1987, “Banco Liniers SA c. Chiran, Julio A/, JA 1989-
1-665.

(1199) CS, Fallos 324:115 y 325:2713; CNCom., sala A, 24/3/2003, “Meiseles,
Samuel M. c. Banco Francés SA’, Abeledo Perrot nro. 1/5511454, 28/3/2003, “Gun-
plex SCA c. Mutual del Personal de la Prefectura Naval Argentina’; Abeledo Perrot
nro. 1/5511455y9/10/2003, “C., K. c. A., L. y otros’, JA 2004-11-615.
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mirador de la finalidad del proceso y del valor justicia y no ya desde el
angulo del mero cumplimiento de formas procesales abstractas 209,

10.4.2. Su esencia
:En qué consiste esta nueva forma de adjudicar la carga de probar?

Lépori White lo resume en pocas palabras: esta teoria sostiene que,
mas allé del carécter de actor o demandado, en determinados supuestos
la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre aquella
que se encuentra en mejores condiciones para producirla. Asi pues, esta
nueva teoria no desconoce las reglas cldsicas de la carga de la prueba,
sino que trata de complementarlas o perfeccionarlas, en virtud de fle-
xibilizar su aplicacién en todos aquellos supuestos en que quien debia
probar segtn la regla tradicional se veia imposibilitado de hacerlo por
motivos completamente ajenos a su voluntad 20V,

Es decir que en principio quien alega un hecho debe probarlo, pero
puede ocurrir que en ese caso y proceso en particular a quien alegdé el
hecho le sea practicamente imposible probarlo y, por lo tanto, alli se pro-
ducird un desplazamiento del onus probandi, y quien tendré la carga de
probar la existencia o inexistencia de ese hecho serd la otra parte por
encontrase en mejores condiciones para hacerlo.

De este modo, aplicar la doctrina de las cargas probatorias dina-
micas en un proceso no significa dejar de lado las reglas clasicas de dis-
tribucion de la carga de la prueba, sino que habra que ver en el caso con-
creto qué reglas corresponde aplicar, y asi pueden aplicarse unas, otras
o ambas, cada una de ellas para distintos hechos de un mismo proceso,
segun las particularidades del caso12%?,

Enlas VJornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal
e Informatico se sefial6 que esta doctrina importa un desplazamiento
del onus probandi segun fueren las circunstancias del caso, en cuyo mé-
rito aquel puede recaer en cabeza de quien esté en mejores condiciones
para producir la prueba (1209,

A continuacion, intentamos desgranar algunos conceptos para apre-
hender adecuadamente el fenémeno y deslindarlo de otros bien diversos.

(1200) Rambaldo, Juan A., “Cargas probatorias dinamicas: un giro epistemolé-
gico’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas..., cit., p. 33.

(1201) Lépori White, Inés, “Cargas...; cit.; Peral, Juan C., “La carga...; cit.
(1202) Airasca, Ivana M., “Reflexiones...; cit.

(1203) V Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal e Informa-
tico, “Conclusiones’, JA 1992-1V-983.
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10.4.3. Lo fundamental: El dinamismo

Lo advierten Peyrano y Chiappini: son cargas dindmicas porque,
segun fueren las circunstancias del caso, pueden desplazarse hacia una
u otra de las partes (209,

No hay entonces preceptos rigidos sino la busqueda de la solucién
segun las circunstancias del caso concreto (1209,

Justamente se llama “doctrina de las cargas probatorias dindmicas”
porque el onus probandi se independiza de enfoques aprioristicos del
sistema tradicional (29),

Primera, e imprescindible, delimitaciéon: no se trata entonces de pro-
piciar otra regla rigida de distribucion de la carga de la prueba 27,

Las exigencias, entonces, van a desplazarse entre las partes, segin
fueran las circunstancias del caso y de acuerdo con determinados crite-
rios que més adelante analizaremos.

Con base en lo dicho, Lorenzetti efectiia un interesante distingo al
decir que cargas dindmicas y adjudicacién a quien esta en mejores con-
diciones probatorias son conceptos distintos 1209),

En fundamento de la idea, explica que mientras que la distribucion
dindmica se opone a la fija, no hay ninguna razén para afirmar que la
regla adjudicativa a quien estd en mejores condiciones probatorias no
vaya a ser fija.

En realidad, esta tltima no tiene una relacién directa con el par bi-
nario estatico-dinamico.

La distribucién dindmica es un principio interno del proceso mien-
tras que el de la posicion probatoria es externo: se refiere a la accesibi-
lidad que tiene un individuo respecto de la prueba que se le exige 12°9,

(1204) Peyrano, Jorge W. - Chiappini, Julio O., “Lineamientos...; cit., p. 17.

(1205) CNCom., sala A, 26/9/2006, “Rodriguez, Francisco M. c. Banco Itai Buen
Ayre SA) Abeledo Perrot nro. 1/1016249, 30/9/1996, “Frinca SRL c. Arinda de Viola,
Aurora), cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga...; cit.

(1206) Airasca, Ivana M., “Reflexiones...; cit.

(1207) Peyrano, Jorge W., “Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dina-
micas’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas..., cit., p. 25; C.
Civ. y Com. Junin, 3/6/1993, “Caporale, Agustin c. La Limpia SRLy otra’; LLBA 1994-43.

(1208) Lorenzetti, Ricardo L., “Teoria general de distribucién de la carga proba-
toria’, RDPyC 1997-13 (PruebaI).

(1209) Idem.
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10.4.4. Un interrogante: ;Siguen siendo reglas de juicio?
En anteriores trabajos?'% nos planteamos la cuestion.

Deciamos alli que, si hablamos de carga de la prueba y tratamos de
mantener el tema en su cauce natural, debemos responder afirmativa-
mente.

Asilo ha sostenido la jurisprudencia: tanto la concepcién clasica de la
carga de la prueba, como la moderna de la carga dindmica, determinan
que aquel sobre el que la carga pesa asume el riesgo de las consecuencias
desfavorables que deriven de su incumplimiento ',

En igual sentido se siguen resaltando, aun ante esta nueva forma de
distribuciodn, las dos clésicas virtualidades ya enunciadas de este tipo de
reglas(1212),

Aungque las ideas, posturas, concepciones y doctrinas, se han bifur-
cado de un modo tal que han hecho jugar la teoria en otros campos.

Ya algunos autores, en tiempos no muy lejanos, fueron explicitando
la tension.

Se dice que antafo el sistema se satisfacia con igualar la ausencia de
prueba y la inexistencia del hecho, al tiempo que sancionaba con el re-
chazo de su pretension a quien debia probar —segtin la ley— yno probo,
pero que ahora, al desestructurar el tieso andamiaje de las cargas, la
nueva teoria prioriza, frente a la aplicabilidad de la regla de juicio, la
efectiva incorporacion de medios de conviccion, al par que sustituye las
imposiciones aprioristicas por un juego de reglas méviles que siguen a
quien se halla mejor munido de material probatorio; la mejor disponi-
bilidad de medios garantiza una mas segura adquisicién del mayor nu-
mero de elementos respectivos 1?13,

Asi se ha dicho que el criterio ordenador debe establecerse en vista
de estimular la produccion de la prueba a aquella de las partes que se
encuentra en mejores condiciones de lograrla (1219,

(1210) Quadri, Gabriel H., La prueba, cit., t. 1, p. 724.

(1211) C. Civ. y Com. Cérdoba, 2a, 7/4/1998, “Verdecchia o Cocache, Exequiel y
otros c. Vecchio, Jorge R. y otros’, LLC 1999-380.

(1212) CNCom,, sala A, 26/9/2006, “Rodriguez, Francisco M. c. Banco Itad Buen
Ayre SA cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga...) cit.

(1213) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento de las llamadas
‘cargas dindmicas’ o el ars nova de probar’, LLGran Cuyo 2002-183.

(1214) CNCom., sala C, 26/5/1995, “Bellini, Gabriel y otro c. Lee, José L., cit. en Ro-
driguez, Claudia B., “La carga..]) cit.
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Se iba abandonando asi, muy de a poco, la idea de regla de juicio.

Peyrano ha llegado a sostener que la utilizacion de la doctrina de las
cargas probatorias dindmicas persigue una aproximacion a la verdad
histérica 219,

Abiertamente se hallegado a sostener que la carga de la prueba ha re-
cibido modernamente un tratamiento que intenta adecuarla a ser un ins-
trumento idéneo para el esclarecimiento de hechos controvertidos 29,

O, desde otro lugar, que estas reglas trasladan no tanto el onus como
el favor probationes e importan sustancialmente una flexibilizacion en la
apreciacién judicial de la prueba conforme a las reglas de la légica y del
sentido comun, al par que se asevera que esta creacién pretoriana debe
entenderse como una regla de apreciacion de la prueba que permite al
juzgador ajustar sus conclusiones a la justicia del caso, para evitar caer
en abstracciones ajenas a la realidad 1217

Y, en la misma linea, que estas modernas tendencias, sintetizadas en
cuanto a la apreciacion de la prueba en la doctrina de las cargas proba-
torias dindmicas, merecen una interpretacion adecuada y acorde con los
fundamentos que las inspiran, que se traduce en evitar todo encorseta-
miento legislativo en la valoracion de la prueba 1?19,

Veremos, mas adelante, como —segun alguna interpretacion— el
Cod. Civ. y Com. va llevando a abandonar la idea de regla de juicio.

10.4.5. Bases para la adjudicacion de la carga

Como ya lo venimos delineando, la carga de la prueba ya no se de-
termina con base en elementos previos objetivos: ahora se lo hace en
funcién de las posibilidades de producir la prueba®?, en virtud de
computarse la probable disponibilidad de las fuentes de prueba y la difi-
cultad para contar con ellas (1?29,

(1215) Peyrano, Jorge W., “Desplazamiento de la carga probatoria. Carga proba-
toria y principio dispositivo’, JA 1993-111-738.

(1216) C. Civ. Neuquén, sala 1a, 12/9/1995, “Gonzadlez, Carlos E c. Cortez, Julio M.
s/ordinario’, Abeledo Perrot nro. 17/1498.

(1217) De los Santos, Mabel A., “Algo mas..!, cit.

(1218) Idem.

(1219) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 1, p. 278; Pazos Méndez, Susana, “Los

criterios...) cit., p. 83; C. Civ. Neuquén, sala 1a, 5/12/1995, “Pieroni, Enrique V. c. Aries
Cia. de Seguros SA s/cumplimiento de contrato - ord.”.

(1220) Sup. Trib. Corrientes, 9/8/1996, “M., F. A. c. M. de L., M. C/; LLL 1997-8; D]
1997-2-535.
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Se trata de una parte con dominante poder de aportaciéon de la
prueba frente a la otra que, por adolecer inferioridad, estd impedida de
producirla?2V,

En realidad, la idea no es novedosa.

Ya Bentham venia sefialando que en un régimen de justicia francay
simple la cara de la prueba debia ser impuesta, en cada caso concreto, a
aquella delas partes que la pueda aportar con menos inconvenientes 1222,

De este modo la carga es adjudicada a quien, segun las circunstan-
cias del caso y sin que interese su rol de actor o demandado, se encuentre
en mejores condiciones para producir la prueba 1?3, circunstancias que
pueden ser de cardcter factico, profesional o técnico %29,

(1221) Peral, Juan C., “La carga...; cit.

(1222) Bentham, Jeremy, Tratado de las pruebas judiciales, Valetta, Buenos Aires,
2002, p. 289.

(1223) CNCom., sala A, 29/7/1994, “Combal, Luis A. c¢. Banco Roca Coop. Ltdo., LL
1994-E-68 - DJ 1994-2-1221; 18/4/1997, “Banco de la Ciudad de Buenos Aires c. Farias,
Angel A. s/ordinario’, Abeledo Perrot nro. 1/502189; 29/12/1999, “Mydlarz, Alberto
c. Compaiia Interamericana de Automdviles SA, Abeledo Perrot nro. 1/70006192;
21/11/2000, “Compaiiia Argentina de Seguros La Estrella SA c. Irvine SA) JA 2003-I-sin-
tesis; 26/9/2006, “Rodriguez, Francisco M. c. Banco Itati Buen Ayre SA; Abeledo Perrot
nro. 1/1016249; CNCom., sala B, 7/7/1995, “Riviere de Pietranera, Lidia c. Riviere e Hijos
SA’) LL 1997-A-140; 15/10/1997, “Hospital Privado Modelo SA c. Centro Médico Buenos
Ayres’; JA 1998-1I-149; 3/4/2002, “Carlos A. Fontanet y Cia. SA s/quiebra s/accién de
responsabilidad’, Abeledo Perrot nro. 1/505465; 28/6/2002, “Zakin, Santiago E. y otro
c. Banco Rio de la Plata SA’, Abeledo Perrot nro. 1/505463; 30/6/2003, “Sorace, Marta M.
c. Coto CICSA y otro’, Abeledo Perrot nro. 1/5513362; 26/5/2005, “Riquelme, Marcelo
O. c. Linea Mégica SA) Abeledo Perrot nro. 1/70019742; 27/12/2006, “Framer SA c. Obra
Social de Entidades Deportivas y Civiles; Abeledo Perrot nro. 1/1030450; C. Civ. y Com.
Mar del Plata, sala 2a, 18/11/1997, “Lilli, Ma. del Carmen c. Guardamagna, Carlos A. s/
ejecucion hipotecaria’; JUBA, sumario B1402214; CNCom., sala C, 23/10/2000, “Pérez
Segura, Juan M. c. Centro de Exportacién de Libros Espafioles SA JA 2002-I1I-sintesis;
C. Civ. y Com. Tucuman, sala 2a, 8/8/2003, “Merino, Pablo J. y R. c. Asociacién Ban-
caria - Sociedad de Empleados Bancarios’, Abeledo Perrot nro. 1/5515595, 2/10/2007,
“Maderfloor SA c. HSBC Bank Argentina’, Abeledo Perrot nro. 1/1025306; C. Civ. y Com.
Cérdoba, 6a, 20/12/2006, “Cérdoba Bursétil SA c. Martinez, Juan C. y otro’, Abeledo Pe-
rrot nro. 1/70042452-3; CNCom., sala E, 17/3/2008, “Bello Diaz, Nelson R. c. Fiat Argen-
tina SA’, JA 2008-1V-294.

(1224) C. Civ. y Com. Cérdoba, 7a, 7/10/2003, “Pérez Puga, Osvaldo c. Monti-
roni Automotores SA; Abeledo Perrot nro. 1/70023571-3; C. Civ. y Com. Rosario,
sala 4a, 29/5/2006, “Tomasino, Guillermo c. Ford Argentina y otros’, Abeledo Perrot
nro. 1/70025352-6; CNCom., sala B, 26/3/2001, “Garcia, Héctor O. y otro c. Banco de
Quilmes’; JA 2001-1-241; CNCom., sala E, 3/4/2008, “Soficlar SA c. Cerveceria y Mal-
terfa Quilmes SA’, Abeledo Perrot nro. 1/1037946 o 1/1037975; C. Civ. y Com. Bahia
Blanca, sala 1a, 22/2/2007, “Troncoso, Norma C. c. Clinica de Ojos del Sur SA y otros’,
cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga...; cit.
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La doctrina, en ampliacién de estas pautas, nos advierte que el con-
cepto de “mejores condiciones de producir la prueba” implica que el
sujeto a quien se atribuye la carga probatoria reviste una posicion pri-
vilegiada o destacada con relacién al material probatorio y de cara a la
contraparte.

Es decir que, en virtud del rol que desempenid en el hecho generador
de la controversia, por estar en posesién de cosa o instrumento proba-
torio o por ser el inico que “dispone” de la prueba, se encuentra en mejor
posicion para revelar la verdad.

Las mejores condiciones de aportar la prueba pueden también fun-
darse, como ya lo indicdbamos, en razones profesionales, técnicas, eco-
némicas o juridicas (1229,

Pero estas pautas se van afinando un poco més al indicarse que la
circunstancia de ubicarse una de las partes en mejor posicion de aportar
la prueba no indica, necesariamente, que la otra no pueda producirla.

Si el sujeto aparentemente débil se encontraba en suficientes con-
diciones de producir la prueba, y podia hacerlo, no tiene caso indagar
sobre la mejor posicién de su contraria1226),

Por ello, se exige que, salvo el caso en que ello aparezca evidente de
las constancias de la causa, quien pretenda beneficiarse con el desplaza-
miento justifique —asimismo— que él no estd en condiciones de poder
producir la prueba para que la parte con aparente posicion de desventaja
no se escude facilmente en la mejor posicion de la contraria 227,

De lo contrario, la comodidad o el refugio en el sistema estético que
se objeta no habra hecho més que cambiar de manos (1229,

Asi, no se admite su empleo para desplazar la comodidad de la no
prueba (1229,

La doctrina ha seguido iguales carriles argumentales (239,

(1225) Barberio, Sergio J., “Cargas probatorias dindmicas ;qué debe probar el que
no puede probar?’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas...,
cit., p. 101.

(1226) Barberio, Sergio J., “Cargas probatorias...) cit., p. 104.
(1227) Ibidem, ps. 102y 104.
(1228) Ibidem, p. 103.

(1229) C. Civ. y Com. Junin, 21/10/2002, “Pino, Sandra c. Hospital Municipal del
Carmen de la Municipalidad de Chacabuco y otro’, Abeledo Perrot nro. 1/1036768.

(1230) Peral, Juan C., “La carga...; cit.
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Leguisamon advierte lo propio: debe adoptarse con sumo cuidado,
pues la aplicacién indiscriminada de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas puede llevar al otro extremo, a soluciones disvaliosas e in-
justas que, precisamente, son las que trata de evitar.

De aqui que deba guardarse un razonable equilibrio y no cargar con
el peso de la prueba a quien no corresponde, bajo el argumento de que
estd en mejores condiciones, solo por favorecer al mas débil y por la mo-
dernidad de la teoria 123V,

Es decir que la sola disponibilidad o facilidad probatoria de una parte
carece de significado si la contraparte se halla en idéntica posicion de
disponibilidad o facilidad 12%?,

Esun doble yreciproco juego: imposibilidad o extrema dificultad que
debe padecer el litigante sobre el que recae la carga probatoria y simul-
tdneamente la razonable posibilidad que debe beneficiar a su oponente,
extremos estos referidos a la acreditacién de un mismo y determinado
hecho 1239,

En el punto, ha sostenido la jurisprudencia bonaerense que el des-
plazamiento del onus probandi, para ponerlo a cargo de quien circuns-
tancialmente se encuentra en mejores condiciones para acreditar los he-
chos que son objeto de prueba, requiere la evidencia de que una de las
partes se encuentra en posicion privilegiada en relacion con el material
probatorio y de cara a su contraparte 1239,

Con lo cual no vale la invocacién de la teoria de las cargas proba-
torias dindmicas frente a un hecho que era de facil comprobacién para
cualquiera de las partes!?3% o cuando la prueba no llega a producirse por

(1231) Leguisamon, Héctor E., “La necesaria madurez de las cargas probatorias
dindmicas’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas..., cit.,
p. 124.

(1232) Pazos Méndez, Susana, “Los criterios...; cit., p. 85.

(1233) Ferrer, Sergio E. - De Cicco, Adriana - Varela de Vera, Isabel - Fernandez,
Raul, “Delimitacién de la regla segin la cual las ‘mejores condiciones de probar’ in-
vierten la carga de la prueba’; ponencia al XVII Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal, Libro de Ponencias, La Ley, Santiago del Estero, 1996.

(1234) C.Civ.y Com. Bahia Blanca, sala 1a, 28/2/2005, “Bodegas Norton SA c. Pires
SRL) Abeledo Perrot nro. 1/1023939.

(1235) C. Civ. y Com. Bahia Blanca, sala 1a, 4/5/2000, “Belogini, Delia E. c. Presa,
Hugo E. y otros’, Abeledo Perrot nro. 1/1041336.
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negligencia del oferente y no median motivos u obstaculos que impidan
o dificulten la demostracién de los hechos invocados 1239,

Igual orientacion adoptd la cimera jurisdiccién tucumana al decir
que la aplicacién de la teoria de la carga probatoria dindmica no en-
cuentra asidero si la prueba es de facil producciéon por ambas partes 237,

Asi, se ha dicho que “no es de aplicacion la teoria de las cargas proba-
torias dindmicas —que hace recaer en quien se halla en mejor situacién
de aportar los elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber
de hacerlo— si no se puede advertir cudles fueron los obstaculos que
tuvo que sortear la victima para demostrar los extremos de su pretension
resarcitoria o cudl fue la posicion en que se encontraban los codeman-
dados para aportarle al proceso mejores elementos dilucidantes acerca
del hecho controvertido” 1239),

Serd necesario entonces meritar quién se encontraba en mejores
condiciones de probar un hecho controvertido y no lo hizo, asi como las
razones por las que quien tenia la carga de probar no prob6 (239,

Y, para cerrar el punto, debemos tener en cuenta que la mejor situa-
cién probatoria no excluye la posibilidad de que incluso la parte mejor
posicionada encuentre dificultades en probar (1249,

Asi se ha sostenido que cuando las dificultades probatorias afecten
a ambas partes no halla justificativo alguno la inversién de la carga pro-
batoria 124V,

10.4.6. Fundamentos de esta nueva forma de distribucion

Varios son los fundamentos que se esgrimen para justificar esta
forma de asignar el onus probandi.

(1236) C. Civ.y Com. Quilmes, sala 1a, 14/7/2008, “Zago SA c. Bord6n, Marta M. S.
s/desalojo (excepto por falta de pago)’, JUBA, sumario B2904078.

(1237) Corte Sup. Tucumadn, 31/7/2002, “HSBC Banco Roberts SA c. Cervifio, Hugo
V. s/ejecucién hipotecaria’, cit. en Prebisch, Dora, “Las cargas probatorias dindmicas
y su aplicacién por los tribunales de Tucuman’; LLNOA 2009 (junio), 503.

(1238) Sup. Corte Bs. As., 7/3/2018, “Bardengo, Carlos Luis contra Garcia Cor-
doba, Alejandro David y otro. Dafios y perjuicios’; JUBA, sumario B4203578.

(1239) C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 2a, 20/6/2000, “Lorenzo, José A.
c. Dandan, Luis P. y otro’, LLBA 2001-241.

(1240) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento...; cit.

(1241) Ferrer, Sergio E. - De Cicco, Adriana - Varela de Vera, Isabel - Fernandez,
Raul, “Delimitacion..., cit.
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Muchos sostienen que se funda en el deber de colaboracién y en el
principio de solidaridad para el arribo a la verdad real 242,

A ello se agrega el deber que tienen las partes de conducirse en el
proceso con lealtad, probidad y buena fe 1243,

La jurisprudencia bonaerense sostiene que el concepto de la carga
de la prueba ha evolucionado en el derecho procesal, en el sentido de
haberse aceptado un sentido mas flexible y facilitador, de colaboracién
y buena fe del derecho a probar, en tanto el nuevo concepto de “carga
probatoria compartida” es manifestacion de una nueva cultura del pro-
ceso judicial caracterizada por la vigencia del principio de solidaridad
y el deber de cooperacién de todos en procura de un rendimiento del
servicio de justicia mas eficiente 1249,

En otras ocasiones se ha invocado la biisqueda de soluciones razo-
nables y equitativas 1?49, el principio de equidad ?*%, como asi también
criterios de justicia conmutativa aplicada al caso concreto (247

(1242) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 2/6/1995, “Barroso, Flavio M. y otro
en Aves, O. E. c. Barroso y otro’; JA 1998-I-sintesis; C. Civ. y Com. Azul, sala 2a,
18/3/1996, “Lucas, Francisco c. Recchia, Domingo s/danos y perjuicios’, JUBA, su-
mario B3100010; C. Civ. y Com. Lomas de Zamora, sala 2a, 20/8/2002, “Asociaciéon
Argentina de Intérpretes y otro c. Bianchi, Susana Z., Abeledo Perrot nro. 1/5512377;
C. Civ. y Com. Cérdoba, 7a, 7/10/2003, “Pérez Puga, Osvaldo c. Montironi Automo-
tores SA, Abeledo Perrot nro. 1/70023571-3; CNCom., sala C, 2/10/2007, “Maderflor
SA c. HSBC Bank Argentina) cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga... cit.

(1243) Airasca, Ivana M., “Reflexiones...; cit.; Corte Sup. Just. Santa Fe, 8/9/1992,
“Torres, Rosalino c¢. Comuna de Colonia Aldao”; CNCom., sala B, 18/5/1994, “La
Aseguradora Rio de la Plata Compania de Seguros SA c. Bulib SA’ JA 1995-1V-49, y
14/2/2005, “Palavecino, Mariela c. Banco de Galicia y Buenos Aires SA’, JA 2006-1-576;
C. Civ. y Com. Paran4, sala 2a, 13/10/1998, “Clari de Antonini, Edelmira O. c. Banco
de Entre Rios SA’, LL Litoral 2000-89.

(1244) C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 1a, 2/9/1998, “E, J. C. L., suc; LLBA
1999-492.

(1245) CNCom., sala E, 3/4/2008, “Soficlar SA c. Cerveceria y Malteria Quilmes SA’)
Abeledo Perrot nro. 1/1037946 0 1/1037975.

(1246) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1a, 11/11/1991, “Dyaz de Silva, Elena H.
c. Caja de Jubilaciones y Pensiones de la Provincia de Mendoza s/accién procesal
administrativa’

(1247) Lépori White, Inés, “Cargas..; cit,; C. Civ. y Com. Santiago del Estero,
2a, 28/10/1994, “Bravo, Héctor H. c. Saad, Hugo’, Abeledo Perrot nro. 19/6121,
25/11/1994, “Terrera, Miguel A. c. AESYA, Abeledo Perrot nro. 19/6144 y 15/6/2000,
“G. Z., 0. c. IOSEP y/u otros’, LLNOA 2001-49; C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Men-
doza, 2a, 19/5/1995, “Banco Crédito Argentino c. Cafiadas, Mdnica y otro s/cobro de
pesos”.
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Y razones de igualdad de las partes en el proceso?*®, de modo que
factores externos como la mayor facilidad o disponibilidad de acceso a
los medios de prueba de una de las partes no condicionen el resultado
final del litigio 1249

La distribucién clasica del onus probandi atiende al éxito o no de la
prueba (quien no logra probar, sucumbird) en tanto que la nueva doc-
trina atiende a las circunstancias de tiempo, modo y lugar del sujeto con
relacion a la prueba (sucumbira quien pudiendo probar no lo hizo).

Se advierte el corrimiento del velo de la “igualdad formal” de los liti-
gantes ante la jurisdiccion y el reconocimiento de la disparidad real con
la que suele transitarse el iter procesal.

La doctrina de las cargas probatorias dindmicas viene entonces a
jugar como un factor equilibrante que propicia la igualdad real de las
partes en el proceso (1259,

El proceso, dice Eisner, no debe ser un campo de juego desaforado
con aprovechamiento indebido de las ventajas que dan las circunstan-
cias del caso 1259,

Se invoca, en este cuadrante, la responsabilidad del juez en el pro-
cesoy se sefala que hace ala esencia de lamagistratura el impedir que el
mas fuerte o el que tiene una posicién mas ventajosa, ya sea econdmica,
social o juridica, tanto en la relacién sustancial o procesal, saque pro-
vecho de ello en el proceso, en detrimento del més débil 1252,

Se dice, entonces, que en no pocas ocasiones para acreditar el su-
puesto de hecho es preciso contar efectivamente con la posibilidad real
de tener acceso a las fuentes de prueba y si quien lo afirma carece de
ella, el juez no puede ser indiferente a la imposibilidad real de probar, al
tiempo que no pueden razonablemente ser arrojadas las consecuencias
de la falta de acreditacion sobre quien carece de tal posibilidad, so pena
de violar la tutela judicial efectiva, la defensa y la igualdad de armas en
el proceso 12%3),

(1248) Airasca, Ivana M., “Reflexiones...] cit.
(1249) Pazos Méndez, Susana, “Los criterios...; cit., p. 86.

(1250) Eguren, Marfa C., “La doctrina de las cargas probatorias dindmicas como
exponente del binomio libertad-igualdad’, Revista de Derecho Procesal, 2005-1
(Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe.

(1251) Eisner, Isidoro, “Carga...; cit.
(1252) Lépori White, Inés, “Cargas...; cit.

(1253) Escribano Mora, Fernando, La prueba en el proceso civil, Consejo Nacional
de la Judicatura - Escuela de Capacitacion Judicial, San Salvador, 2002, ps. 53-54.
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10.4.7. Cardcter excepcional y limitado

Ya lo ha advertido su mentor: la doctrina de las cargas probatorias
dindamicas es “de excepcion” y esta pensada para dar adecuada soluciéon
a causas que, de lo contrario, recibirian respuestas jurisdiccionales in-
equivocamente inicuas12%9,

Eisner también resaltaba la excepcionalidad de su aplicacién (259,

En reiteradas ocasiones la jurisprudencia ha seguido esta linea de
pensamiento al aseverar que la teoria de las cargas probatorias diné-
micas no puede aplicarse con criterio general e indiscriminado, sino
residual y que constituye un apartamiento excepcional de las normas le-
gales que establecen la distribucién de la carga de la prueba ?>® siempre
que la complejidad, alta especializacion, u otras circunstancias, lo hagan
propicio (1257,

En los certdmenes especializados también se ha remarcado su ca-
racter excepcional, al postularse que cabe recurrir a ellas solo cuando la
aplicacion de las normas legales arroja consecuencias manifiestamente
disvaliosas(1259),

Por otro lado, debe advertirse que este desplazamiento atipico del
onus probandi que importa la aplicacion de las cargas probatorias dina-
micas funciona, de ordinario, respecto de determinados hechos o cir-
cunstancias y no de todo el material factico 29,

(1254) Peyrano, Jorge W., “Nuevos lineamientos...; cit., p. 25.
(1255) Eisner, Isidoro, “Carga...; cit.

(1256) CNFed. Civ. y Com., sala 3a, 3/8/1994, “Grandes Pinturerias del Centro
SA c. Transportes San Jorge SRL; JA 1995-1-611; CNCiv,, sala D, 28/2/1996, “G., E
M. y otro c. Centro Médico Lacroze y otros’, LL 1996-D-451; Corte Sup. Tucumdn,
19/4/2001, “Acufia, Miguel A. y otros c. San Bernardo SRLy otro s/cobros’, cit. en Pre-
bisch, Dora, “Las cargas probatorias...; cit.; C. Civ. y Com. Junin, 21/10/2002, “Pino,
Sandra c. Hospital Municipal del Carmen de la Municipalidad de Chacabuco y otro’,
Abeledo Perrot nro. 1/1036768; C. Civ. y Com. San Isidro, sala 2a, 9/4/2002, “Barba-
lace, Juan C. c. Jockey Club Hipédromo de San Isidro s/dafios y perjuicios’, JUBA, su-
mario B1750476; C. Civ. y Com. Mar del Plata, sala 2a, 24/10/2002, “Pellejero, Carlos
D. c. Golda, Mauricio s/danos y perjuicios’, JUBA, sumario B1403863; C. Civ. Com.
Minas Pazy Trib. Mendoza, 4a, 8/11/2007, “Bicare SA c. Viniterra SA’, Abeledo Perrot
nro. 1/70043317-5.

(1257) CNFed. Civ. y Com., sala 3a, 3/8/1994, “Grandes Pinturerias del Centro SA
c. Transportes San Jorge SRL; JA 1995-1-611.

(1258) XII Congreso Nacional de Derecho Procesal: Conclusiones, Rio Hondo, San-
tiago del Estero, 19 al 22/5/1993, JA 1993-111-931.

(1259) Peyrano, Jorge W., “La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la
maquina de impedir en materia juridica’; en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White,
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No es una traslacién completa, sino parcial 1269,

Advertimos finalmente que, en alguna ocasion, se ha descartado su
aplicacion en el juicio ejecutivo 126V,

10.4.8. Un gran problema: La previsibilidad, la seguridad
Jjuridica y la defensa en juicio

Una de las cuestiones mas complejas y controvertidas relativas a la
aplicacion de esta forma de adjudicar el riesgo probatorio es el factor pre-
visibilidad.

Es que, sirecién al momento de sentenciar debe ponerse en juego la
regla de juicio y, hasta ese estadio, las partes no saben claramente cudl
de ellas serd perjudicada por la ausencia de prueba, tal circunstancia
puede llegar a aparejar consecuencias indeseadas y cierto grado de in-
defension.

Més aun cuando el concepto de mejor posicion probatoria es algo
vago e indefinido.

De este modo, el efecto indirecto de las normas sobre carga de la
prueba (sentar una regla de conducta para las partes, en virtud de se-
nalarles cudles son los hechos que a cada una le interesa probar para
evitarse las consecuencias desfavorables) va a diluirse en granimedida.

Veamos como la doctrina ha enfocado la cuestién:

Lorenzetti alerta acerca de la necesidad de aportar una razonable
dosis de previsibilidad para los casos en que juegan las cargas proba-
torias dindmicas, pues las partes solo saben a quién le incumbia probar
después de la sentencia dado que en ese acto el juez decide quién estaba
en mejores condiciones de hacerlo y no hay un criterio claro de cémo se
resuelve esta situacion 1262,

Inés (coord.), Cargas..., cit., p. 95; C. Civ. y Com. Mercedes, sala 2a, 22/12/2005,
“Mauleén, Mariel A. c. Estancia Santa Marta SA y otro’, C. Civ. y Com. Bahia Blanca,
sala 1a, 22/2/2007, “Troncoso, Norma C. c. Clinica de Ojos del Sur SA y otros’, cit. en
Rodriguez, Claudia B., “La carga...; cit.; C. Civ. Com. Minas Paz y Trib. Mendoza, 4a,
8/11/2007, “Bicare SA c. Viniterra SA’, Abeledo Perrot nro. 1/70043317.

(1260) C. Civ.y Com. Bahia Blanca, sala 1a, 22/2/2007, “Troncoso, Norma C. c. Cli-
nica de Ojos del Sur SA y otros’, cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga..., cit.

(1261) C. Civ.y Com. Rosario, sala 1a, 25/2/2004, “Brancatelli, Claudio c. Costante,
José’, Abeledo Perrot nro. 1/70014264.

(1262) Lorenczetti, Ricardo L., “Teoria general...; cit.
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Para el encumbrado autor, seria un grave problema de seguridad ju-
ridica que las partes conocieran quién tenia la carga de probar después
de la sentencia (269,

Decia Eisner que el juez recién va a necesitar las normas sobre carga
de la prueba en la sentencia y es entonces cuando debe saber sus al-
cances, pero las partes debieran conocerlas desde el comienzo para
saber qué suerte llevara su pleito 264,

Y también apuntaba el procesalista que el litigante que organiza su
estrategia judicial con base en normas expresas de la ley puede ser sor-
prendido y afectado por un decisorio final en el cual, por primera vez,
se le atribuye el onus probandi por aplicacion de la doctrina a la que nos
venimos refiriendo (1269,

Ya maés recientemente, y en forma coincidente, nos dice Berizonce
que la doctrina en cuestién trae consigo el inconveniente de que el li-
tigante pueda ser sorprendido al adjudicarsele, en la sentencia, una
prueba que no estaba dentro de su carga cumplir 1269,

Falcdn opina lo propio: la carga dindmica presenta el inconveniente
de que el litigante puede ser sorprendido por no rendir una prueba que
no estaba dentro de su carga cumplir, por lo menos de manera expli-
cita (1267,

Alvarado Velloso sostiene que la ley es la que regula todo lo referente
a la incumbencia confirmatoria a fin de dar total y objetiva seguridad a
la actividad que los jueces cumplen al sentenciar, evitando asi que ellos
puedan alterar las reglas del onus probandi a discrecidon y una vez que el
pleito ha terminado.

En otras palabras y recurrentemente: cambiar las reglas del juego
después de que el juego termind, de modo de convertir en ganador al
claro perdedor segtin las normas tenidas en cuenta por los jugadores

(1263) Lorenczetti, Ricardo L., “La adjudicacién del riesgo probatorio’, RDD 1999-11
(La prueba del dafio).

(1264) Eisner, Isidoro, La prueba en el proceso civil, 2a ed. actualizada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 69.

(1265) Eisner, Isidoro, “Carga...; cit.

(1266) Berizonce, Roberto O., “El principio del contradictorio y su operatividad en
la prueba’; Revista de Derecho Procesal, 2005-1 (Prueba I), Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, p. 137.

(1267) Falcon, Enrique M., Tratado..., cit., t. 1, p. 279.
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durante todo el desarrollo del certamen, no solo es actitud desleal, sino
que, en el proceso, viola la garantia de la defensa en juicio (269,

Se advierte que las partes recién toman conocimiento en la sentencia
sobre cudl de ellas recayo la carga de probar un hecho, con lo que se viola
el principio de legalidad de las formas y la garantia de defensa en juicio
y del debido proceso adjetivo toda vez que es necesario que las reglas
conforme a las cuales debe sustanciarse el proceso estén fijadas de an-
temano por el legislador por lo que, en el caso de las cargas dindmicas,
al no estar contempladas normativamente en los ordenamientos proce-
sales el juez en caso de aplicarlas pretorianamente se convertiria en una
especie de legislador (1269,

Otros autores también han sostenido que la previsibilidad relativa a
como ha de desarrollarse el proceso constituye un hito arquimédico de
la seguridad juridica y la garantia de defensa en juicio y que es materia
de la legislacién de fondo categorizar y normar consecuentemente las
dificultades probatorias, invirtiendo las probanzas del caso por el esta-
blecimiento de figuras presuncionales que, sin relevar de la acreditacién
de los extremos fundamentales (v.gr., dafio, autorfa, etc.), desgraven la
actividad de quien se atribuye la condicién de agonista de los engorros,
siempre dentro de los necesarios cdnones de razonabilidad 1277,

En el XIT Congreso Nacional de Derecho Procesal se consideré que
la invocacion judicial oficiosa al momento de sentenciar de la doctrina
de las cargas probatorias dindmicas o de concepciones afines puede
prima facie entrafnar algtin riesgo para la garantia de la defensa en juicio,
aunque ello se descarto por entenderse que esta doctrina es un corolario
de las reglas de la sana critica en materia de valoracién de la prueba, al
par que se capitalizé también la posibilidad de ponderar la conducta
procesal de las partes y las advertencias a realizarse en la audiencia pre-
liminar (tema del que luego nos ocuparemos) 1279,

En las antipodas conceptuales se dice que no hay sorpresas porque
no puede hoy ignorarse la plena vigencia de esta doctrina 1272,

(1268) Alvarado Velloso, Adolfo, Debido proceso versus pruebas de oficio, Intercon-
tinental - Juris, Rosario, 2005, p. 205.

(1269) Perrachione, Mario C., “Limites que presenta el proceso judicial para la
verificacién de la verdad material o histérica. Necesidad de establecer algunas re-
formas’; LLC 2003 (octubre), p. 1040.

(1270) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento...; cit.

(1271) XII Congreso Nacional de Derecho Procesal: Conclusiones, Rio Hondo, San-
tiago del Estero, 19 al 22/5/1993, JA 1993-111-931.

(1272) Barberio, Sergio J., “Cargas probatorias...) cit., p. 106.
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Se argumenta que la ley no es el inico medio de establecer la carga
probatoria, sino que ella puede tener su fuente también en la doctrina 'y
la jurisprudencia 1?7,

Realmente el tema es bien complejo.

Es que los litigantes, al estructurar su estrategia —y esfuerzo— pro-
cesal, deben saber a ciencia cierta qué se espera concretamente de ellos.

Seria, al menos para nosotros, una desagradable (e inconstitucional)
sorpresa que, recién en la sentencia, se decidiera que una de las partes
estaba en mejores condiciones de probar (con base en criterios que,
como bien lo dice Lorenzetti, no son del todo claros) y que, apoyado en
tal circunstancia, por no haber probado, se falle en su contra.

Ello més, aun cuando esta adjudicacién se haga a espaldas de una
especifica prevision legal (art. 377, Cod. Proc. Civ. y Com., y normas ané-
logas provinciales).

Y como coronacién de todo esto, cuando —una vez dictada sen-
tencia— por lo comtn ya no le serd posible al litigante perjudicado traer
nuevas pruebas para procurar levantar aquella carga que, insistimos, re-
cién le fue adjudicada expresamente sobre el final de la instancia.

Al respecto, se ha dicho que “la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas es contraria al ordenamiento juridico que rige la distribu-
cion del onus probandi, pues, por un lado, no existe ninguna norma que
prevea la posibilidad de invertir la carga de la prueba por la simple razén
de que el juzgador considera que una de las partes estd en mejores con-
diciones de producirla y, por otro, al ser decidida su aplicacion recién
al momento de la sentencia, no resguarda debidamente el derecho de
defensa en juicio” 127,

En cuanto a la solucién de este problema, segtin se habia analizado
hace ya algunos anos, podria pasar por imponer al juez el deber de an-
ticipar su criterio en tema de distribucién de la carga de la prueba de
modo que el ahora cargado sepa, con seguridad, que el magistrado es-
pera su aporte probatorio bajo pena de aceptarse la afirmacién factica
del contrario 127,

(1273) Sprovieri, Luis E., “Audiencia..; cit.

(1274) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 19/9/2014, “E. M., C. D.
c. COTO CICSA s/ danos y perjuicios’, DJ 1/4/2015, 77; AR/JUR/58028/2014.

(1275) Eisner, Isidoro, “Carga...; cit.
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Perrachione ve este expediente como de especial importancia en
orden a solucionar las agudas y acertadas criticas que se formulan a esta
teoria (1279,

En su momento, Peyrano no se oponia a que con anterioridad a la
produccion de la prueba el tribunal interviniente advierta a las partes de
que aplicara la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, en aras de
evitar sorpresas.

Pero considera tal proceder sobreabundante y sospecha que las sor-
presas, en la hora actual, no son tales.

Anade que tal aviso no puede determinar que, fatalmente, tal o cual
parte serd recipiendaria del mayor esfuerzo probatorio conforme a los
postulados de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, en tanto
puede acontecer que quien aparece en mejor condiciéon de producir la
prueba no lo esté (1277,

En los certdmenes especializados, al analizar los posibles riesgos a
la defensa que ocasionaria la aplicacion oficiosa de la teoria al momento
del sentenciar, se habia entendido que la adopcion de una audiencia
preliminar, oportunidad en que se advertird a ambas partes sobre los
especiales esfuerzos probatorios que deberdn encarar, contribuiria a eli-
minar el riesgo indicado 278),

La solucién que venimos explicitando tiene también acérrimos de-
tractores.

Se dice que ninguna solucion trae que el juez fije de antemano a
cudl de las partes le corresponderd la carga probatoria, pues no se podré
arribar a tal juicio sino al sentenciar.

Aceptar aquello como solucién implica darle a la dindmica proba-
toria un cariz de pauta a priori que justamente el instituto repudia.

Cualquier sesgo de encasillamiento de la doctrina apuntada que atri-
buya aprioristicamente y sin distincion la carga probatoria, como otra
regla clasica mas, provocara que la carga deje de ser dindmica para con-
vertirse en estatica (27,

(1276) Perrachione, Mario C., “Limites...; cit.
(1277) Peyrano, Jorge W., “La doctrina...; cit., ps. 96-97.

(1278) XII Congreso Nacional de Derecho Procesal: Conclusiones, Rio Hondo, San-
tiago del Estero, 19 al 22/5/1993, JA 1993-111-931.

(1279) Barberio, Sergio J., “Cargas probatorias...; cit., p. 106.
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Se pregunta la doctrina cdmo es posible que el juez tan temprana-
mente avise que ha de utilizar el criterio dindmico de la prueba, si to-
davia las pruebas no han sido producidas y tampoco han podido ser va-
loradas por él.

Asimismo, se interpreta que la aplicacién de esta regla de excepciéon
Unicamente puede tener lugar después —y no antes— de producidas
completamente las pruebas ofrecidas por los adversarios en el pleito.

Empero el elenco de inconveniencias no concluye alli, si se repara
en que imponerle esa tarea al juez podria en los hechos inducirlo a “pre-
juzgamiento” en el tema que nos ocupa y ademas se lo colocaria en un
camino del que no tendria retorno o del que le resultaria dificil volver,
si luego de producida totalmente la prueba reexaminara que existen
pruebas para dirimir el conflicto de conformidad con las reglas tradi-
cionales 128,

Para otros autores el anuncio es innecesario y peligroso.

Esinnecesario por cuanto si la teoria de las cargas probatorias dina-
micas es ya doctrina recibida en nuestro derecho, dice no advertirse qué
sorpresa puede existir para las partes ante su aplicacion oficiosa por el
juzgador 128V,

Se lo adjetiva de peligroso y se analizan los efectos que podria aca-
rrear su incumplimiento.

¢Qué pasaria si el juez omite formular tal manifestacién a las partes;
si olvida hacer saber la existencia de especiales exigencias probatorias
para una de ellas?

En principio, pareciera que para no burlar la garantia de defensa en
juicio tal omisién debe derivar en la imposibilidad de aplicar en la sen-
tencia la teoria de las cargas probatorias dindmicas.

Ni hablar del tribunal de alzada, que al producir la revision del fallo
encontraria igual impedimento.

De tal suerte, la decision justa de la controversia quedaria sometida
a una formalidad 1282,

(1280) Bacarat, Edgar J., “Estado actual de la teoria de la carga dinamica de la
prueba con especial referencia a antecedentes jurisprudenciales y a la materia
juzgada’, en Peyrano, Jorge W. (dir.) - Lépori White, Inés (coord.), Cargas..., cit.,
ps. 281-282.

(1281) Sprovieri, Luis E., “Audiencia...; cit.

(1282) Idem.
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Se dice también que el anuncio previo resultaria —en no pocos
casos— imposible en la practica.

En multiples supuestos concretos el juez puede verse impedido de
saber en los albores del proceso que habra de aplicar al sentenciar la
teoria de las cargas probatorias dindmicas (269,

Realmente el tema es complejo.

La advertencia tendra sus facetas beneficiosas (afianza la previsibi-
lidad y deja aclarado a qué deben atenerse las partes) y perjudiciales (en
los albores del proceso es bastante dificil saber quién estd en mejores
condiciones de probar, puede hacer incursionar al magistrado en un te-
rreno incierto y de dificil retorno a las reglas clésicas, no queda en claro
cudl seria la consecuencia de la omisién del anuncio, entre otras).

Aun asi, y como luego lo veremos, algunos c6digos procesales re-
ceptan un tramite como el que venimos analizando aqui.

Y en otras jurisdicciones, aun ante la inexistencia de normas ex-
presas, se ha decidido que para la aplicacién de la teoria no solo hace
falta pedido de parte, sino también expreso pronunciamiento antes de
abrirse la causa a prueba('?%%, al tiempo que se argumenta que su aplica-
cidén sorpresiva por parte del juez al dictar sentencia podria alterar gra-
vemente el derecho de defensa de la parte a quien se leimputa que en su
cabeza recaia la carga probatoria (289,

Como ya lo habré advertido el lector, la letra del art. 1735 del Cod.
Civ.y Com. ha contemplado esta posibilidad; en seguida nos referiremos
a este articulo.

10.4.9. Otras criticas

Amén de lo dicho precedentemente en cuanto al grave problema de
previsibilidad que acarrea el instituto, esta nueva forma de adjudicar el
riesgo probatorio ha recibido més embates de parte de sus detractores.

Se sugiere estudiar hasta donde, existiendo el principio constitu-
cional por el cual nadie puede ser coaccionado a declarar en su contra,

(1283) Idem.

(1284) C. Civ. Com. Minas Pazy Trib. Mendoza, 1a, 19/11/2007, “Herrera, Magda-
lena E c. Erogas Distribuidora de Gas Cuyana SA, Abeledo Perrot nro. 1/1026138; C.
Civ.y Com. Mercedes, sala 1a, 4/5/2006, “Di Nisi, Delia E. c. Medicina Tecnolégica del
Oeste s/danosy perjuicios”

(1285) C. Civ. Com. Minas Pazy Trib. Mendoza, 4a, 8/11/2007, “Bicare SA c. Vini-
terra SA’, Abeledo Perrot nro. 1/70043317.
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puede coexistir un instituto que obliga a las partes a probar su ino-
cencia (1286),

En la misma linea de pensamiento, otros autores opinan que pos-
tular en forma irrestricta el deber de colaborar con la parte cuya preten-
sién el mismo ordenamiento confiere facultad de resistir no es menos
irrazonable (ni siquiera es distinto) que forzar a la contraparte a asumir
desde un principio la pretensién de su contraria, lo cual revertiria en la
conculcacion franca del derecho constitucional de defensa 287,

Desde otro vértice, y vinculando la carga de la prueba con las pre-
sunciones del derecho de fondo, se dice que mientras que el derecho de
fondo otorga —ante la duda— la presuncidn a favor de liberacién, las re-
glas de forma cargan a dicha parte con la demostracion de tal liberacion.

O, de otro modo, que el derecho procesal carga a la parte demandada
con la demostracién de la liberacion que el derecho de fondo presume.

Se asevera que no puede el derecho material presumir la liberacion o in-
culpabilidad de una personay el derecho de forma exigir a esa persona que
pruebe tal liberacion o inculpabilidad de modo pronosticar una desventaja
en el litigio si no puede demostrar aquello que el derecho material presume.

En conclusion: se dice que las cargas probatorias dindmicas contrarian
las presunciones legales de derecho, motivo suficiente para no ser apli-
cadas(1289),

Se advierte también que el criterio de insuficiencia probatoria de-
manda, cuando menos, la definicién de un cierto estdndar que garan-
tice a las partes la razonable oportunidad de satisfacerlo, en tanto que
no puede invocarse la falta de quantum probatorio sino solo ante la re-
nuencia a aportar medios conocidos (déficit en la extension de la prueba),
pero no ante la mera falta de convencimiento moral del sentenciante (dé-
ficit en la atendibilidad de la prueba) (289,

10.4.10. Recepcion normativa (en los codigos procesales)
yjurisprudencial

Si bien el Céd. Proc. Civ. y Com. carece de una norma que contemple
la figura, en varias circunscripciones de nuestro territorio nacional la

(1286) Garcia Grande, Maximiliano, “Inaplicabilidad de las cargas probatorias di-
némicas’, LL 2005-C-1082.

(1287) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento...; cit.
(1288) Garcia Grande, Maximiliano, “Inaplicabilidad..; cit.
(1289) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento...; cit.
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teoria en andlisis ha sido receptada legalmente (art. 367, C4d. Proc. Civ.y
Com. Chaco; 377, Céd. Proc. Civ. y Com. Corrientes; 374, Cod. Proc. Civ.y
Com. Formosa, entre otros).

Aqui, es bueno recordar —también— que en el XII Congreso Na-
cional de Derecho Procesal se recomendd la regulacion legal del ideario
insito en la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, aunque se ad-
virtié que seria inconveniente su incorporacién legislativa a través de
disposiciones taxativas, demasiado casuisticas y que puedan interpre-
tarse de manera inflexible, de manera de dificultar el necesario ajuste de
la decisién respectiva a las circunstancias del caso 1299,

Amén de ello, en multiples ocasiones, los tribunales han acudido a
esta doctrina para el reparto del onus probandi.

Lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en votos ais-
lados de alguno de sus integrantes 2%V,

Existe un precedente clasico que, suele decirse en doctrina, ha recep-
tado la teoria 129%,

De su lectura surge que, en realidad, el Dr. Vazquez sostuvo la pos-
tura mencionada en la nota precedente, parte de los miembros del tri-
bunal consideraron inadmisible el recurso y otro sector, si-bien hablo
de un deber de colaboracién por parte de la demandada (consid. 7°) en
ningin momento hizo alusién al dinamismo en la adjudicacién del onus
probandi.

Pero, en otro caso 1?9, el dictamen del procurador general recuerda
los votos del Dr. Vazquez y asevera “que V.E. tiene dicho que en materia
de mala praxis, donde se trata de situaciones complejas que no resultan
ser de facil comprobacion, cobra fundamental importancia el concepto
de la carga dindmica de la prueba o prueba compartida, que hace recaer
en quien se halla en mejor situaciéon de aportar los elementos tendientes
a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo”.

Y la Corte en pleno, sin ningun tipo de reparo o salvedad, remite al
dictamen en cuestién.

(1290) XII Congreso Nacional de Derecho Procesal: Conclusiones, Rio Hondo, San-
tiago del Estero, 19 al 22/5/1993, JA 1993-111-931.

(1291) CS, Fallos 319:2129, 320:1811, 321:667, 321:1599, votos del Dr. Vazquez y
322:3101, disidencia de los Dres. Moliné O’Connor y Vazquez.

(1292) CS, Fallos 320:2715.
(1293) CS, Fallos 324:2689.
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En un fallo mucho més actual, dijo el Alto Tribunal:

“En lo atinente a las reglas que rigen la carga de la prueba esta Corte
también ha advertido que ellas deben ser apreciadas en funcién de la
indoley caracteristicas del caso sometido a la decision del érgano juris-
diccional, principio éste que se encuentra en relacion con la necesidad
de dar primacia —por sobre la interpretacion de las normas procesales—
a la verdad juridica objetiva, de modo que su esclarecimiento no se vea
perturbado por un excesivo rigor formal (Fallos: 319:1577; 324:4123;
325:2713; 324:115, entre otros).

”(...)

"Resulta reprochable la valoracién que el superior tribunal efectué
de la conducta adoptada por el demandado quien desde un principio
se escudd en la negativa frente al relato de la actora y en el rechazo a la
realizacion del estudio biolégico, sin proporcionar ninguna aclaracién
sobre la conducta que se le atribuia, dar su propia versién de lo aconte-
cido ni comparecer personalmente al proceso a los fines de desvirtuar
el hecho que se le imputaba. No pudo desconocerse que la teoria de las
cargas probatorias jugaba aqui un papel fundamental, pues las opciones
probatorias estaban acotadas por el escenario aislado en el que se ha-
brian desarrollado los hechos y por la infima posibilidad de la actora
para reconstruir el hecho dadas las caracteristicas personales de la pre-
sunta victima” 1299

También los superiores tribunales provinciales han acudido a esta doc-
trina, receptada en sus jurisdicciones legalmente la teoria(12%%) 0 no12%),

Asi, por ejemplo, ha dicho la casacién bonaerense que “la flexibili-
zacion de las reglas de las cargas probatorias (art. 375, CPCC), tornan-
dolas dindmicas, permite adjudicar el peso de la ausencia de colabo-
racion a la parte que, poseyendo los medios para formar la conviccién
acerca de la verdad de los hechos controvertidos, se conforma con una
pasiva negativa en los términos del art. 354 del Cédigo Procesal Civil y

(1294) CS, Fallos 329:276.

(1295) Sup. Trib. Just. Corrientes, 26/11/2007, “Leiva, Bruno c. Forestal Andina SA’)
Abeledo Perrot nro. 35020552.

(1296) Sup. Corte Just. Mendoza, sala 2a, 2/9/1994, “Revol Luque de Lépez, Susana
E. c. Municipalidad de Mendoza s/accién procesal administrativa”; Sup. Corte Bs. As.,
17/9/2008, “Lucero, Osvaldo W. s/amparo’; en wwuw.scha.gov.ar; Corte Sup. Just. Tu-
cumdn, sala Lab. y Cont. Adm., 19/4/2001, “Acufia, Miguel A. y otros c. San Bernardo
SRLYy otro s/cobros”.
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Comercial” 1?7, ideas seguidas por los tribunales inferiores de esa juris-
diccion(1299),

En el mismo sentido ha dicho la Suprema Corte de la Provincia que
“frente a la amplia actividad probatoria producida por la accionante y la
actitud pasiva asumida por el municipio demandado, quien poseyendo
la facultad de producir prueba en contrario no lo hizo, y redujo su acti-
vidad procesal a la mera negacion de los hechos, es razonable aplicar los
principios que permiten flexibilizar las reglas de las cargas probatorias
(art. 375, CPCC), torndndolas dindmicas, permitiendo asf a la judicatura
adjudicar el peso de la ausencia de colaboracion contra la parte que, po-
seyendo los medios para formar la conviccion acerca de la verdad de los
hechos controvertidos, se conforma con una pasiva negativa en los tér-
minos del art. 354 del C6digo Procesal Civil y Comercial” (299,

La jurisprudencia nacional también ha acudido a esta figura en mul-
tiples ocasiones.

Asi, se ha dicho que la aplicacién de las cargas probatorias dindmicas
implica que la prueba debe colocarse en cabeza de la parte que se en-
cuentre en mejores condiciones de producirla, resultando ello ser un re-
curso util para quien reclama, que tendré la finalidad de alejarlo de una
prueba diabdlica para el mismo®3°0),

10.4.11. Otra forma de ver las cosas (las lineas demarcatorias
se tornan difusas). Nuevas objeciones

La insercion de institutos modernos en un sistema acufiado a lo largo
de afios puede, a veces, generar enfoques imprecisos.

Es lo que, a nuestro modo de ver, acontece con la cuestion de las
cargas probatorias dindmicas.

(1297) Sup. Corte Bs. As., 2/5/2013, “D. M., I. H. c. Hospital Privado de Comunidad
- Fundacién Médica Mar del Plata y otros s/dafos y perjuicios”; 4/3/2015, “J., V. E.
c.M.S.yo.D.yp/, JUBA, sumario B3903655.

(1298) C. Civ.y Com. San Nicolds, 5/5/2020, “Berbel, Aldana Anahi c. Dominguez,
Pablo Daniel s/alimentos’, JUBA, sumario B861888.

(1299) Sup. Corte Bs. As., 29/8/2018, “Grunewald, Marta Susana contra Municipa-
lidad de General San Martin. Dafos y perjuicios”.

(1300) CNCiv., salal, 13/11/2020, “P. M. P. c. A. A. C. s/dafios y perjuicios’, LL On-
line AR/JUR/56541/2020.
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En ciertos casos (simulacidn, etc.), la penuria probatoria condiciona
las exigencias y rigideces valorativas, pero sin mudanzas en el onus, en
virtud de mantenerse siempre dentro de la dogmaética del rito 130V,

Es cuestion de valoracién de la prueba, de pautas de apreciacion, no
de ausencia de ella: el juez forma su conviccién al ponderar la prueba de
acuerdo con reglas singulares vinculadas con las caracteristicas especi-
ficas del caso, valiéndose de la sana critica.

No hay aqui aplicacion de regla de juicio alguna.

Por otra parte, hemos intentado, anteriormente, delimitar dos cues-
tiones bien diversas: la utilizacién, por parte del decisor, de determinadas
presunciones (caso en el cual existe prueba —la de presunciones—) de
aquellos supuestos en los cuales la inexistencia de elementos convictivos
idéneos le obligan a aplicar la regla de juicio.

Son, ya lo dijimos, dos momentos bien diversos.

No obstante ello, vemos que —en reiteradas ocasiones— invocando
expresamente la doctrina de las cargas probatorias dindmicas se hace
jugar la falta de colaboracion o la no produccion de prueba a modo de
presuncion desfavorable al renuente 1302,

En otros casos, sin hablar de dinamismo en la adjudicacion del onus,
se alude a la carga de probar, a las mejores condiciones de hacerlo y se
hacen jugar presunciones en contra del renuente 1399,

Pensamos que, si en un mismo instituto, procuramos fusionar la
ponderacion del indicio endoprocesal (conducta de las partes) y 1a regla
de juicio (carga de la prueba), equivocamos el camino y desfiguramos
esta ultima.

El problema ha sido certeramente detectado por la doctrina, al re-
saltar cierta tendencia muy expandida a considerar como una misma
cosa a las llamadas cargas dindmicas de la prueba y a la aplicacién del
principio de colaboracion probatoria, en virtud de verificarse la utiliza-
cién indiferente de ambas instituciones, como si aplicadas ala resoluciéon
de un conflicto determinado llevaran en todos los casos a las mismas
respuestas acerca de la elucidacion de los hechos controvertidos, cuando

(1301) Bracton, “Un matiz sobre la prueba dindmica’; LL 1998-C-742.

(1302) C. Apels. Comodoro Rivadavia, sala B, 23/11/2005, “E. S.,J. C.c. P. A. SA's/
cobro de pesos”.

(1303) CNFed. Cont. Adm., sala 4a, 30/3/2000, “Laurida, Tomés O. c. Loteria Na-
cional’) cit. en Rodriguez, Claudia B., “La carga..., cit.; CNCom., sala A, 9/10/2003, “C.,
K.c. A, L.yotros’, JA 2004-11-615.
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—se senala— es posible, y necesario, distinguir los alcances de ambos
institutos 1394,

En una posiciéon méas coherente, parte de la doctrina enfoca el tema
desde el &ngulo presuncional.

Se dice, en tal sentido, que la omisién de aportar la prueba por la
parte que se hallaba en mejores condiciones de hacerlo permite al ma-
gistrado extraer argumentos de prueba en contra del infractor; y el juez
no estd violando la regla de juicio que grava con su carga a la otra parte
porque este proceder nada tiene que ver con la carga de la prueba en
tanto esta entra en aplicacion cuando la fase de valoracion de las pruebas
se ha agotado y negativamente, mientras que con aquella valoracién el
juez esté4 procurando llegar a la certeza (3%,

El juez se guiard por indicios y presunciones, lo que no implica al-
terar la carga de la prueba13%9),

Otros autores, detractores de la teoria, también observan el tema con
el lente indiciario.

Se dice asi que el juez, en vez de solicitar a la parte demandada la
prueba de su inocencia, debe recurrir a la prueba que emana de su inac-
tividad y presumir en contra de quien entorpece la actividad probatoria
de la contraria, con lo que no habria inversion de la carga probatoria en
ninglin momento, en tanto que rigen principios histdricos.

Se indica que si las cargas probatorias dindmicas se configuran
cuando se dan los presupuestos de una presuncion judicial (por ejemplo,
determinada conducta reticente u obstructiva de una de las partes), no
estamos hablando de nada nuevo, sino de méas de lo mismo, en razén de
lo cual no tiene sentido la creacion de este instituto pues no nos estamos
refiriendo més que a las pruebas indiciarias y a las presunciones.

Se postula que en varios casos donde se aplica la teoria de las cargas
probatorias dindmicas pueden aplicarse institutos ya creados por la

(1304) Giannini, Leandro J., “Principio de colaboracién y carga dinamica de la
prueba’, LL 2010-E-1.

(1305) De Middn, Gladys E., “A propdsito del onus probandi: 1a parte en mejores
condiciones de suministrar la prueba, bajo la lupa del proceso justo’, ponencia al XVII
Congreso Nacional de Derecho Procesal, Libro de Ponencias, La Ley, Santiago del Es-
tero, 1996.

(1306) Bermejo, Patricia, “Nueva concepcién sobre la carga de la prueba’, po-
nencia al XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Libro de ponencias, La Ley,
Santiago del Estero, 1996.
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legislacion o la doctrina, como pueden ser el abuso del proceso y el valor
probatorio de la conducta de las partes 1307,

Para otro sector de la doctrina los mismos efectos que arroja la invo-
cacion de la teoria han sido pacificamente obtenidos por senderos menos
reniidos con los principios procesales de valor axiomatico.

Se dice asi que esta teoria no es mucho mas que la postulacion de
una presuncion hominis cuya aplicabilidad al caso no releva al juez de
verificar la efectiva ocurrencia del hecho que genera la presuncion; que
el patrén decisorio que sella la doctrina no hace méas que automatizar la
virtualidad indiciaria de la fuente ocultada, a la que atribuye valor incri-
minatorio y que nada se perderia si, en lugar de apelar directamente a la
teoria, se reestructurase en el caso concreto la efectiva ocurrencia de los
extremos que tornan procedente la presuncion.

Maés concretamente: si se constatase el ocultamiento de prueba, tal
extremo causaria per se presuncion suficiente contra su disponente, y se
haria superfluo, de ser asi, el recurso a la regla de juicio implicita en la
doctrina de las cargas dindmicas; y si, por el contrario, no hubiere cons-
tancias de tal ocultamiento, la doctrina supondria un parametro deci-
sorio injustificable 13%8),

En similar lineamiento, se ha dicho que frente a la ausencia de una
norma expresa que asigne la carga de la prueba simplemente a quien esta
en mejores condiciones de probar solo puede acudirse, para supuestos
en los que exista entre las partes una desigualdad de recursos materiales
(econdémicos, de acceso a la informacion, etc.) al principio de colabora-
cion procesal, pero operando no con base en la carga de la prueba, sino a
lavaloracién de los elementos de conviccion, como son las presunciones;
asi, laregla operaria como herramienta para la valoracién de la conducta
de las partes y no propiamente como un dispositivo referido al onus pro-
bandi3",

La idea es, en realidad, seductora, pues obvia todas las objeciones
que pueden efectuarse a esta controvertida teoria e incluso soslaya la
aplicacion de la regla de juicio, al propiciar que el decisor forme su con-
viccion y salga del estado de incertidumbre.

Pero el problema, a nuestro modo de ver, es que no siempre la con-
ducta procesal de quien esta en mejores condiciones de probar tendra

(1307) Garcia Grande, Maximiliano, “Inaplicabilidad...; cit.
(1308) Sastre, Maria P. - Pithod, Federico, “Del levantamiento...; cit.
(1309) Giannini, Leandro, “Principio’, cit.
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esa virtualidad indiciaria, para lo cual es necesaria la convergencia de
los recaudos que hemos explicitado en otro lugar.

Es més: si prescindimos de los casos paradigmaéticos de ocultacion
u obstruccién probatoria, creemos que la sola ausencia de aporte de de-
terminada prueba (cuando no existe regla legal que asi lo imponga, ni
a modo de obligacién ni a titulo de carga) dificilmente pueda llegar a
adquirir valor indiciario trascendente, lo que nuevamente nos dejaria
ayunos de prueba y ante la necesidad de acudir a la regla de juicio.

Con todo, esta forma distinta de ver las cosas haido ganando adeptos,
y més aun luego de la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento.

Posteriormente volveremos sobre el tema.

10.4.12. La recepcion del instituto en el Céd. Civ. y Com.
Llamativas ausencias

Haremos algunas consideraciones, muy breves, acerca de la recep-
cién del instituto en el Cod. Civ. y Com. 1319,

Basicamente, advertiremos que la cuestién de las cargas probatorias
dindmicas parece haber sido incluida por el legislador en dos tramos di-
versos del Cédigo: en el art. 710 (para los procesos de familia) como asi
también en el sistema de los arts. 1734 y 1735 (para los procesos de res-
ponsabilidad civil, funcién resarcitoria).

Conlo cual, a partir de aqui comenzaremos el anélisis de estos topicos.

Ello no sin advertir que la teoria de las cargas probatorias dindmicas
ha desembarcado muy limitadamente en el Céd. Civ. y Com. solo para
las situaciones precedentemente aludidas lo cual es, para nosotros, lla-
mativo.

Ya hemos expresado al respecto nuestra sorpresa®') al advertir que,
en materia de juicio de simulacién, no se hubiera contemplado también
la situacién de desnivel probatorio (ver, en tal sentido, art. 336 Céd. Civ. y
Com.) que invariablemente se ha venido reconociendo 1312,

(1310) Si el lector quisiera ampliar al respecto puede ver nuestro aporte en AAVV.
- Quadri, Gabriel H. (dir), Derecho procesal en el Cédigo Civil y Comercial, La Ley,
Buenos Aires, 2017, t. 1, cap. XV.

(1311) Quadri, Gabriel H., “Incidencia del C4digo Civil y Comercial de la Nacién
en materia probatoria (breves reflexiones a poco de su vigencia)’, Revista Cddigo Civil
y Comercial, nro. 2, La Ley, agosto 2015.

(1312) Quadri, Gabriel H., La prueba, cit., t. 11, p. 1578.
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Lo dicho en cuanto al juicio de simulacion, pareceria también apli-
cable al variado cimulo de circunstancias probatorias dificiles que
pudieran exceder a las limitadamente contempladas en el Céd. Civ. y
Com.; es que si el legislador, en un moderno cuerpo normativo, ha con-
templado algunas situaciones, y no otras, no solo ha dejado con pocas
herramientas al juzgador para actuar en otros supuestos, sino que lo ha
colocado en situacion de tener que entrar a operar en una zona en la cual
la ley (como mandato abstracto) no viene en su ayuda.

Y con un peligroso silencio que, lejos de mantenerse neutral, podria
intentar ser capitalizado por quien resista la aplicacién del instituto,
invocando —justamente— este silencio legislativo (contrastado con la
regulacién puntual y positiva para otras situaciones) en pos de la no vi-
gencia, en aquel caso, de este reparto diverso de la fatiga probatoria.

Por lo demas, en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La
Plata, 28, 29 y 30 de septiembre de 2017 el panel de la Comision 12, tam-
bién se cuestionaron algunos aspectos relativos a la incorporacion del
instituto en el Céd. Civ. y Com.

Con todo, y aun mostrandose critico de algunos aspectos de su re-
cepcion en el art. 1735, Peyrano ha considerado positiva la recepcién en
el Cod. Civ. y Com., senalando —ademdas— que todo este cuerpo nor-
mativo no es sino una muestra de la inclinacion por el activismo judi-
cial 1313,

Dejando esto atras, vamos a referirnos a las normas que antes hemos
mencionado.

Primero iremos con la del art. 710.

La misma establece que “la carga de la prueba recae, finalmente, en
quien estd en mejores condiciones de probar”.

En verdad, aqui la carga de la prueba no es dindmica, sino que se
sienta otra regla —estatica— que la adjudica a quien esté en mejores
condiciones de probar; esto inserta otro problema, que es el de definir
quien se encuentra en esta situacion, frente a cada caso concreto.

Por otro lado, la norma no contempla la realizacion de aviso o adver-
tencia alguna.

La otra norma, que si consagra un supuesto de carga probatoria di-
némica, es la del art. 1735.

(1313) Peyrano, Jorge W., “Las cargas probatorias dindmicas, hoy’, RCyS 2017-1-5.
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Elmismo establece que el juez “puede distribuir la carga de la prueba
dela culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual
de las partes se halla en mejor situacién para aportarla. Si el juez lo con-
sidera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes que
aplicarad este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y pro-
ducir los elementos de conviccién que hagan a su defensa”.

La norma opera en el &mbito de la responsabilidad civil; su alcance
es, en verdad, algo limitado pues solo permite esta distribucion para la
demostracion de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida.
Asi, no la contempla para la acreditacién misma del hecho dafioso, ni
para el andlisis de la vinculacién causal ni mucho menos para la prueba
del dano.

Por lo demas, el articulo plantea una serie de cuestiones procedi-
mentales, al contemplar la realizacion de un aviso previo, que le permita
a las partes ejercer su defensa cabalmente. El andlisis, en profundidad,
de este supuesto excede el cometido de este capitulo por lo que, si fuera
de interés del lector, puede remitirse al abordaje (més exhaustivo) que
hemos efectuado en otro lugar(*'4,

10.4.13. En el ambito del derecho del consumo

El art. 53 de la ley 24.240, en su parte pertinente, establece que “los
proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos de prueba
que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o servicio,
prestando la colaboracién necesaria para el esclarecimiento de la cues-
tion debatida en el juicio”.

Como se ve, la norma consagra en deber de colaboracién y aporte
de la evidencia que obre en su poder, mas no una norma que ponga en
cabeza de los proveedores la carga de la prueba, en el sentido que hemos
expuesto anteriormente.

(1314) Nuestro aporte en AAVV., Derecho procesal en el Cédigo Civil y Comercial,
cit,, t. 1, cap. XV. Una vision critica de los temas procedimentales que inserta el ar-
ticulo puede verse en Guzmén Medina, Rocio, Relaciones entre el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién y el derecho procesal. Teoria de las cargas probatorias diné-
micas en el Codigo Civil y Comercial de Nacién. Necesidad de delimitar la facultad
discrecional de los jueces, RCCyC 2018 (marzo), 32. También puede verse, profundi-
zando en el instituto y explicitando los problemas hermenéuticos que ha generado,
Iturbide, Gabriela A., Las cargas probatorias dindmicas y su alcance en el Cédigo Civil
y Comercial, LL 2017-C-718 y De Los Santos, Mabel, “Las cargas probatorias dina-
micas en el Cédigo Civil y Comercial’} LL 2017-A-642.
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El distingo es, creemos, sutil, pero alaluz de todo lo expuesto en este
capitulo, el lector comprendera a donde apuntamos: el incumplimiento
de este deber podré generar una presuncion contraria al proveedor, pero
ello operara en el &mbito de la reconstruccién factica y no como norma
de clausura, o de distribucién de la carga probatoria.

Con todo, y aun asi, la jurisprudencia ha sostenido que en el sistema
protectorio de defensa del consumidor entra a jugar de manera necesaria
la teoria de las cargas dindmicas en materia probatoria®3'%), aun cuando
se habla de la generacién de presunciones contrarias al proveedor (319

Lo propio ha sostenido la doctrina3'7,

10.4.14. Las cargas probatorias dindmicasy la evidencia digital

Como lo hemos senalado ya, son muchos los casos en los cuales es
necesario utilizar prueba electrénica y existen situaciones de desnivel
probatorio.

Y, como lo sefialamos también, son justamente las situaciones de
desnivel probatorio las que, bajo determinadas condiciones, han dispa-
rado la aplicacion del instituto de las cargas probatorias dindmicas.

Nos seguiremos preguntando, por supuesto y también en el ambito
de la prueba electronica, si estos desniveles, y los incumplimientos por
parte de quienes estdn en mejores condiciones de probar, generan pre-
sunciones o definicién de la controversia mediante normas de clausura
(carga de la prueba).

Como ya lo hemos hecho en diversas partes de este capitulo intro-
ductorio, dejamos el tema aqui. No es materia del presente desarrollo,
sino que se lo abordara en la parte especifica de este Tratado.

(1315) Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucumadn, sala civil y penal,
10/6/2019, “Direccién de Comercio Interior c. Telecom Argentina SA s/su denuncia
(denunciante: R., L. E.)’;) LL 2019-E-300; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de Mar del Plata, sala III, 17/7/2019, “Spektor, Verdnica Viviana y otro/a c. Rincén
Club de Los Andes s/ danos y perj. incump. contractual (exc. Estado)’; RCyS 2019-XI-
166; C. Civ. y Com. Pergamino, 11/2/2020, “Pardo SA c. Coop. Elect. Serv. Anexos de
Viv. y Crdto. Pergamino Ltda. s/dafios y perj., JUBA, sumario B5065866.

(1316) C. 2a Civ. y Com. La Plata, sala 3a, 12/07/2018, “Garcia Adolfo José c. Caja
de Seguros SA s/dafos y perj. incump. contractual (exc. Estado)’; JUBA, sumario
B356107.

(1317) Vinti, Angela M., “La carga dindmica de la prueba en la Ley de Defensa del
Consumidor. Las consecuencias de la frustracion de la prueba’; LLBA 2016 (febrero), 17.
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Por el momento, y asi vamos cerrando, nos contentamos con llamar
la atencion del lector acerca de la potencial incidencia del instituto de
las cargas probatorias dindmicas, cuando se trata de prueba electrénica.

XI. CIERRE

Este capitulo no se ha referido a la prueba electrénica en especifico,
sino a la prueba, en general.

Con todo, y como ya se lo verd, la prueba electronica es —valga la
redundancia— prueba.

Por ello, creimos conveniente incluir, en los albores de este Tratado,
un compendio como el presente, para acercar al lector algunas conside-
raciones, iniciales, sobre el fendmeno probatorio.



