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Que nadie piense en orfebreria
cientifica..., sino en artesania prdctica...

(Sentis Melendo, en presentacion al
libro de Déhring, La Prueba)

l. Propésito

El presente trabajo, pretende brindar merecido homenaje a la Revista
Uruguaya de Derecho Procesal que, en sus veinticinco afios de labor
ininterrumpida, ha constituido y constituye un instrumento indispensable,
habiendo admitido en su seno generosamente la participacion de diversas
generaciones, siendo un ambito de crecimiento personal y colectivo, ya
sea en el Anuario de la Revista, en la discusion de temas cientificos, o en
la publicacion de trabajos de diversa indole, que dan cuenta de la fecunda
y plural perspectiva que la caracteriza y orienta.

La eleccién del tema anunciado en el titulo, ha tenido en cuenta que
los involucrados constituyen aspectos que, por su trascendencia practica,
meritan un tratamiento sistematico y desde la éptica del derecho nacional
vigente, en especial del Derecho procesal civil;, desde que el mismo ha
sido abordado en profundidad en obras doctrinarias extranjeras, y
ligeramente examinado en el ambito nacional’. La jurisprudencia vernacula

' Asi, corresponde resefiar la obra especializada en el area del Prof. H. Devis Echandia, Teoria
General de la Prueba Judicial, Ed. Zavalia, 1988, t. 1, ps. 114 y ss., y en el ambito nacional
Véscovi, E. y otros, Cédigo General del Proceso, anotado, t. IV, ps. 31-32.
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aplica los principios de la prueba en forma inorgénica, a veces sin
identificarlos, advirtiéndose en ocasiones incorrecta resoluciéon de los
problemas planteados, por falta de consideracion global de las normas, en
las que debe incluirse los principios.

La importancia del tema escogido, radica entonces —como veremos
seguidamente-en el papel que juegan los principios en virtud de su caracter
normativo, y de su rol como instrumentos para la interpretacién e integracion
de las normas procesales. Por su funcién, los principios generales de
Derecho, especiales del proceso, y especiales de la prueba, seran
herramientas de particular trascendencia a la hora de resolver innimeras
cuestiones de frecuente presentacion en el ambito forense.

Un mero cotejo del material proporcionado por la Revista en su
trayectoria da cuenta del acierto que significa examinar los derroteros de la
jurisprudencia, en todos los aspectos de interés, como base de cualquier
investigacion, aspecto éste que ha ocupado en ella un lugar preponderante.
Como decia Viera?, las normas terminan siendo lo que la doctrina y
jurisprudencia han establecido sobre las mismas. De manera entonces,
que todos los desarrollos que proponemos se sustentan en un estudio
pormenorizado de las decisiones judiciales de nuestro pais.

Como se expondra a continuacion, si se logra determinar cabalmente el
alcance de las normas, las situaciones juridicas en que se encuentran los
sujetos y las funciones asignadas, se llegara también a desentrafiar la esencia
del fenémeno probatorio, instituto del que depende —sin duda alguna- el
éxito de la pretension o defensa, como asimismo la dignidad de la Justicia.
Porque un Poder Judicial que actiia de espaldas a la gente, y con temor a la
verdad, mal puede ejercer la digna funcién que se le ha encomendado.

Il. Los principios de la prueba: su consagracion legal y caracter
normativo

Los principios procesales, y en particular, los especiales de la prueba,
conforman un plexo, una red, que otorgan marco adecuado a la
interpretacion y aplicaciéon de las normas procesales, debiendo ser
considerados en su interaccion permanente.

2 Viera, L. Desajuste entre norma y realidad, Cuadernos de Derecho Jurisprudencial N° 5, ps.
9yss.
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En el presente trabajo se tratara de estudiar los principios de la prueba
desde una perspectiva acotada a su aplicacion practica. Esta tarea no
resultara siempre facil, habida cuenta de los resabios que para la
interpretacion y aplicacién de las normas se advierte en el ambito forense?.

En relacion a la consagracion legal de los principios, puede establecerse
—sin hesitaciones— que todos los que han sido analizados en este trabajo
han sido recogidos en normas procesales vigentes. Puede sostenerse -y
hasta con orgullo- que el Uruguay ha consagrado en su modermno CGP,
aquellos principios que —desde siempre— ha reclamado la mejor doctrina
procesal, y que diez afios de vigencia y aplicacion ratifican la opcion
legislativa realizada en el afio 1989.

No obstante ello, el proceso de identificacion de cada principio resultara
mas o menos sencillo, segun refiera a aspectos que han meritado una
explicitacion clara, o se deba recurrir a mecanismos hermenéuticos de
diversa indole para individualizarlo.

Vale recordar que en nuestro Ordenamiento Procesal existen principios
que aparecen expresa y explicitamente consagrados, nominados y
definidos, como el de inmediacion (art. 8) o el de igualdad (art. 4). Junto a
ellos, coexisten otros —como el de adquisicion procesal, por ejemplo— a
cuyo respecto es menester efectuar una indagacién sistematica de todo el
conjunto normativo a fin de establecer su vigencia, alcance y trascendencia®.

En funcién de este planteo, los objetivos trazados por los autores
apuntan —en primer término— a determinar cual o cuales son las normas
que dan cuenta de la vigencia de determinado principio en el @mbito
nacional.

3 Porel contrario un buen ejemplo de aplicacién de diversos principios especiales de la prueba
lo constituye un fallo de TAC 4°, cuya suma se transcribe: “Toda cuestion relativa a la admision y
eficacia de la prueba interesa al orden publico. Y si bien las partes pueden utilizar cualquier medio
de prueba que las circunstancias pongan ocasionalmente a su alcance o deriven de situaciones
especiales, parece claro que s6lo pueden hacerlo cuando ello no vulnere los principios de moral y
buenas costumbres. Las pruebas preconstituidas no son en si inadmisibles, aunque debe utilizarse
un criterio restrictivo, limitandolas exclusivamente a aquellos hechos no constatables por otro
medio de prueba. Pero debe concluirse que son inadmisibles cuando ellas se apartan de los principios
de lealtad y buena fe que deben primar en el proceso”. Adviértase que, sin mencionarlos en forma
expresa, la sentencia aplica clara y adecuadamente varios de los principios que se trata en este
trabajo (suma publicada en RUDP 3-4/98 c-757; los subrayados son de los autores).

4 Cf. Abal, A., Derecho Procesal, t. 1, p. 115 y ss.



10 PRINCIPIOS DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA PROCESAL CIVIL

Atales efectos, se debera tener presente que a partir de la consagracién
del art. 6 CGP, la doctrina mayoritaria se vuelca a favor de la naturaleza
normativa de los principios procesales®. Tal disposicion establece el poder-
deber del tribunal “para prevenir o sancionar cualquier accién u omision
contrarias al orden o a los principios del proceso”. Ello significa que, una
vez establecida la vigencia y alcance del principio, su aplicacién se impone
en funcién de su caracter de norma procesal.

Posteriormente, se procedera a su conceptuacion, enfocando el analisis
en la correcta determinacion de los contenidos y en las consecuencias de
su aplicacion, por encima de definiciones dogmaticas®.

La investigacion se centrara sobre las aplicaciones generales y
particulares de los principios y los casos de aparente colision entre los
mismos, situaciones que siempre se resuelven por la natural preeminencia
del de mayor jerarquia’.

Para lograr estos objetivos, se han agrupado los principios en funcion
de su importancia y conexion, tomando como base la clasica obra del Prof.
Devis Echandia, pero planteando las cuestiones desde la perspectiva del
Derecho nacional, y, especialmente, dentro del ambito del derecho civil;
mas alla de algunas particularidades en otras areas que deban resefnarse
en oportunidad de tratar algunas situaciones especiales®.

5 Véscovi, E. y otros, Cadigo General del Proceso, comentado, anotado y concordado, t. 1, ps.
40y ss.; Tarigo, E., Lecciones de Derecho Procesal Civil, FCU 3* Ed. 1998, t. I, ps. 61 y ss.; Klett,
S., Pereira, S., Valor de la conducta procesal de las partes desde la perspectiva probatoria en el
CGP, RUDP 1/97, ps. 60 y ss.; Pereira Campos, S., Fines y funciones de los principios procesales
en el CGP, Rev. Jur. del CED, N° 6 1992, ps. 40 y ss.; Abal, A., Derecho Procesal, t.1, ps. 113 y ss.;
Barrios de Angelis, D., El proceso civil, t. 1, ps. 21 y ss; antes de la vigencia del CGP, se habia
pronunciado Couture, E., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3* Ed., 1981, p. 182, ver
asimismo su Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, 1945, arts. 2 a 9; en doctrina extranjera,
ver especialmente, Guasp, J., Derecho Procesal civil, t. 1, ps. 75 y ss., 4* Ed. actualizada por
Aragoneses, P., Ed. Civitas 1998; Peyrano, J., El proceso civil. Principios y fundamentos, Ed.
ASTREA 1978, ps. 40 y ss. En el plano normativo, ver el art. 23 lit. a) del Dec. Ley 15.524.

6 Como se vera al examinar los principios de adquisicién, comunidad y unidad de la prueba,
comparten los autores la valoracion y la aplicacion que efectiia en un fallo la Sala de 6° Turno de
los principios antes referidos, sin perjuicio de discrepar en cuanto a la denominacion de los mismos
(RUDP 2/90 c. 662).

7 Al respecto, plantean esta problematica, Bove, M., Dufort, D., Ossano, S., “Andlisis de
aparentes conflictos constatados en la actividad probatoria”, ponencia a las X* Jornadas Nacionales
de Derecho Procesal, Colonia, 1999, ps. 361 y ss.

8 Como se verd a lo largo de este trabajo, los procesos “tipicamente civiles”, difieren en algunos
puntos con los denominados de “caracter social”, en los que cabe incluir a los de familia (art. 350.2 y



SELVA KLETT; CECILIA BALUGA; FEDERICO ALVAREZ; JUAN CASTILLO 11

Desde esta perspectiva, los autores reconocen que los principios
pueden agruparse en funcion de dos grandes vertientes o lineas
orientadoras, extraidas del contexto de todo el Ordenamiento Positivo, y
de gran trascendencia en el ambito especifico del Derecho Procesal. Nos
referimos concretamente a las nociones de interés publico del proceso y al
respeto de las garantias del debido proceso, las que seran analizadas desde
la Optica especifica del aspecto probatorio.

Hemos de destacar finalmente, que la clasificacion propuesta ha sido
realizada basicamente con fines didacticos y para facilitar la comprension
de este trabajo; ya que los principios se encuentran en permanente
interaccion, de modo tal que unos acotan o ilustran el ambito de aplicacion
de otros, desdibujandose en la practica los correspectivos limites de accién
entre unos y otros, no pudiendo escindirse su funcionamiento operativo
sino en forma totalmente artificial.

1°) Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicién de
aplicar el conocimiento privado del juez

Siguiendo a Devis Echandia®, puede establecerse que este principio
implica la necesidad de que los hechos de la causa, sobre los cuales debe
fundarse la decision judicial, estén demostrados con pruebas aportadas al
proceso por cualesquiera de los sujetos legitimados para ello™. Negandose
—dice Bentham'- todo mérito al conocimiento privado del juez.

3 CGP), y obviamente con los penales (y otros similares como los aduaneros y de menores); en
funcidn de los objetos involucrados, se presentan especialidades en el resto de las categorias (normas,
situdciones, funciones, estructuras, actos); Cf. Barrios de Angelis, Teoria del proceso, ps. 35y ss.; en
este sentido, el art. 350.5 previene que “el tribunal dispondra de todos los poderes de instruccién que
la ley acuerda a los tribunales del orden penal en el sumario del proceso penal, sin perjuicio del
respeto al principio de contradiccion y a los propios de debido proceso legal”; con invocacion expresa
de esta norma, alude a “facultades acentuadas” en este tipo de procesos, TAT 2° en sent. 155/98.

®  Devis Echandia, H,, t. 1, p. 115.

10 Este aserto sin perjuicio de las situaciones en que el Ordenamiento Procesal vigente prevé la
posibilidad de asentar una decision judicial sobre la base de la configuracién de hipdtesis de
“admision de hechos”, expresa o tacita, precisamente, porque en dichos casos, la prueba ya no es
necesaria. Ver al respecto, Véscovi, E., y otros “Enfoque sistematico de las cargas de comparecencia
y contradiccion y su incidencia en el objeto de la prueba”, ponencia colectiva a las VIII* Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, La Paloma 1995, ps. 211 y ss.; sobre el tema especifico de la
actualizacion de la carga de la contradiccion, ver ademas, Alvarez, F., “La carga de la
contradiccion...”, RUDP 4/99 ps. 633 y ss.

" Bentham, J., Tratado de las pruebas judiciales, Vol. Il EJEA 1971, p. 95 y ss.
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Al respecto, no puede soslayarse que son —en principio— las partes
las que aportan el material probatorio, sin perjuicio de la iniciativa del
juez, consagrada expresamente en nuestro Codigo en los arts. 24 y 25.
Debe tenerse presente la vigencia general del adagio da mihi factum dabo
tibi jus, en funcién del cual son los sujetos interesados (parciales) quienes
—en principio— conocen los hechos relevantes para la decision del conflicto;
encontrandose, por ende, en mejores condiciones para realizar el aporte
probatorio. Este aspecto hace esencialmente distintas las situaciones
juridicas de los sujetos del proceso y determina el natural acotamiento
de los poderes del tribunal en relacién a su iniciativa probatoria, en tanto
el érgano judicial —ademas- aparece vinculado al relato factico de las
partes.

No es del caso abordar en este trabajo la “aparicién” de hechos nuevos
en el proceso (se emplea la palabra ex profeso), ni las hipotesis de fraude
0 de ausencia de presupuestos procesales, o la existencia de hechos
secundarios o circunstancias de critica de los medios probatorios no
alegados por las partes, en los que el rol del tribunal puede llegar a ser
diferente’?. Empero, esta situacion no altera la vigencia del postulado de la
necesidad de la prueba, que estamos examinando, como veremos a
continuacion.

Dada la inevitable vinculacion entre el objeto y la carga de la prueba,
debe establecerse que la naturaleza del hecho a probar determina a su
respecto la actualizacién de la situacion juridica correspondiente: carga,
de las partes o interesados, poder-deber, del tribunal. Asi, habra hechos
cuya prueba corresponda realizar sélo a las partes; a veces a éstas y al
tribunal en forma concurrente; en ocasiones, en forma preponderante al
tribunal, como cuando el proceso en curso es fraudulento con la
connivencia de ambas partes, y sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 54
CGP™®,

12 Cf. Véscovi, E. y otros, Cddigo General del Proceso, anotado, t. IV, p. 42. Ya Stein, en su
sefiero trabajo aborda la incorporacion de hechos nuevos relevantes para resolver una excepcion,
cuando el juez lo indica y si la parte lo pide expresamente, sefialando en relacion a este supuesto y
al de los hechos auxiliares de la prueba, que “en estos dos casos no tiene validez la tesis de que
todos los hechos que el juez puede aplicar tienen que haber salido de la boca de las partes”; El
conocimiento privado del juez, 2* Ed. Temis, 1999, ps. 108-109.

13 Sobre situaciones juridicas, ver Barrios de Angelis, D., Teoria del Proceso, ps. 141 y ss., El
proceso civil, t. 1, ps. 76 y ss., “Las situaciones juridicas”, RUDP 1/98 p. 31 y ss., “Accion,
excepcion y jurisdiccion”, RUDP 4/99 ps. 579 y ss.; Abal, A., Derecho Procesal, t. 11, ps. 195 y ss.
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Entienden los autores que en materia de presupuestos procesales o
en casos de fraude, no existe duda alguna de la necesidad de ejercicio del
poder-deber consagrado en el art. 25 CGP; y ello en funcién del Orden
Publico involucrado, aspectos éstos que justifican la solucién adoptada —a
texto expreso— en el art. 133 in fine™.

Por otra parte, existen circunstancias que en el proceso de valoracion
de la prueba deben tomarse en cuenta, aunque las partes no las hayan
puesto de relieve, porque apuntan al examen critico de los medios
probatorios o a situaciones gravitantes en su validez, regularidad o eficacia’.

De los desarrollos precedentes emerge —a manera de consecuencia—
que con independencia de quien sea el sujeto legitimado para probar
determinado hecho, siempre el ingreso de la prueba al proceso debe
realizarse en forma oficial para poder fundarse en ella la sentencia; es
decir, mediante la incorporacidn por las partes de las fuentes de prueba o
su derivacion de algln acto del proceso™. Dicho en otros términos: la
prueba como resultado, sélo podra utilizarse para fundar la decision que
culmine el proceso respectivo, siempre y cuando haya sido producida o
incorporada mediante actos procesales. De esta forma, se inhibe el uso
por parte del magistrado de elementos extra-procesales, en relacién al
material factico del proceso concreto. Por ello, los hechos no pueden
fijarse en el proceso en funcién del conocimiento privado del juez, sin
gue exista medio de prueba que los demuestre; consecuentemente, la
iniciativa probatoria del tribunal tampoco puede basarse en datos
obtenidos privadamente.

¥ Barrios define al presupuesto procesal como “un dato de orden piiblico cuya trascendencia
supera la mera condicion de elemento del acto...; su presencia esté exigida por el orden piblico; su
falta inficiona no sélo un acto concreto sino toda la serie que continia al acto que carece de €l
como elemento o antecedente; no puede ser subsanado por un consentimiento posterior sino por la
reiteracidn ex novo y con su presencia...”, Teoria, p. 183; ver ademas, Stein, F. ob. cit. p. 112.

5 Asi podrian citarse como ejemplos, circunstancias que dicen relacion con la credibilidad de
los testigos y que emergen en el curso de la declaracion, como por ejemplo que el testigo necesita
lentes para ver de lejos, o cuando la respuesta fue invariable y sugestivamente idéntica en todos los
testimonios; Stein, F., refiere a hechos que tornan invélida la declaracion, como cuando el testigo
fue castigado con anterioridad a la declaracion, ob. cit., p. 109.

' Sobre el punto, cabe recordar las nociones de fuentes, 6rganos y medios de prueba de
Devis Echandia, H., Teoria, t. 1, ps. 270-271, 278 y 550-551 y Viera, L., Curso de Derecho
Procesal, T. 11, p. 68. Sobre la promiscuidad de la utilizacién de los conceptos “en el lenguaje de
las leyes”, ver Barbosa Moreira, J., “Observaciones sobre las llamadas pruebas atipicas”, RUDP
3-4/98 p. 214.
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El principio en examen representa una inderogable garantia para las
partes, debiéndose fundar las decisiones judiciales en lo alegado y probado,
porque para el magistrado “lo que no consta en el proceso no esta en el
mundo”"’. Lo que se pretende evitar mediante la aplicacion de este postulado
es que el juez vulnere elementales principios de la prueba, como el de
publicidad y contradiccion, indudablemente vinculados al debido proceso,
sobre la base de actuaciones y resultados privados, que no pudieron ‘ser
controlados por los interesados.

Por ello, no se advierte inconveniente alguno para la introduccién en
un proceso de elementos probatorios radicados en otro, cuando el
conocimiento de esta circunstancia se obtuvo de manera oficial, y la
incorporacion se produjo de acuerdo con las formalidades establecidas en
la ley, situacion ésta que habilita el control de las partes.

En tal sentido, se considera totalmente ajustado el criterio empleado en un
fallo judicial, al relevar de oficio la cosa juzgada, con base en el conocimiento
que de la existencia de otro proceso culminado, proporcioné al magistrado
interviniente en el segundo, la dada cuenta de la Oficina Actuaria; que por
funcionar para las dos sedes, sabia por razon del gjercicio de su competencia,
de la promocion del proceso anterior. En efecto, previa agregacion de los autos
respectivos el fallo rechazé liminarmente el recurso de amparo, que pretendia
reproponer un tema ya fallado, en otro proceso de amparo'®.

Situaciones similares pueden plantearse, en aquellos Juzgados del
interior del pais que tienen competencia en diversas materias y que
funcionan con una misma oficina. No existe duda —para los autores— que
en la medida en que el tribunal se encuentra en situacion de poder-deber
respecto al relevamiento de los presupuestos procesales (art. 133 in fine
CGP), el juez se encuentra —instrumental y consecuentemente- habilitado
para ejercer su iniciativa probatoria, con el fin de dilucidar el tema; a tal
efecto, debera ordenar -y esto con el conocimiento y control de las partes—
la agregacioén del expediente que utilizara como prueba de la ausencia del
presupuesto, ya esté radicado en su propia sede o en otra'™.

17" Cf. Devis Echandia, H., Teoria... cit. p.116.

18 Verla suma de la sentencia inter. N° 427/90 del Juzgado L. en lo Civil de 23° Turno, en Viera,
L., Klett, S., Bello, G., Berro, G., Ley de amparo c. 42 y 81, donde se plantea el —también— interesante
tema del alcance de la cosa juzgada en el amparo (cosa juzgada formal y material limitada).

19" Asi, podria ser el caso del conocimiento de la falta de capacidad de algin sujeto del proceso,
por haber sido competente en el respectivo proceso de incapacidad. Stein aceptaba este conocimiento
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El mismo fundamento del orden publico involucrado puede utilizarse
en materia de prueba de los hechos de la causa, cuando el magistrado
conoce de la existencia de elementos de prueba emergentes de otras piezas,
a cuyo conocimiento accedid oficialmente; es decir, en el ambito de su
competencia, por razon de su cargo, y siempre que se incorporen al proceso,
como medios de prueba, en la forma que establece Ia ley.

El principio en examen tiene origen en el temor de abandono de la
imparcialidad que debe caracterizar la figura del magistrado?.

Ha dicho Stein al respecto?": “La verdadera causa de la referida
prohibicion... radica primeramente en la imposibilidad sicolégica de enjuiciar
imparcialmente la propia testificacion, en la incapacidad del hombre para
salir de si mismo y, aunque solo sea con objetividad aproximada, juzgar el
valor o la carencia de valor de la propia percepcion de la misma forma en
que el juez ha de valorar las declaraciones de los testigos teniendo en
cuenta el hecho experimental de que al testificar se toma partido
inconscientemente”.

Por ello, conviene plantearse la situacién de un magistrado que
presencio el accidente en el que luego le toca intervenir por razones de
competencia; en particular, si existe o no causa de impedimento para actuar.
El art. 325 sefiala al efecto que “sera causa de recusacion toda circunstancia
comprobable que pueda afectar la imparcialidad del juez...”.

Entendemos con Stein? que existe una “intrinseca incompatibilidad de
las situaciones de testigo y juez... ya que el juez pudiera llegar a la situacién
de juzgar y decidir por si mismo sobre la credibilidad de su testimonio...".
En consecuencia, el magistrado que se encontrare en situacion de actuar
en un supuesto como el descrito, debera declararse impedido; en tanto es
harto dudoso pueda despojarse —al entender en el caso— del subjetivismo

oficial, en materia de presupuestos, en particular, el atinente a la capacidad, “si el mismo juez ha
nombrado un tutor”; sefialaba por el contrario, que “el conseguirse conocimientos de hechos
procesales mediante un estudio privado de los autos debe considerarse necesariamente como algo
inadmisible cuando se trate de autos de otros jueces...”. Ob. cit., ps. 201 y 207 respectivamente (el
destacado nos pertenece).

¥ Cf. Stein, F., ob. cit. p. 103.

# Cf. Stein, F., ob. cit. p. 4.

2 Stein, F,, ob. cit. p. 103; Arazi, R., La prueba en el proceso civil. Teoria y practica, Ed. La
Rocca, 1986 p. 58.
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propio del testigo y de aportar a la causa elementos extra-proceso, que no
pueden ser pasibles de control por las partes. Para el fin que persigue el
proceso, es evidente que no conviene que se reinan en un mismo sujeto
las figuras del juez y la del testigo. En opinién de los autores, constituye
una garantia del proceso la disociacion entre el medio de prueba (érgano,
portador, testigo) y aquél a quien el Ordenamiento le impone la funcién de
juzgar a partir de la prueba colectada. Pues, el magistrado estaria “juzgando”
su propia percepcion del hecho, la credibilidad de su testimonio,
arriesgandose asi la quiebra del deber de imparcialidad?.

Similar cuestion podria plantearse en el ambito de los conocimientos
técnicos del juez y la consecuente necesidad o no de ordenar la asistencia
de peritos.

Asi, en primer lugar, se plantean los autores la situacion de un testigo
que no comprende o no habla el idioma castellano. EI CGP a diferencia
del CPC nada dice al respecto en el ambito especifico de la prueba
testimonial como lo hacia el art. 398 del Cédigo derogado, aunque
establece si el principio general en la materia en el art. 65 y su régimen
de excepcion. Cabe cuestionarse si el magistrado podria utilizar para
comunicarse con el testigo el idioma de éste, o si necesariamente debe
recurrir al intérprete o traductor, dada la redaccién del inc. 2° de la norma
antes mencionada. Entienden los autores que siempre que no se afecte
de algun modo el derecho de defensa, podra el juez utilizar sus
conocimientos para comunicarse con el testigo, soluciéon que efectiviza
la inmediacion en la asuncién del medio probatorio; desde luego, que las
partes podran actuar en el acto respectivo asistidas por traductores o
intérpretes, a efectos de controlar la fidedignidad de la traduccién, puesto
que esta situacion se regula por las normas de la prueba pericial (arts.
177 y 181 CGP)%.

B3 Como caso limite, podria plantearse el de un juez que, habiendo sido “testigo presencial”,
interviniera en “competencia de urgencia”; luego, y por esta razon, se declarara impedido de actuar
en el proceso penal respectivo, y fuera citado como testigo por el tribunal a la postre competente.
Podria sostenerse que se trata de un testigo “sospechoso” en la medida en que puede tener interés
en defender su actuacion de urgencia y el contenido y fundamentacion de las medidas adoptadas en
tal virtud. Cf. Barbosa Moreira, J., “Observaciones...”, p. 213.

#  Cf. Véscovi, E.,y otros, Codigo Anotado, t. 11, ps. 290-291; ver asimismo, la norma del art.
8.2 lit. a) del Pacto de San José de Costa Rica que prevé el “derecho del inculpado a ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal”; Cf. Stein, F., ob. cit., p. 98.
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Otro problema de interés, lo constituye la cuestién de si puede el juez
prescindir de la prueba pericial si él es idoneo en la materia, por ejemplo,
por haber cursado estudios universitarios que lo acrediten como psicélogo
0 arquitecto, y el objeto de prueba verse sobre hechos en relacién a los
cuales son necesarios conocimientos cientificos especiales (art. 177 CGP).

Es opinion de los autores que el juez no puede prescindir de la
realizacion de la pericia, utilizando como unico sustento de su fallo los
conocimientos adquiridos por él en una materia determinada. Pueden
reiterarse al respecto, los peligros que sefialamos al tratar la confusién de
las calidades de “juez” y “testigo”?, imposibilitando la ecuanime
consideracion de su apreciacion sobre el tema. Como establece Sentis
Melendo?, “el peligro no esta en que el juez posea los conocimientos
cientificos, sino en que con un criterio optimista crea poseerlos y prescinda
de utilizar los de quien efectivamente los posee”. Ademas, la actuacién del
perito-juez escaparia al necesario control de las partes. Al respecto, el art.
177 parece objetivar la necesidad de prueba pericial cuando se trate de
hechos de determinada naturaleza; lo que no impide que el magistrado
que posee tales conocimientos cientificos, se sirva de ellos a la hora de
valorar la prueba pericial. En efecto, la propia norma del art. 184 CGP,
establece que el dictamen se apreciara de acuerdo con las reglas de la
sana critica, debiendo consignar en el fallo los motivos que tenga para
apartarse de aquél. En consecuencia, de la misma manera, que la
fundamentacioén del apartamiento de las conclusiones del peritaje pueden
provenir de un profundo estudio bibliografico, nada impide que la misma se
origine en sus conocimientos cientificos. Empero, debe recordarse que la
fundamentacion debe ser explicitada, como manera de permitir el control
de la sentencia en su integralidad.

En otro orden de ideas y sin animo de agotar el tema, es evidente que
no constituyen “conocimiento privado del juez”, y por ende quedan exiliadas
del enunciado que se trata en este nimero, las normas de Derecho (ya sea
nacional o extranjero, arts. 143, 198, 525.3 CGP), los hechos notorios,
cuando estan eximidos de prueba (art. 138 CGP), las méximas de
experiencia (art. 141 CGP) y el bagaje cultural del juez?.

B Cf. Stein, F., ob. cit. p. 103.

% Sentis Melendo, S., Teoria y practica del proceso, Ed. EJEA, t. 111, p. 327.

7 Al respecto, ver Viera, L., Curso ..., T. II, ps. 76 y ss.; Véscovi, E. y otros, Cadigo... cit.
comentario a los arts. 137 y 138, t. IV, ps. 35 y ss.; Cf. Barbosa, I., “Observaciones...” cit. p. 213.
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En relacién a los aspectos mencionados, Carneluffi® afirma que “lo
que el juez no puede procurarse fuera del proceso y sin iniciativa de las
partes es el conocimiento de los hechos del pleito; pero ningun vinculo de
este tipo se le impone en cuanto a las reglas de derecho ni en cuanto a las
de la experiencia”. En sentido similar se ha pronunciado Arazi®® sefialando
que “las maximas de la experiencia forman parte del caudal cultural del
juez y no es necesario alegarlas o probarlas, ya que el juez las aplicara en
su sentencia. No se trata de introducir elementos probatorios emanados
del propio juez (conocimiento particular del hecho), sino de datos
experimentales que si no estuvieran introducidos en el proceso,
imposibilitarian practicamente la sentencia”.

Caso especial ha planteado la tematica laboral, en relacion al
conocimiento del juez, obtenido en su actuacion funcional, de hechos que
se alegan de reiterado acontecimiento, como sustento principal de la
defensa. Es el caso de los empleados de taximetros, en procesos de
reclamacion de rubros laborales (tanto salariales cuanto indemnizatorios),
a quienes se les opone defensa de pago fundada en recibos que los
reclamantes dicen haber firmado en blanco®.

Esta situacion plantea la cuestién de si el magistrado puede utilizar el
conocimiento derivado de su actuacion en otros procesos similares, en los
cuales se ha invocado, se ha presentado y se ha fallado sobre la misma
defensa y la misma prueba.

En un fallo se dijo al respecto: “la proveyente no puede dejar de sefialar
que los recaudos en cuestion le ofrecen serias dudas. Y ello por cuanto cuenta
con la experiencia de casi seis afios en la sede que le ha permitido observar
cdmo invariablemente en todas las acciones entabladas por choferes de taxi
se denuncia la firma en blanco de recibos. Sin embargo admite que tal bagaje
de conocimientos experimentales desconectado de medios probatorios reunidos
en cada causa no basta para acoger la falsedad ideoldgica esgrimida™!.

% Camelutti, F., citado por Sentis Melendo, S., Teoria t. III, p. 326.

»  Arazi, R, ob. cit. p. 57.

% El texto se limita a describir el problema en términos generales, sin ingresar en las
particularidades de los casos, que se desconace. Posteriormente, esta situacion comienza a plantearse
en el gremio de los baristas.

3 Juzgado Letrado del Trabajo de 8 Turno, Anuario Der. Lab. aiio 98, c. 903 p. 385 y sent. 34/
99; también, y por similares razones, TAT 1° sent. 393/99; en el mismo sentido y refiriendo a
“procesos en serie”, ver Stein, ob. cit. ps. 91-92.
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La cuestién pasa —a criterio de los autores— por distinguir dos conceptos
que pueden suscitar confusién, pero que determinan indudables diferencias
en su tratamiento, en el ambito de la necesidad de la prueba. Nos referimos
a las maximas de experiencia y a los hechos notorios.

Sin profundizar en un tema tan conocido, mas que a los efectos del
encuadre del caso presentado, coincidimos con Viera® en que “entran dentro
de las maximas las reglas de experiencia comun o vulgar aquellas que
forman parte del saber de cualquier hombre de mediana cultura. Por eso
estas reglas de experiencia comun son notorias. Se distinguen del hecho
notorio, con las que frecuentemente se las confunde porque aquellas son
reglas, generalizaciones, principios, preceptos con la pretension de
necesarias en cuanto a la verdad que expresan, mientras que el hecho
notorio es concreto y contingente, ocurrié pero pudo haber sucedido de
otra manera”. Desde el punto de vista del objeto de prueba, las maximas
se encuentran exiliadas del mismo, y los hechos notorios estan necesitados
de prueba, si constituyen el fundamento de la pretension (o defensa) y son
controvertidos por las partes (art. 138 CGP)®.

En consecuencia, aunque pudiera reconocerse la existencia de
numerosos procesos en los cuales la falsedad fue arguida y acreditada, tal
conclusion no es trasladable a otro proceso concreto en el cual debera
producirse la prueba idénea atinente a la falsedad invocada para destruir
el valor probatorio de los documentos de pago. Y ello porque, si bien se
podria llegar a reconocerle una notoriedad restringida, al ser fundamento
de la defensa y estar controvertido, automéaticamente se genera la necesidad
de la prueba respectiva.

Claro estd, que dada la materia involucrada, y en funcién de un criterio
gue atienda cabalmente a las particulares coordenadas del objeto
involucrado, en el area de la valoracion de situaciones que se dicen
fraudulentas, la solucion podra encontrarse en el examen unitario del cimulo
probatorio y en especial, de los indicios de la falsedad alegada*. Con

2 Viera, L., Curso ... T. II, ps. 82; Stein, ob. cit. p. 27.

3 Viera, L., Curso ... T. Il p. 88.

3 Acerca de la valoracién probatoria, en casos especiales, ver en general, Jornadas Nacionales
de Derecho Procesal, Colonia, 1999; en especial, Pereira, S., “La valoracion de la prueba”, que,
ademas de consideraciones generales muy acertadas, aborda el caso del proceso laboral, p. 518. La
consulta de repertorios de la Justicia Civil, da cuenta acabada de un criterio de valoracién acorde
con el objeto en materia de negocios simulados o en fraude a la ley.
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beneplacito, se advierte en la jurisprudencia, una interpretacion del complejo
probatorio acorde a las pautas antes referidas, que consulta adecuadamente
los principios de la prueba que se estudian en este opusculo®.

La consagracion normativa del principio que se estudia, se encuentra
en dos grandes grupos de disposiciones, que se ubican en los textos de
los arts. 137, 140 inc. 2y 197 inc. 3 CGP.

En el primero, cuyo nomen juris es precisamente el de “necesidad de
la prueba”, se establece el principio de que todo hecho alegado debe ser
probado®. En consecuencia, podria enunciarse como regla basica, que
deberan acreditarse todos y cada uno de los hechos que conforman la
plataforma (factica) de una peticiéon. Esta regla adquiere particular
trascendencia en lo que respecta a los actos de proposiciéon (demanda,
contestacion, reconvencion) y resulta aplicable a todo tipo de proceso. Se
extiende —ademas- a todas aquellas situaciones en las que se formula una
peticién sustentada en una circunstancia factica; en otros términos, cada
vez que un hecho es alegado por un sujeto (cualquiera sea su participacion
en el proceso) como presupuesto de aplicaciéon de alguna norma, debe
éste cumplir con la regla en estudio®.

En el segundo grupo de normas (arts. 140 inc. 2 y 197 inc. 3), se
establece que la sentencia debe explicitar los medios de prueba en que se
fundé la decision. El primero de los textos sefialados edicta que “el tribunal,
indicara, concretamente, cuales medios de prueba fundan principalmente

35 Ver al respecto, TAT 1° sent. 300/99. Manteniendo su jurisprudencia sobre la falsedad de los
recibos, ver del J. del Trabajo de 8° turno, sent. 13/99 (revocada por la Sala de 2° turno, sent. 302/
99), 47/98.

% Sobre objeto, tema y necesidad de la prueba, controversia de hechos, régimen de admision de
hechos y sus excepciones, ver Véscovi, E. y otros, Cddigo... t. IV, ps. 35 y ss.; Viera, L., Curso...
t. II, ps. 76 y ss.; Devis Echandia, H., Teoria, Capitulos VII 'y VIIL

3 Desde un enfoque normativo, ver en el proceso incidental, la remision del art. 321 al 118
CGP, la previsi6n del art. 328.1 en el de recusacion, el ofrecimiento de prueba superveniente de
conformidad con el art. 118.3, el régimen de prueba en segunda instancia que requiere la prueba de
la superveniencia invocada. Como aplicacién practica de este enunciado se propone: a) la situacion
del testigo que no pudo concurrir a la audiencia fijada para su deposicion, torna necesario la
acreditacion de tal circunstancia para que no se le aplique la conduccién prevista en el art. 160.3
CGP; b) 1a hipétesis en la cual es la parte quien no puede hacerse presente en la audiencia establecida
para su declaracién, para evitar que su inasistencia se considere confesion ficta, de conformidad
con lo preceptuado por el art. 153 CGP; c) la propia solicitud de prérroga de audiencia, debe
contener la justificacion de la causa invocada, para que pueda ser concedida.
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su decision”. Esta solucién permite —consecuentemente— el cumplimiento
de la garantia del debido proceso, al habilitar el control de las partes respecto
de las decisiones judiciales y sus fundamentos; o mejor dicho, de la eventual
falta de los mismos, lo que podria implicar —en algun caso- la intencién de
ocultar una decision arbitraria o con desviacién de poder. Vale decir que, el
derecho a recurrir, sobre la base de la obligatoria fundamentacion de la
sentencia, forma parte del debido proceso®.

Cabe recordar, que el sistema normativo uruguayo, desde la propia
Constitucion®y en sus dos Cédigos procesales, ha dedicado especial
atencion al proceso de formacion de la sentencia, exigiendo la adecuada
explicitacién de sus fundamentos. Asi, en relacion a los hechos, el art. 197
refiere a aquellos “que se tienen por ciertos”y los que “han sido probados”.

En consecuencia, el proceso de incorporacion del material factico a la
sentencia debe ser realizado no solo en forma oficial (con prohibicion de
utilizar el conocimiento privado), sino de conformidad con las reglas que
rigen el procedimiento probatorio en todas sus etapas (principio de legalidad,
art. 18 de la Constitucion). Dicho en otros términos: la forma de la sentencia
garantiza su contenido, de manera de permitir el adecuado control por las
partes y su eventual revision por otros tribunales (art. 270 inc. 1)*.

La explicitacion reclamada por las normas mencionadas, se vincula
con el sistema de valoracion de la prueba. Sera —desde luego— mas facil
controlar la falta o inadecuada valoracién, cuando se trata de prueba tasada;
porque en este supuesto, el contraste resulta mas patente al consistir en
un apartamiento de la valoracién legalmente impuesta.

% Ver la detallada formulacién de este concepto, en el art. 8 del denominado Pacto de San José
de Costa Rica; asimismo, Couture, E., cuando al examinar el tema, refiere a los denominados actos
de obtencion, de alegacion, de aportacion de pruebas, de conclusién, de apelacion; Estudios de
Derecho Procesal Civil, Ed. Ediar, t. 1. ps. 23 y 60-61.

¥ Elart. 12 refiere a “sentencia legal ”; y Couture ve la sentencia “como la parte mas importante
de todo el sistema constitucional de la justicia”, Estudios..., cit. p. 69.

“  Cf. Couture, E., Estudios..., ps 75 a 80. Asi se ha sostenido reiteradamente por parte de
nuestra jurisprudencia. “La expresion de los motivos facticos y juridicos soportes de la sentencia...
es un deber funcional y una exigencia estructural de dicho acto procesal, por cuanto una sentencia
sin motivacién priva a las partes del mds elemental de sus poderes de fiscalizacién, repercutiendo
directamente en la aplicacion del principio de congruencia”, RUDP 3/96 c. 843 p. 587. En sentido
similar, se ha pronunciado el TAT 2° sefialando que el proceso valorativo debe ser “adecuadamente
explicitado de modo de permitir el control de su logicidad”, RUDP 3/99 ¢. 677, ver ademas, LJU
c. 12.304.
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A juicio de los autores tal exigencia se torna aun méas necesaria cuando
la actividad goza de cierto margen de discrecionalidad, como acontece
con aquellos medios que deben valorarse segun las reglas de la sana critica
(sistema de principio, art. 140 CGP). Ello, porque el propio sistema de
valoracion racional supone un espectro mayor de opciones de entre las
cuales el magistrado debe escoger la que adoptara en el caso concreto.
Esto determina que —como contrapeso— deba realizarse un mayor esfuerzo
para objetivar el acierto del procedimiento desarrollado para otorgar
determinado valor a la prueba examinada*'.

En sentido coincidente, Gorphe*? manifiesta que “la preocupacién de motivar
con exactitud sus fallos obliga al juez a exponer las razones de su opinién,
luego de haber comprobado su solidez en contacto con la de sus colegas
durante el curso de la deliberacién...”. Couture, al respecto, sostenia®; “La
motivacion del fallo constituye un deber administrativo del magistrado. La ley
se lo impone como una manera de fiscalizar su actividad intelectual frente al
caso, a los efectos de poderse comprobar que su decisién es un acto reflexivo,
emanado de un estudio de las circunstancias particulares, y no un acto
discrecional de su voluntad autoritaria”. Stein* sefialaba por su parte que “la
libertad del juez en la utilizacion del propio saber tiene segun lo expuesto un
amplisimo campo de aplicacién, tan amplio que ha llenado de temor y
preocupacion a quienes con base en antiguas situaciones juridicas han
mantenido la desconfianza en la actitud y buen sentido de nuestros jueces. El
sistema entero de la teoria legal de la prueba no fue sino la expresién de esa

4 Es trascendente entonces el fallo en casacion de nuestro méximo drgano jurisdiccional, con
comentario de Barrios de Angelis, D. (RUDP 4/97 ps. 547 y ss.). Pone de relieve la Corporacion
“... la distinta reaccion del legislador en cuanto a admitir la revisién en sede de casacion. En
principio, con respecto a las reglas legales de admision y valoracion de la prueba tal posibilidad es
clara: es posible cuando se violan los criterios que estatuye la propia norma; asi, por ejemplo
cuando no se da valor de plena prueba a un documento piiblico. No es el mismo caso cuando se
trata del quebrantamiento de la regla de la sana critica. Por cuanto en la especie existe
discrecionalidad y en principio en tal hipotesis se esta fuera del campo de la revision casatoria. En
ese sentido, se debe ser muy preciso para admitir que exista una infraccion a dicha regla: la hay en
algunos supuestos graves en que hay una violacion grosera de los elementos que forman su concepto.
Dicho de otro modo: no en cualquier caso de falta de razonabilidad. Sélo cuando hay una violacién
arbitraria o extrema de los mismos”; ver ademas del mismo 6rgano, sent. 4/90 en la que, pese a
manejarse el concepto de valoracidn absurda o arbitraria de la prueba, el Cuerpo, por otras razones
no hace lugar a la casacion.

2  Gorphe, ., Apreciacion judicial de las pruebas, 1998, p. 4.

“  Couture, E., Fundamentos... p. 286.

“  Stein, F. ob. cit. p. 122.
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desconfianza que queria evitar que el hombre hiciera su aparicion en el juez.
La liberacion de esta carga impone al juez ciertamente deberes mucho més
serios que el simple calcular resultados de prueba segun la tarifa establecida”.

El proceso valorativo de la prueba se encuentra al servicio de la
sentencia, la que debe(ria) reflejar la “verdad” (humana) obtenida en el
proceso; porque al decir de Couture* “la sentencia no es, pues, la ley del
caso concreto, sino la justicia del caso concreto, dictada de acuerdo con
las previsiones de la ley”.

Por ello, este proceso —trascendente a la hora de juzgar- se somete a
estrictas reglas de logicidad, coherencia, exactitud, que pongan de
manifiesto la propia regularidad de la sentencia y permitan el control de los
interesados y de otros 6rganos —eventualmente- llamados a entender.

2°) Principio de legalidad

Este principio —de raigambre constitucional, art. 18 de la Constitucién-
adquiere especial relevancia en materia probatoria. Como veremos a
continuacion, en aplicacién del mandato antes mencionado, la actividad
probatoria se halla precisa y exhaustivamente regulada por la ley, tanto en
los requisitos de los actos respectivos, como en las diversas etapas
integrantes del proceso, que pueden denominarse —como lo ha hecho desde
siempre la doctrina vernacula- ofrecimiento, admisién, ordenacion,
produccion, y valoracion®,

Tan es asi que nuestro Ordenamiento Juridico-Procesal considera que
la infraccién de las normas respectivas —entre las que deben incluirse los
principios de la prueba—, puede constituir la causal de casacién prevista en
el art. 270, que refiere a las reglas legales de admisibilidad o valoracién de
la prueba. Por consiguiente, si se permite el ingreso al proceso de un medio
inadmisible (en sentido amplio) o se incurre en supuesto de valoracion
ilegal 0 absurda, por violentar algun principio correspondiente a estas etapas,
puede llegarse a la casacion de la sentencia, que resulta inficionada por la
erronea incorporacion o valoracion de un medio.

“  Couture, E., Estudios... cit. p. 80.

“  Parael concepto de estructuras y funciones como categorias procesales, ver por todos, Barrios
de Angelis, Teoria, Capitulos 9 y 10, ps. 217 y ss. y 263 y ss. respectivamente; en cuanto a los
momentos de la prueba, Klett, S., Relato General, RUDP 1/99, ps. 63 y ss.
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El establecimiento de las formalidades mencionadas encuentra su
fundamentacion en el respeto a las garantias del debido proceso: éstas no
valen por si mismas, sino como mecanismo tendiente a garantizar su
vigencia. Vale recordar, tal como se ha sostenido tradicionalmente, que
uno de los componentes esenciales del concepto de debido proceso legal,
es la posibilidad de acreditar debidamente los hechos sustentativos de la
pretensién o defensa.

La legalidad analizada desde esta dptica, se vincula ideolégicamente
con el principio de libertad, ya que sélo un marco de estas condiciones
asegura o garantiza el funcionamiento de toda la estructura procesal. No
obstante, como ademés toda la materia probatoria se encuentra fuertemente
tefiida de orden publico, el proceso aparece sometido al principio de
legalidad, legalidad que debe ser entendida al servicio de /a libertad, siempre
que se adicione la buena fe del litigante, como se vera exhaustivamente en
el nimero siguiente.

“Estas formalidades —ensefia Devis Echandia*’— permiten que las
pruebas gocen de publicidad, que se conozcan en oportunidad, que no se
lleven subrepticiamente y, en fin, que ofrezcan garantias de probidad y
veracidad”, lo que significa que la prueba debe ingresar al proceso con los
requisitos establecidos, deben utilizarse medios moralmente licitos y por
quien tenga legitimacion para ello.

En funcién de lo expuesto, para que cada medio de prueba
individualmente considerado pueda incorporarse y permanecer como acto
del proceso en el cual se inserta, debera cumplir con todos los requisitos
generales establecidos en nuestro Ordenamiento para la existencia de un
acto procesal, asi como con los requisitos especificos que se establezcan
para cada caso.

El acto probatorio debera contener —desde luego- todos sus elementos
intrinsecos (subjetivo, objetivo y causal), y a su vez cumplir con los requisitos
de lugar, de tiempo, de forma, legalmente previstos.

Asi, en lo concerniente al elemento causal, y en consonancia con lo
dispuesto por el art. 63 del CGP, la prueba extemporénea puede llegar a
ser catalogada como incausada por dilatoria. En efecto, si bien el sistema

4 Devis Echandia, H., Teoria... p. 125.
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se caracteriza por la libertad en materia probatoria, es evidente que la misma
se halla acotada por otros principios, como el de lealtad, que ilustra acerca
de los elementos del acto, entre los cuales debe existir una causa amparada
por la ley*.

En otro orden y en relacién al elemento subjetivo del acto procesal,
este examen va estar enderezado a detectar la existencia de legitimacion
en materia probatoria. En términos generales puede afirmarse que, todo
aquel sujeto que en el proceso alega un hecho cuya prueba es necesaria,
tal como se vio en el nimero anterior esta legitimado para efectuar los
actos probatorios concernientes a su interés (arts. 137 y 139 CGP).

Este aspecto, encarado desde la perspectiva de las partes implicara
evitar el ingreso al proceso de actos provenientes de un sujeto incapaz, en
los que no exista voluntad o ésta se encuentre viciada, como seria la
hipdtesis de una confesién provocada por violencia, dolo o error®.

El mismo tema, estudiado desde la dptica del tribunal implica —en primer
término- la consideracion de su legitimacion; es decir, si el funcionario que
la practique o disponga esta habilitado para ello®.

Por un lado entonces, veremos que nuestro sistema impide la
delegacion de las diligencias probatorias, salvo en casos excepcionales
(art. 8 CGP)5'. Por otro, desde la iniciativa probatoria del tribunal,
significa que éste no podra disponer la produccién de un medio que la
normativa legal preceptua corresponda impetrar a la parte; como la
declaracién de parte mediante la absolucién de posiciones, ya que la

“  En este sentido, Stein hablaba de “pruebas carentes de sinceridad y destinadas solo, tanto
subjetiva como objetivamente a entorpecer el proceso; Prieto Castro en “nota del traductor” invoca
preceptos que hacen posible rechazar la declaracién de nuevos testigos o la prueba documental, si
el tribunal tiene la conviccidn que la parte no ha designado ante esos medios con la finalidad de
retrasar el proceso o por negligencia grave; ob. cit., p. 122; en el &mbito nacional ver sobre causa
el sefiero trabajo de Viera, L., “Teoria General del acto juridico y los presupuestos procesales”,
Libro de Homenaje a Eduardo J. Couture, ps. 891 y ss.

¥ Cf. Viera, L., “Teoria General...”, ps. 906 y 912.

*®  Devis Echandia, H., Teoria... cit. p. 126, Viera, L., p. 911.

' En su mérito, no podria admitirse, salvo en los casos autorizados expresamente la delegacion
de inspecciones judiciales en la jurisdiccion territorial del tribunal; tampoco podria considerarse
“declaracion” de parte la no recibida por un magistrado, ni tampoco declaraciones testimoniales
las tomadas por la autoridad administrativa (Cf. TAC 5°, sent. 46/96).
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propia redaccion del pliego en términos asertivos supone la pérdida de
imparcialidad del magistrado®.

Los ejemplos sefalados estan orientados a poner de relieve la
importancia de aplicar la construccién del modelo legal de acto procesal al
ambito especifico de la prueba. Cabe recordar que el legislador prevé
modelos generales e ideales a los cuales pretende se ajuste todo acto real
y concreto que se realice en un proceso®. En consecuencia, los medios
probatorios, considerados en si mismos, en su caracter de actos, deberan
adecuarse a este modelo ideal, a los efectos de poder ingresar y permanecer
validamente al proceso.

Se propone entonces a través de este principio la realizacion por parte
del magistrado de la operacion mental de valoraciéon de cada medio
probatorio en su caracter de acto procesal, evaluando si posee aptitud para
incorporarse definitivamente al proceso. Ello no debe de ninguna forma
confundirse con la etapa de valoracién de la prueba, la cual en virtud de la
aplicacién del art. 140 se realiza en ocasién del dictado de la sentencia
definitiva. Asi, recordando el concepto de valoracion de actos procesales
enunciado por Barrios de Angelis* se advierte que esta operacion implica
“la accion y efecto de someterlo a comparacion con su modelo juridico”, o
bien de dotar al acto procesal de determinado contenido de eficacia.

Se aprecia que aquel acto poseedor de todos sus elementos
estructurales y que cumpla con los especificos que determine la ley,
coincidira con el modelo legal y consecuentemente estara dotado de una
cubierta de regularidad, esto es, de compatibilidad con el Ordenamiento
Juridico. Como contrapartida, si realizado el cotejo entre acto y modelo
estos no coinciden, el acto sera valorado negativamente y contemplado
como irregular, siendo las consecuencias variables, desde la tolerancia del
sistema determinante de su mantenimiento en el proceso, hasta la privacion
total de validez o eficacia.

La operacién antes enunciada en el ambito especifico, comporta la
calificacion de la admisibilidad, conducencia, pertinencia y necesidad de

2 Klett, S., Estudio comparativo de las modalidades legales de la declaracion de parte RUDP
2/96 p. 204; Abal, A., Iniciativa probatoria del tribunal, Estudios del CGP, t. I, p. 194.

. Cf. Véscovi, E., ob. cit. t. II, p. 277.

54 Barrios de Angelis, El proceso civil, t. 1 p. 121.
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la prueba, consagrada en forma expresa en los arts. 24 num. 6, 144 y
341 num. 6) CGP.

La admisibilidad de la prueba en su sentido méas amplio, significa la
compatibilidad del medio probatorio con el Ordenamiento Juridico en
general. Corresponde analizar —en primer término por su trascendencia—
aquellos medios que contradicen normas o principios esenciales de aquél,
ya sea en forma expresa o tacita y que, por ende, resultan inadmisibles.

La legalidad analizada desde esta dptica, seria al mismo tiempo
guardiana de distintos principios fundamentales: el de debido proceso, el
de respeto por la persona humana y los derechos inherentes a la misma, o
a la forma republicana de gobierno, aspectos éstos vinculados a la licitud y
consagrados en normas supralegales®.

En un segundo sentido, la inadmisibilidad puede resultar de previsiones
legales expresas y generales, como las atinentes a las cartas misivas
dirigidas a terceros (arts. 1590 CC y 175.2 CGP), o pueden resultar
aplicables a un hecho concreto (arts. 1594, 1597 CC)%.

Finalmente, las inadmisibilidades también refieren al cumplimiento de
los requisitos de tiempo, forma y lugar del medio probatorio.

*  Como ejemplos de este enunciado deben relevarse aquellos medios considerados inadmisibles
por ilicitos, usualmente estudiados por la doctrina: confesion bajo efectos de la tortura o sustancias
quimicas, grabacion de una conversacion cuyo registro fue obtenido sin conocimiento ni
consentimiento del actor (por violentar la intimidad), el clasico propuesto por Devis de la prohibicion
de la reconstruccion de un delito sexual (por atentar contra la integridad fisica y psiquica de la
persona), prohibicion de obtener juramento con base en determinado credo, en funcién de la
existencia de libertad de cultos; Ver Véscovi, E. y otros., ob. cit. t. IV, ps. 272-273; Minvielle, B.,
La pruebailicita y el debido proceso penal, Mdeo. 1988, ps. 113 y ss.; Devis Echandia, H., ob. cit.
126; sobre rechazo de prueba documental (cassette) fundada en la ilicitud, ver sent. 2082/99 del J.
Letrado de 1* Inst. en lo Civil de 14° Turno; asimismo, ver sent. TAC 4° 90/97, en particular,
porque pese a que la grabacién fue reconocida e invocada al alegar, el Tribunal la considerd
madmisible, con apoyo en los arts. 146.2 y 24 num. 6 CGP.

*  Acerca de la discrepancia de si se trata de un tema de admisibilidad o conducencia, sufraga
por la primera, Klett, S. Estudio comparativo de las modalidades..., p. 229; en la otra posicion,
Marabotto, J., Curso sobre el CGP, t.1, ps. 144-145; con anterioridad, la autora se habia pronunciado
sobre el tema en ponencia conjunta con Uriarte, G., a las V* Jornadas Nacionales de Colonia, 1989,
“Facultades del tribunal en el Cédigo General del Proceso respecto de la fijacion del objeto de la
prueba, iniciativa probatoria y sus controles”, ps. 315 y ss. En régimen similar al del CC, TAC 6°
(sent. 206/98) aplica el art. 193 C. de Com., segiin el cual resulta inadmisible la prueba testimonial
para probar obligaciones de determinado valor.
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En cuanto al cumplimiento de los requisitos de forma, cabe plantearse
si la omision en la individualizacién de los datos del testigo prevista en el
art. 159 del CGP tendria la relevancia necesaria para provocar el rechazo
del medio. Entienden los autores que, —en principio— la mera irregularidad
no provoca su nulidad; en aplicacién del principio de conservacién del acto
y de libertad de la prueba, debe sustentarse un criterio de flexibilidad, antes
de eliminar del proceso un medio probatorio ofrecido, si sus deficiencias
no impiden los controles de la contraria.

No obstante, cabe llamar la atencién sobre el intento de violentar
algunas normas Yy principios subyacentes en materia probatoria que se
advierte al impetrar que un testigo deponga sobre aspectos extrafios a los
indicados al momento de su ofrecimiento (art. 159). El tribunal debera
examinar, antes de aceptar su declaracién sobre un tema no propuesto en
el acto de ofrecimiento, que no se violente la norma del art. 159 inc. 2 en
relacién al nimero de testigos admisibles, y a su vez que no se trate del
supuesto excepcional previsto en la norma. Tampoco puede conculcarse
el derecho de la contraparte al control del medio probatorio ofrecido, que
“aparece” sorpresivamente, haciendo quizéds mas dificil el examen de las
eventuales tachas en los dichos de los declarantes®’.

En definitiva, si bien en funcién del principio de libertad de la prueba
cabe postular un criterio restrictivo para el rechazo de los medios, debe
llamarse la atencién sobre practicas que por frecuentes no adquieren visos
de legalidad, si se violenta alguno de los principios mencionados.

En lo relativo al requisito temporal, cabe poner especial atencion en la
aplicacion del principio de preclusién en materia probatoria, el que rige respecto
de todos los sujetos del proceso, aunque en menor grado para el juez®®.

Las estructuras procesales han sido organizadas por el legislador para
lograr que el devenir del proceso se conduzca de la mejor manera posible

7 Cf. Devis Echandia, H., Teor7a... cit. p. 127.

8 Enelsistema procesal vigente, y respecto de la iniciativa probatoria del tribunal, ha entendido
el legislador que existen momentos mas adecuados para el ejercicio de tal poder-deber; por ello, el
art. 193.2 CGP establece la necesidad de que el magistrado, que va a disponer diligencias para
mejor proveer, deje “expresa constancia de las razones por las cuales no dispuso su diligenciamiento
de oficio, durante el trdmite del proceso”. En funcion de lo dispuesto por esta norma y por el art.
194, se controla que la medida no persiga un fin espiireo, al regular los efectos de la misma, sobre
los plazos para dictar sentencia.
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a su desenlace final: la decision judicial. Por ello, no se comparte la tesis
sostenida en las X* Jornadas de Colonia de 1999, acerca de un régimen
de preclusiones elésticas que eche por tierra toda la construccion que puede
efectuarse a partir de la lectura sistemética de todos los principios en juego®,

En efecto, como ha sostenido TAC 5°°, no puede solicitarse la
intervencion del tribunal al amparo del art. 25 CGP, en violacién a lo
dispuesto por el art. 118.3, “por cuanto, por amplias que se consideren
tales facultades no pueden superar la valla infranqueable que erige la
preclusion o caducidad emergente de la inobservancia de una carga de
categorica recepcion legal”.

De todas maneras, esta forma “temporal” de regular el desenvolvimiento
del proceso tiene multiples excepciones, entre las cuales cabe destacar
—por su trascendencia- la previsién del art. 118.3 CGP. Cabe advertir, que
las circunstancias excepcionales previstas en ese texto legal deben ser
acreditadas®’.

En otro orden de ideas y como contenido de este principio se habia
sefialado la calificacion de la pertinencia del medio, nota que en su sentido
mas amplio implica determinar si la prueba pertenece al proceso. Esta
operacion valorativa impone la comparacion del medio probatorio ofrecido
con el objeto del proceso y de la prueba en el cual pretende ser ingresado,
calificaciéon que —de regla— es controlable en la sentencia definitiva®.

Por otra parte, la conducencia refiere —en primer término- a la
operacion intelectual que realiza el magistrado al comparar el medio
concreto que se ha ofrecido con las previsiones legales respecto del modo
de acreditar el hecho a probar®. Esta instancia valorativa se vincula con

#  Garderes, S., “La proposicion de pruebas en el proceso civil. Un sistema de preclusiones
elasticas”, ps. 397y ss.

®  RUDP 3/96 c. 767, sent. 134/95; de la misma Sala, ver RUDP 2-3/94 ¢.876 ps. 341; en
sentido coincidente, del TAC 6° RUDP 3/96 c. 772, 1/92 c. 656.

A manera de ejemplo, corresponde mencionar el rechazo de prueba documental, cuando no
emerge del propio medio la nota de superveniencia (J. Letrado Civil 14° sent. 655/96). En el
mismo sentido, TAC 2° (sent. 185/95) entendi que no resulta suficiente la sola invocacién de que
se trata de un hecho nuevo, en tanto que recién conocido.

2 Cf. Véscovi, E. ob. cit. t. IV p. 280; en sentido similar TAC 2°, RUDP 3/89 c. 824 p. 439;
TAC 3°sent. 178/93; TAC 1°, sent. 9/93, TAC 4°, sent. 95/94. Sobre las calificaciones ver también,
Klett, S. y Uriarte, G., “Facultades del ...”, ps. 315 y ss.

8 Cf. Véscovi, E., ob. cit. t. IV p. 276.
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los requisitos de idoneidad y posibilidad del acto probatorio que apuntan
—a su vez- a determinar que el medio sea apto para acreditar el supuesto
de hecho para el cual fue propuesto. Esto implica que —en términos
generales— el acto probatorio debe ser adecuado para cumplir con el fin
que el Ordenamiento Juridico prevé a su respecto.

Es menester aclarar que la idoneidad del medio, esto es, su relacion
con el hecho a probar, puede derivar de normas legales o de la
naturaleza de los propios hechos. En estos Ultimos casos, en ausencia
de previsiones legales, rige a plenitud el principio de libertad de la
prueba, en virtud del cual pueden utilizarse todos aquellos medios
probatorios no prohibidos. Luego, la cuestion de la conducencia se
reduce a examinar —en cada caso— si dada la naturaleza del hecho,
corresponde hacer uso de un medio o de otro en virtud de su idoneidad
probatoria (arts. 64 y 110 CGP). En sintesis, cuando existe —sobre un
tema probatorio— libertad de medios, la conducencia debe apreciarse
en funcién del hecho a probar y su relacion (de aptitud) con el medio
concreto ofrecido a ese efecto®.

En este aspecto, cobra vigor la prohibicién de utilizar el denominado
“sucedaneo de prueba”, tantas veces descalificado por nuestra
jurisprudencia. La idea que subyace en este tema radica en que si existe
un medio adecuado y directo para probar un hecho, no se lo debe sustituir
por otro indirecto. En consecuencia, la eleccién siempre debe recaer sobre
el medio de prueba que sea mas apto y directo para demostrar la verdad
del hecho controvertido®. Este aspecto tiene consagracion expresa en
nuestro Ordenamiento Procesal en el art. 190.2 CGP que no admite el
pedido de informe “que manifiestamente tienda a sustituir o ampliar otro

¢ Cf. Devis Echandia, H., Teoria... t. I p. 537; Véscovi, E., ob. cit. t. IV p. 277; en el ambito
académico y judicial se ha manejado como ejemplo, la solicitud de informacién a una entidad que
—por su esfera competencial-no es la apropiada para hacerlo. En otro sentido, TAC 4°, ha manejado
el criterio de la falta de “utilidad” de volver a confrontar opiniones técnicas; se resolvié en la
especie una apelacion diferida de la providencia denegatoria de realizacion de audiencia a efectos
de confrontar a los peritos con el asesor técnico de la parte, quien produjera un informe adjunto a
la demanda, asistié a la parte en oportunidad del interrogatorio a los peritos, y ademas declar6
como testigo.

6 Cf. Arazi, R. ob. cit. p. 301. En este sentido, es convocable la opinion de Barbosa Moreira, al
sostener que “donde sea posible el acceso a una informacioén por medio de una prueba tipica debe
el juez preferir ese camino a la alternativa de recurrir a una prueba atipica, sobre todo cuando sean
menores en ésta la garantia para las partes”; ob. cit. p. 221.
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medio de prueba que especificamente corresponda por la ley o por la
naturaleza del hecho a probar™®.

Desde otra optica, puede sostenerse que no pueden incorporarse al
proceso, bajo la apariencia de constituir “medios de prueba”, elementos
gue ontoldgicamente no lo son. En tal sentido, corresponde refrendar las
conclusiones propuestas por Klett y Cardinal, en punto a la denominada
“pericia de parte”. La propia formulacion del presunto medio de prueba, da
cuenta de la imposibilidad objetiva de considerarlo tal; en tanto, por su
esencia la pericia constituye una prueba que se atribuye a un sujeto, en
condiciones de imparcialidad, mediante encargo judicial (principio de
oficialidad), que se efectia en determinadas condiciones legales (principio
de legalidad), bajo determinadas reglas en el &rea de la produccién (principio
de contradiccién y publicidad de la prueba), y que culmina con un dictamen
cuyo examen se efecta en audiencia®.

% Como aplicacién practica de esta problematica la jurisprudencia ha manejado los siguientes
supuestos. Asi, en sentencia del TCA (RUDP, 3/89 c. 684 p. 437, y con expresa invocacion de la
inidoneidad de la prueba, se rechaza la prueba por informes dirigida “a ciertas y determinadas
personas”, que pretende sustituir la prueba testimonial. La sent. 1368/2000 del J. L. de 1*I. en lo
Civil de 18° Turno, sefiala que el pedido de estimacion de velocidades a la Policia Técnica excede
el contenido de la prueba por informes. En otro supuesto, TAC 5° (RUDP 1/92 c. 684 p. 198)
sefiala que “la prueba de posiciones no puede operar como sucedaneo de la incorporacion de prueba
documental que debio ofrecerse y agregarse en la etapa de prueba; tratindose de documentos que
estaban a disposicion de la parte en dicha etapa procesal, su conducta omisa en la produccién de
dicha probanza no puede ser subsanada por via oblicua agregandolos extemporaneamente como
punto de referencia de una posicion, en abierta transgresion de los principios que regulan la recepcién
de la prueba documental tardia y desnaturalizando, el contenido propio de la absolucién de
posiciones”. Tampoco se admitid la incorporacién de un fax que recogia declaraciones de una
persona que se domiciliaba en el exterior; considerd el TAC 5° que “una informacion de naturaleza
indudablemente testimonial, cual es la version de los hechos relevantes de la causa aportada por
una persona que los percibid sensorialmente” no puede pretender introducirse mediante la
incorporacion en un documento (sent. 58/94). Como se advierte en todos estos casos se aprecia una
finalidad diversa a la que corresponde al medio propuesto, es decir, la alteracién de algunos de los
elementos del acto probatorio. Sobre un tema, alin en elaboracion, atinente a la posibilidad de
recibir “informacion de terceros” mediante “forma” distinta a la declaracion testimonial, ver reciente
aporte de Barbosa Moreira, J., Observaciones... ps. 216-217-218.

& Cardinal, ., Klett, S., “El informe del asesor técnico de la parte: su naturaleza juridica y
valoracion”; Cf. Berro, G., Dattole, A, Lucas, H., “La peritacion médico-legal y otros medios
probatorios”, ponencias a las IX Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Rivera, 1997 (ps. 209
y ss. y 195 y ss. respectivamente). En el mismo sentido, la jurisprudencia tiene resuelto que no
constituyen medios probatorios las consultas y/o sentencias que cominmente se adjuntan con los
actos de proposicion, alegacion final e impugnaciones; no resultando —por ende—acorde a derecho
su rechazo como prueba documental.
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En sintesis, la legalidad consiste en un examen de la adecuacion del
acto al modelo legal, a través de un proceso continuo en el cual se advierten
varias etapas, ordenadas en relacién de antecedente-consecuente, y
orientadas al objetivo final que es la incorporacion del acto al proceso; es
lo que el Prof. Barrios de Angelis denomina los cinco momentos de la
valoracién del acto®®.

Los autores advierten que una vez sorteados los examenes de
admisibilidad (en sentido propio), conducencia y pertinencia y antes del
ingreso al estudio de la fundabilidad, corresponde al tribunal una ultima
calificacion. Se trata del procedimiento tendiente a establecer si el acto es
valido y si no se encuentra inficionado por ningln elemento que afecte su
fidedignidad, su esencia como medio probatorio, o su inmaculacién, en la
terminologia de Devis Echandia®. Ello implica que antes de efectuar el
proceso de valoracion de la prueba, ahora si como momento o etapa de la
prueba en general (tanto de cada medio, como de todo el cimulo probatorio,
art. 140 CGP), el tribunal debe examinar si los medios incorporados lo
fueron en condiciones de legalidad, lo que comporta el de su legitimidad
formal, situacién que alcanza también a su contenido™.

En tal sentido, existen una serie de institutos que tienden a preservar
el contenido, la fidedignidad del medio, su naturalidad, espontaneidad,
incolumidad, su peso original, descartando todo elemento que afecte su
esencia. Asi, la querella de falsedad que se tramita como un incidente
previo, las tachas de los testigos, la invalidacién de la declaracion de un
testigo amenazado, la orden de incomunicacién respecto de testigos entre
si o con las partes, la orden de incomunicacién de la parte con su abogado
al tiempo de la declaracién, ambas a efectos de conservar la
espontaneidad y autenticidad del relato’™, la recusacién de los peritos

% Barrios de Angelis, D. Teoria del proceso, ps. 180-181.

®  Devis Echandia describe al principio mencionado en estos términos: “debe procurarse que
los medios allegados al proceso estén libres de vicios intrinsecos y extrinsecos que los hagan
ineficaces o nulos”, Teoria... cit. p. 137.

™ Barrios de Angelis, ocurre a estos ejemplos para identificar el examen previo al de la
fundabilidad del acto probatorio, como la demostracién de haberse obtenido recientemente el
documento que se aporta fuera del periodo probatorio, o si la ley establece limitacién al nimero de
testigos, o la pertinencia de la prueba; Teoria, p. 181; en sentido similar, ver Devis Echandia, H.,
ob. cit. ps. 134, 135 y 137.

T En sede de prueba testimonial se advierte la existencia de diversos institutos tendientes a
preservar la espontaneidad de la prueba testimonial; el acdpite del art. }61 prevé que el interrogatorio
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para salvaguardar la esencia del medio, su imparcialidad, la orden de
guardar el documento rechazado en la Caja Fuerte del Juzgado, para
asegurar su identidad, cuando la decision puede llegar a ser revisada en
otra instancia, etc.

En sintesis: todo el sistema legal apunta a que la prueba pueda
desenvolverse en condiciones de lograr el mayor grado de eficacia, en un
régimen garantista, de previsiones claras, en el que la libertad y la lealtad
dan marco adecuado para la recta interpretacion del sentido de la legalidad:
un régimen estructurado en base a las garantias, pero no de formas vacias
que a nada conducen’.

3°) Libertad de la prueba

El principio de libertad de la prueba debe vincularse fundamentalmente
con el debido proceso: debe consagrarse con la mayor amplitud, la
posibilidad de las partes de ejercer cabalmente sus derechos en el proceso
(art. 11 CGP). Lo que se logra cuando se encuentran en condiciones de
aportar argumentos y pruebas que respalden su posicion.

Analizando este postulado desde la perspectiva de la jurisdiccion, se
advierte que ésta debe ser garante del debido proceso, y por ende de la
libertad de que deben gozar en un proceso los interesados; sin olvidar que
ademés, se encuentra en condiciones de ejercer —en el marco legal
respectivo— su iniciativa probatoria.

Gelsi Bidart sefialaba que “el juez actuara como los restantes sujetos
del proceso, tratando de reconstruir los hechos ocurridos, tratando de saber,
simplemente, qué ocurrié en la realidad y no teniendo ya unicamente el
relato de las partes y las pruebas que del mismo practique cada una”;

se llevara a cabo a cada uno de los testigos, “separadamente”; se prohiben las preguntas sugestivas,
y aquellas que se consideren perjudiciales o agraviantes para el testigo. Se trata de disposiciones
que tienden a evitar que el testigo sea de alguna manera influenciado y no logre declarar realmente
lo que conoce, ya porque se limita a contestar “si” 0 “no”, ya porque luego de haber sido agraviado
dificilmente mantendra el animo conveniente para continuar declarando. En relacién a las
“declaraciones sugeridas”, ver sent. del TCA 393/91 que refiere al “escaso o nulo valor probatorio”;
también ver Tarigo, E. Curso de Derecho Procesal, t. 11, p. 200.

™ Manresa, J., Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1856, t. I p. VIIL

B Asi, invoca un criterio amplio para disponer medidas para mejor proveer, TAC 1°, sent.
185/97, siempre que se respeten las garantias del contradictorio.
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afirmaba ademas que, “en el plano de la averiguacion se aplica el principio
de igualdad de las partes y el juez"™.

Este enunciado no implica confundir las situaciones diversas en que
se encuentran los sujetos procesales respecto de los hechos a probar: las
partes en situacion de carga, y el tribunal en situacion de poder-deber,
obviamente determinadas por su particular relaciéon con el objeto del
proceso; las partes actuan impulsadas por un interés privado; el juez encarna
un interés publico, el del Estado en la Administracion de Justicia.

El principio en examen abarca tanto la libertad de objeto como la libertad
de medios, con las naturales limitaciones derivadas de la aplicacion del
principio de legalidad, que impone en ese sentido controles que pueden
derivar en la imposibilidad de probar algunos hechos’, o en la imposibilidad
de utilizar determinados medios’.

No obstante, se aprecia un proceso de limitacion progresiva de la libertad
inicial de aportacion de medios (arts. 117, 118, 130, 131 CGP), de conformidad
con las etapas e instancias en las que se desenvuelve el fendmeno procesal,
esencialmente vinculado al principio de buena fe y lealtad procesal y la
ideologia del nuevo sistema que impone un fair play a cartas vistas. Existen
excepciones a esta limitacion derivadas de la naturaleza del hecho (nuevo),
del desconocimiento que podria tenerse del hecho o del medio, de la
necesidad superveniente de defenderse (sobre los hechos alegados en la
contestacion) o de la eficacia que el Ordenamiento Procesal atribuye a
determinados medios de prueba, como la documental o la confesion.

™ Gelsi Bidart, A., “Proteccion judicial o garantia procesal en el CGP”, RUDP 4/88 ps. 471 y
478.

A viade ejemplo puede citarse el caso de las presunciones legales absolutas, la limitacion de
defensas en algunos procesos de la que deriva consecuentemente la limitacion del objeto de prueba,
como en la investigacion de paternidad del C. del Niiio (art. 184), en el juicio ejecutivo cambiario
(art. 108 Dec. Ley 14.701 y art. 45 Dec. Ley 14.412) y fiscal (art. 91 CT).

6 En algunos casos el Ordenamiento Procesal impone determinado medio para probar
determinado hecho; de manera que otros resultan inadmisibles o inconducentes (segiin la posicién
que se sostenga) para el proceso concreto; por €j., las normas de Derecho sustantivo que imponen
la prueba instrumental respecto de la prueba de obligaciones en que la ley requiera consignacion
por escrito; a veces se impide utilizar la confesion para probar determinados hechos (Cf. Véscovi,
E., y otros Cédigo anotado, t. IV ps. 273 y ss., y 407 y ss.; ver también, tomo V ps. 40 y ss.).

7 Sobre el tema debe tenerse presente: el régimen de hechos nuevos (art. 124), el sistema de
incorporacion ulterior de prueba (art. 118), la potestad de presentacion de prueba en segunda instancia
(arts. 253, 254, 346 CGP.).
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En otro orden, el art. 146 CGP resulta una aplicacién del principio en
examen, en tanto habilita la admisién de medios no previstos, siempre y
cuando no resulten prohibidos por una norma de Derecho.

La cabal comprensién del principio, justifica el criterio judicial que debe
mediar al examinar la admisibilidad de los medios de prueba. La calificacién
que se efectua —de regla- en la audiencia preliminar u otro acto similar,
concerniente a su admisibilidad, conducencia, pertinencia y necesariedad
(arts. 24 num. 6, 144 y 341 num. 6 CGP) debe ser respetuosa del principio
en examen. El rechazo liminar debe ser estricto porque puede afectar la
defensa en juicio y se corre riesgo de prejuzgamiento’. Por ende, en caso
de duda, y en estricta aplicacion del principio de libertad de la prueba,
corresponde admitir el medio probatorio, y —en todo caso— volver a examinar
el tema en el momento del dictado de la sentencia definitiva, situacion
habilitada por el art. 216 CGP,

En funcién de los mismos argumentos, se han pronunciado los
autores en favor de un criterio restrictivo en relacion a la posibilidad de
prescindir —por propia iniciativa del tribunal- del diligenciamiento de
prueba en etapa de su produccién. Con invocacion de un acotado marco
legal y de los principios que se mencionan en la ponencia respectiva
(debido proceso, adecuada fundamentacion de la sentencia, unidad y
comunidad de la prueba)®!, se sostiene que sélo en casos excepcionales,
podria el tribunal prescindir de medios cuyo diligenciamiento ya habia
sido ordenado.

8 Como en los procesos extraordinarios e incidentales; Cf. Elizalde, L., Gonzélez, C., ponencia
a las X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Colonia 1999, “Andlisis comparativo de las
etapas de la prueba en el proceso ordinario y extraordinario”, ps. 385 y ss.

”  Cf.TAC5°%RUDP 1/93 c. 1028 p. 201, sent. 257/92; la Sala sostuvo que no puede rechazarse
un medio propuesto por la parte, con el argumento de que existia un medio de prueba mas eficaz;
Cf. Stein, F. ob. cit. p. 121.

8 Ver Viera, Curso del TUDP, t. II p. 103; ver RUDP 3/97 ¢. 715; sent. TAC 4° 90/97.

81 Ponencia a las X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Colonia 1999, “La posibilidad
de prescindir del diligenciamiento de prueba en el CGP”, ps. 327 y ss.; Cf. Stein quien expresa al
respecto: “El principio de la libre valoracion de la prueba no encierra en si la facultad de rechazar
pruebas por el simple hecho de que no arrojarian un resultado digno de ser creido o porque el
asunto ya hubiera sido suficientemente demostrado mediante la prueba practicada hasta el momento.
Esto significariauna valoracion a priori de la prueba que, dada la nunca descartable posibilidad de
error, seria tanto mds temeraria cuanto que la impresion individual y personal es el factor mds
importante en la valoracion del medio de prueba™; ob cit. p. 121.
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Por el contrario, se estima que debe manejarse un criterio flexible en el
tema de la necesariedad superviniente de la prueba, en los términos que
se expresa a continuacion.

En general, se ha utilizado para el rechazo del medio probatorio ofrecido
en estas circunstancias, el argumento basado en el principio de preclusion
y de legalidad, que impone a la parte el ofrecimiento en determinados actos
y momentos procesales de la prueba que habra de utilizar en la instancia.
No obstante, los mentados principios deben encontrar adecuada dimensién
en el contexto de otros de mayor jerarquia, como el de libertad, vinculado
esencialmente al debido proceso y el de buena fe y lealtad, que actuan
como un verdadero sistema de frenos y contrapesos.

Cabe entonces admitir la incorporacién oficial, mediante la
produccion del medio de prueba respectivo, de las cosas 0 sujetos
(portadores de prueba) cuyo conocimiento o indicacion de su existencia,
se obtuvo con posterioridad a las oportunidades en que normalmente
corresponde el ofrecimiento; y siempre y cuando, esta circunstancia
fluya también razonablemente probada. Si bien debe utilizarse un criterio
flexible que consulte el principio de libertad de la prueba en examen,
también debe tenerse presente que las partes y el tribunal se encuentran
vinculados en su actuacion a los canones que impone la ley; lo que
implica que deben agotarse razonablemente todos los recursos para el
ofrecimiento de todos los medios en la etapa inicial y legalmente
indicada. En consecuencia, si se actu6 de buena fe y en forma diligente
(presupuesto indispensable para que el proceso se realice “a cartas
vistas”) y el medio no se conocié hasta ese momento, debe admitirse
su incorporacion posterior.

En definitiva, entienden los autores que la preclusién no constituye un
fenémeno totalmente objetivo, sino también tefiido de consideraciones
subjetivas; asi, podria decirse que si nunca se conocié la fuente de prueba,
mal pudo el litigante interesado actualizar la carga respectiva antes de ese
momento, porque tal situacién no habia nacido. Cuando la ley establece
una oportunidad para ejercer un acto, es porque presupone que de hecho
el sujeto estaba en condiciones de hacerlo; y sdlo puede ofrecerse un medio
probatorio si se conoce su existencia®2. Podria invocarse en favor de la

&  Esta consideracién no implica adherir, como se vio en nota 59, a la denominada tesis de las
preclusiones elasticas.
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tesis amplia, el art. 253 CGP que regula la prueba documental en segunda
instancia, cuyo conocimiento fue posterior®, como se vera seguidamente.

La propia ley admite diversas hipdtesis en que una prueba puede
devenir necesaria en el curso de la instruccién. Asi, el caso del careo, cuya
necesidad aparece para despejar contradicciones emergentes de las
declaraciones de testigos o partes (art. 162); por ello, es evidente para los
autores que no debe impetrarse ad eventum en los escritos iniciales. A su
vez, el art. 151.4, al regular la declaracion de la persona juridica y la carga
respectiva de designar a la persona fisica que habra de comparecer al
acto, preve la posibilidad de que la contraparte solicite y el tribunal disponga
de oficio, el interrogatorio de otra persona en calidad de testigo®. Otro
ejemplo resulta del art. 253.2 num. 2) que admite la presentacién de
documentos anteriores “cuando se afirmare bajo juramento no haber tenido
antes conocimiento de los mismos”. El texto legal citado agrega —ademas-—
que el tribunal “podra requerir o recabar la informacién sumaria” que acredita
la circunstancia habilitante de la agregacion, esto es, la ausencia de
conocimiento previo®.

En la practica forense, y en sede de prueba testimonial podemos
encontrar como ejemplos los siguientes: 1°) la necesidad de interrogar
a una persona que fue citada por un testigo en su declaracion®®; 2°) el
testigo en el curso de cuya declaracion surge que conoce otros hechos
relevantes de la causa que aquellos por los que fue convocado a declarar,
cuando la parte que lo propuso desconocia esta circunstancia®’; 3°) el

8 En estricta aplicacion de esta norma, se rechazo el medio probatorio por no haber jurado la
parte no haber tenido conocimiento del mismo, cuando ademas surgia que lo conocia con antelacion,
TAT 2°221/98.

8 Ver de la co-autora, Klett, S., Modalidades... cit. p. 205.

8 Porello se comparte la invocacion del principio de buena fe como fundamento de la limitacién
de la introduccion de prueba en segunda instancia (art. 253), consagrando un criterio flexible —y en
base al mismo sustento normativo- al admitir el juramento en sustitucion de la prueba sumaria que
reclamaba el régimen anterior; Klett, S. y Uriarte, G. “Facultades del tribunal...”, ps. 322 y 331.
Asimismo, en sede del recurso de revision, el art. 283 num. 3 prevé como causal la imposibilidad
de aportar documentos decisivos por maniobra fraudulenta de la parte contraria; la exigencia de
fraude en esta situacion, se justifica habida cuenta del efecto de la revision en relacion a la cosa
juzgada.

8  Ponencia a las X* Joadas Nacionales de Derecho Procesal, Colonia 1999, “Aspectos practicos
en materia de prueba”, ps. 307 y ss.; en especial, p. 317.

¥  Enun proceso llevado a cabo en el Juzgado Letrado de 1° Instancia en lo Civil de 24° Turno
(actualmente 16°), en el curso de la declaracion de una testigo que fue ofrecida por el actor para
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caso del testigo espontaneo, cuya admisibilidad fuera tratado
anteriormente por los autores®.

Por similares razones, los autores no comparten la tesis restrictiva que
no admite la prueba propuesta en forma extemporanea, aunque haya
aquiescencia de ambas partes®. Parece una solucion excesiva, porque
resulta atentatoria de varios principios esenciales en materia de prueba: el
de libertad de la prueba, vinculado como vimos al debido proceso, el principio
de la funcién publica de la prueba, con su consecuencial el de averiguacion
de la verdad material (las partes quieren se averiglie y ofrecen de comun
acuerdo el medio que consideran idéneo), y el principio dispositivo.

Examinado el principio de libertad en sus manifestaciones mas
relevantes, corresponde establecer la vigencia de otros principios, que —en
definitiva como en todos los restantes— colabora para su recta delimitacion.
Nos referimos a los principios de legalidad, lealtad y de auto-responsabilidad
de la parte en toda la actividad probatoria. Ello implica que en virtud del
principio de legalidad el aporte probatorio debe realizarse dando
cumplimiento a todos los demés requisitos del acto procesal respectivo (de
tiempo, de lugar, de forma), seleccionando el medio idéneo (conducencia)
y colaborando activamente en la produccién de los medios ofrecidos.

Este aspecto se conoce como la carga probatoria en sus dos sentidos
(subjetivo y objetivo); esto es, por un lado, en el interés que motiva al litigante
para ejercer los actos conducentes y necesarios para que la prueba llegue

acreditar las bases del lucro cesante, surgid —con total claridad para todos los concurrentes a la
audiencia— que el actor desconocia que la vecina citada, también habia sido testigo presencial del
accidente; con la conformidad de las partes, se la interrogé —ademds— sobre las circunstancias del
hecho ilicito.

8 “Uspectos prdcticos... en materia de prueba”, ps. 307 y ss.; Ver, Tarigo, E., “Inadmisibilidad
de la declaracion de testigos no propuestos por las partes ni convocados por el tribunal”, RUDP
4/94, ps. 525 y ss. Se ha esgrimido en contra de la recepcion del testigo espontaneo, asi como para
enervar la fuerza probatoria de un testimonio, la circunstancia de no figurar en el parte policial; tal
aspecto no puede constituir elemento determinante para descartar el medio, sino en todo caso para
apreciar su valor convictivo; serd necesario, en cada caso, examinar con precisién por qué razén no
se conocia la existencia de este testigo; se propugna entonces, efectuar control de admisibilidad
(minima) que justifique —prima facie— existencia de buena fe en el hecho del desconocimiento;
debe ademés respetarse el principio de contradiccion, y tomarse declaracién en audiencia; ello sin
perjuicio de que en la sentencia se vuelva a controlar la admisibilidad del testimonio.

¥ Ver disidencias de algunos concurrentes y las conclusiones —en mayoria— de las X* Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, Colonia 1999, en la RUDP 1/99, p. 164 y ss.
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a su fin, logre su resultado; por otro, en la regla establecida en el
Ordenamiento Procesal, para sentenciar en casos de non liquet.

En consecuencia, al amparo del principio de libertad, no se podria
cohonestar actuaciones tendientes a tergiversar la funcion del proceso,
pretendiendo —por ejemplo- dilatar su curso mediante la peticion de prueba
que persiga claramente una finalidad dilatoria. Asi, en el 4mbito legal, el
art. 74 del Dec. Ley 15.524, prevé la potestad del rechazo in limine de
“aquellos medios de prueba prohibidos por la ley, o notoriamente dilatorios
0 propuestos con el objeto de entorpecer la marcha regular del juicio o que
resulten no ser pertinentes a la materia litigiosa”; a su vez, el tribunal
actuando en proceso del CGP posee idéntica potestad, en tanto —de
comprobarse la finalidad dilatoria— se trataria de un acto procesal ilicito,
por incumplir con los requisitos generales de todo acto procesal, en tanto
no posee causa legal (art. 62 CGP)%.

Estas consideraciones permiten sostener que la libertad —~como en todo
orden de la vida— no admite su utilizaciéon desviada, o con fines aviesos,
contrarios a la finalidad que anima el proceso. Por ello, habra de
considerarse méas adelante, en el &mbito especifico de otros principios, las
consecuencias desfavorables que apareja el incumplimiento de las cargas
y deberes que impone el Ordenamiento, y en especial, todo uso abusivo
de la libertad®'.

4°) Principio de interés publico de la funcién de la prueba

El objetivo de que el juez falle conforme a Derecho (y también a la
Justicia) al que se encamina la actividad probatoria, encarna no sélo un
interés privado de las partes, sino asimismo un interés publico y general
del Estado, que delinea el propio proceso y justifica todas sus categorias.
Decia Calamandrei® en este sentido que litigar puede significar tener fe en

% A veces se advierte tal finalidad al reclamar prueba por exhortos en el extranjero, o prueba
testimonial solicitando su produccion por tribunal comisionado, o prueba por informe que busca
sustituir la que debi6 aportar la parte, en aplicacion de los arts. 166 y 190.5, o prueba que emana de
Registros Piblicos, cuando bastaria la agregacion del certificado respectivo; ello sin perjuicio de
las justificaciones que en cada caso pueda corresponder en atencion a las circunstancias especificas,
como por ejemplo, ante la negativa del drgano de proporcionar el documento en cuestion.

' Se tratara al examinar el principio de lealtad, el incumplimiento de las cargas de ofrecimiento
y de urgimiento y el deber de colaboracion, en la practica de la prueba.

% Calamandrei, P., Elogio de los jueces, Libreria El Foro, Bs. As. p. 142.
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la seriedad del Estado, y hasta prestarle un servicio, porque éste halla en
la defensa del derecho, su mas alta expresion, de modo que cuando el
ciudadano le pide justicia, le ofrece la oportunidad de ratificar, defendiendo
el derecho, su razén de ser mas esencial.

En virtud de tal premisa puede sostenerse que la prueba no persigue
un interés exclusivamente privado, aunque éste sea su motor (principio
dispositivo). Una vez puesto en movimiento el instrumento jurisdiccional,
se involucra el referido interés publico, de tal manera que la prueba no
puede ser ajena al mismo. Este debe considerarse preeminente,
determinando este aspecto, una serie de consecuencias en el ambito
practico, que se desarrollara a continuacién.

En tal sentido, cabe recordar la opinién de la doctrina nacional en dos
de sus maximos exponentes. Barrios de Angelis, al considerar los caracteres
de las normas procesales, entiende que, “la asignacion de estas normas al
derecho publico significa que sus problemas de interpretacion deberan
regirse por principios de derecho publico antes que por los del derecho
privado™®. Gelsi Bidart* por su parte ensefa que, “en definitiva, no es cada
norma procesal, sino |a existencia del proceso para asegurar cada derecho
(principio de la necesidad del proceso), la reglamentacién del proceso
prefijada legalmente (principio de la prefijacién legal del procedimiento) y
de manera que permita efectivamente la defensa del derecho (principio del
debido proceso), lo que basicamente abarcaria la aplicacién del principio
de orden publico al @mbito del proceso™.

Es precisamente ese interés publico lo que ha determinado que las
normas procesales tengan naturaleza de orden publico, de modo tal que
no queden libradas a la voluntad de las partes. Por otro lado, hay en el
Ordenamiento diferentes manifestaciones de ese interés que va mas alla
del que privadamente tienen las partes y lo trasciende.

% Teoria, ob. cit..., p. 79.

% Estudio del proceso, Iniciacion, Mdeo, 1985 t. I, p. 77.

% Desde que el Estado se apropi6 de la funcién de juzgar, la que integra uno de sus cometidos
esenciales, en tanto la Constitucion dedicé miltiples normas a la consideracion del proceso, no
puede dudarse del interés publico preponderante; debe resefiarse los arts. 12, 18, 19, 23, 30, 32,
332, la Seccién XV, y las normas que regulan procesos especiales (verbi gratia, conciliacion previa
ante la Justicia de Paz, inconstitucionalidad de la ley, aspectos del proceso de anulacién de actos
administrativos), y ambitos de competencia de los 6rganos judiciales.
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Asi, es en funcién de este interés —que se adiciona al privado de las
partes— que el CGP ha consagrado la iniciativa probatoria del tribunal para
la averiguacion de la verdad material (arts. 24 y 25, 350 CGP).

No se abundara en un tema tan especifico, sobre el cual la literatura
es profusa®. Simplemente corresponde destacar que no existe obra
moderna de Derecho Procesal, ni proyecto de ley que no enfatice la
necesidad imperiosa de consagrar la solucién que para nuestro pais es
Derecho Positivo. Asimismo, parafraseando al eminente jurista Barbosa
Moreira, cabe alentar a los magistrados a utilizar las potestades
consagradas legalmente, sin temor a la pérdida de imparcialidad. Expresa
el autor citado: “... la imparcialidad no significa indiferencia del juez
respecto al resultado del proceso. El juez no puede dejar de tener interés
en que su sentencia sea justa y, por consiguiente, en que la actividad
procesal le suministre, cuanto posible, los medios necesarios para decidir
bien. No seria razonable acusarlo de parcial por el solo hecho de que,
ejerciendo los poderes otorgados por la ley, y respetando las garantias
de la defensa, tome las iniciativas que le parezcan indispensables en
miras a la aclaracién de los hechos, aunque el éxito de las providencias
de instruccién por él ordenadas vengan a beneficiar, en definitiva, uno de
los litigantes. De lo contrario, también la abstencion del 6rgano judicial,
al fin y al cabo, comprometeria su imparcialidad, en tanto y en cuanto
resultaria benéfica para la otra parte. Lo que se opondra a la exigencia
de igualdad es que el juez se cifia a tomar la iniciativa Unicamente cuando
existan razones objetivas, serias para suponer que la prueba favorezca a
una de ellas™.

La experiencia nacional ha demostrado un uso ponderado de la iniciativa
probatoria, y hasta quizas excesiva cautela en la consideracion de que se
ha configurado el supuesto que habilita su intervencién®.

% Sobre este tema, véanse las ponencias en VI* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal,
Paysandu, 1991; Van Rompaey, L., “Alcance del deber de averiguacion de la verdad de los hechos
alegados por las partes en el CGP”, Judicatura, N° 29 ps. 4 y ss; Abal, A., Estudios del CGP, t. 1
ps. 189 y ss; Tarigo, E., ob. cit. T. IT p. 19.

97 Barbosa Moreira, J., “La igualdad de las partes en el proceso civil’, RUDP 2/87 p. 118;
sobre el concepto de imparcialidad, estructural y funcional, véase Barrios de Angelis, Teoria del
proceso, p. 117.

% Bastaal efecto consultar los repertorios de jurisprudencia para verificar que no se ha registrado
ningiin caso de actuacion judicial excesiva en relacion a las potestades consagradas en la ley.
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Asimismo, y en funcién de este principio, puede sostenerse que el
procedimiento probatorio y sus resultados tienen un valor insito que el
Ordenamiento Procesal reconoce de manera clara; por ello se justifica la
consagracion legal de determinadas soluciones que trasuntan esta directriz
teleoldgica.

Es el caso de la supervivencia de la prueba producida, como tal, como
resultado, en hipétesis de nulidad de las actuaciones; se trata del principio
de conservacion de los actos, evitando la nulidad en cascada de todas las
actuaciones y dejando a salvo aquéllas que no dependan —directa e
inmediatamente— de las afectadas por el vicio invalidante (art. 113 CGP)%.
Con idéntico fundamento, en sede de perencién de la instancia el art. 239
inc. 3, hace caudal del principio al establecer que “... las pruebas producidas
en un proceso extinguido por perencidn conservaran su validez en cualquier
otro proceso posterior, conforme con lo dispuesto por el art. 145”; el instituto
de la prueba trasladada, al que remite el art. 239, constituye otra clara
manifestacion del principio en examen'®, La solucién legislativa —dice
Falcon-"" esta de acuerdo con el hecho de que las pruebas legitimamente
producidas son actividades cumplidas “objetivamente” bajo el control de
las partes y de la jurisdiccion. Asimismo, y con mayor razon puede citarse
la solucién prevista en el ambito del incidente de recusacion, en el que se
establece la validez de lo actuado, aun en los casos en que el magistrado
resulte apartado del proceso, por ser fundada la causal que dio origen a la
incidencia (art. 328.4)02 - 103,

Como principio consecuencial, debe abordarse el de obtencién coactiva
de los medios que significa que deben ponerse a disposicién de la Justicia

% Ver Cddigo General del proceso anotado, t. IT ps. 449 y ss.

1% Ver por todos, comentario al art. 145 en Cédigo del Proceso, anotado, t. IV, ps. 291 y ss.

10U Falcén, E., Caducidad o perencion de instancia, Bs. As. 1989, p. 241.

12 Cabria plantearse si la solucion legal debe mantenerse atin en hipétesis en que el magistrado
interviniente sea apartado de la causa, por haberse comprobado violacién a su deber de imparcialidad,
cuando la prueba se ha producido bajo esta perspectiva irregular.

13 Problema similar se plantea respecto de las diligencias para mejor proveer que hayan sido
adoptadas en grave violacion del principio de igualdad de las partes en el proceso y del derecho de
defensa (art. 193.2); establece la norma que el tribunal de segunda instancia “podra disponer las
medidas complementarias que entienda adecuadas...; la doctrina—en cambio- no es unénime respecto
de la validez o nulidad de las actuaciones que hayan conculcado tales principios; ver, Véscovi, E.
y otros Cddigo anotado, t. V ps. 562-563 y Gelsi Bidart, A., “Carga de la prueba. Ubicacion
procesal”, RUDP 1/98 p. 17.
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aquellos elementos de conviccién que permitan acceder a la solucion del
caso concreto. Este principio se vincula —desde luego— con el de lealtad
procesal, en la medida en que —sin desmedro del derecho de defensa- los
litigantes y los terceros estan constrefiidos a colaborar activamente en la
dilucidacion del caso, no admitiéndoseles conductas oclusivas, evasivas,
prescindentes.

La regulacién legal de los distintos medios de prueba da cuenta cabal
de esta afirmacion, delimitando adecuadamente las situaciones juridicas
de las partes y terceros.

Basicamente, las partes se encuentran en situacion de carga procesal
y asi lo ha reconocido expresamente nuestra jurisprudencia, en sede de
prueba documental'®,

No obstante, la normativa legal analizada sistematicamente, y a la luz
de los principios especiales de la prueba en estudio, pone de manifiesto
situaciones generales de deber, como la del art. 189.1 y 3; mas alla de las
que pueden surgir en algun proceso concreto, como se vera seguidamente.
Lanorma del art. 183.3 sienta el principio general en la materia al establecer
que debe interpretarse la negativa a colaborar en la prueba “como una
confirmacién de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria
respecto del hecho que se quiere probar..."%,

Por su parte, debe establecerse que los terceros, participes de la prueba,
por ej., testigo, perito, informante, se encuentran en situacién de deber
(arts. 160, 182, 189.1, 191).

18 Asi TAC 6° (RUDP 3/89 c. 851 p. 442 y 2/90 c. 689 p. 326) distingue respecto de las partes
y terceros las diversas situaciones juridicas: carga para las primeras, deber para los segundos; lo
que determina la imposibilidad de hacerse efectivas medidas de coercidn sobre la parte que se
niega a la entrega de un documento, derivando tal conducta en la configuracion de una presuncion
en su contra. A juicio de los autores, a partir de la regulacion legal del tema (art. 168) la consecuencia
procesal atribuible a la falta de colaboracidn de la parte se hace mas concreta: la negativa a su
presentacién puede derivar en que se tenga por reconocido el contenido del documento cuya
existencia y contenido resultare manifiestamente verosimil de otros elementos de juicio; sobre el
tema, ver Véscovi, E. y otros, t. V, comentario al art. 168.

105 En tal sentido, la jurisprudencia nacional ha aplicado la regla en el &mbito de la valoracion
probatoria, en procesos de investigacion de paternidad en los cuales se utiliza como presuncién
contraria al presunto padre, su negativa a practicarse los exdmenes hematologicos, de
histocompatibilidad.
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En el sistema procesal civil, respecto de las partes, puede decirse que
las mismas se encuentran en un entramado de cargas procesales, cuyo
cumplimiento se encuentra incentivado por la normativa especifica. Dado
que el interés publico subyace en el proceso y determina las opciones
legislativas, existen determinadas conductas cuya observancia el legislador
estima conveniente. Para incentivar el cumplimiento de estas conductas
que el legislador considera necesarias, establece un sistema de cargas,
previendo determinadas consecuencias (en general desfavorables) para
el caso de incumplimiento,

Este planteo significa que el sistema de cargas de las partes deba ser
analizado desde dos perspectivas temporales. Al momento de su
consagracion, el legislador considero el interés publico preeminente, al que
se adiciona el interés privado del litigante; en atencién a que el proceso
debe ser impulsado hacia su finalizaciéon, mediante los actos conducentes
a la consecucion de una sentencia adecuada (supuesto de la norma). En la
etapa de su operatividad, el principio de buena fe constituiria el fundamento
de la consecuencia (adversa); de manera que todo apartamiento al modelo
legal (standard del buen litigante'® signifique una medida —generalmente—
desfavorable para el interés de la parte que no actualiza debidamente la
situacion prevista.

De regla, cabe observar que el sistema es autosuficiente, de manera
que la valoracion de los incumplimientos de las cargas previstas determina
la posibilidad de extraer consecuencias que logren una adecuada
fundamentacion de la decision. En otros términos: en general, puede
decirse que en presencia de un demandado renuente, que no comparece,
no contesta la demanda, no asiste a la audiencia preliminar, y si se trata
de una cuestiéon de derecho disponible, el tribunal se encontrara en
condiciones de dictar una sentencia definitiva, siempre que la calificacion
juridica asi lo permita (lectura sistematica de los arts. 130,137, 139, 140,
339, 340, 198 CGP).

No obstante, cuando el sistema de cargas se muestra insuficiente para
lograr el resultado, en casos excepcionales, podra recurrirse al uso de la

1% Tratandose de aspectos vinculados con el principio de lealtad y buena proces'al, todo
apartamiento del patrén establecido determinard, —en general- una valoracion negativa, con
proyecciones indudables en el proceso de apreciacién de la prueba (arts. 139.2, 140 y 141 CGP).

107 Klett, S. y Pereira, S., Valor de la conducta procesal, ps. 63 y ss.
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coaccion, a efectos de lograr obtener el esclarecimiento de hechos que no
puedan averiguarse de otra manera y cuando los intereses en juego asi lo
habiliten'®®. Ello ademas, siempre que no se conculquen principios
superiores'®,

En cambio, respecto de terceros, la situacién de deber aparece
claramente consagrada, no sélo en los arts. 21.3 y 189.1 CGP, sino en la
preceptiva concerniente a cada medio de prueba (ver régimen de los arts.
160, 166, 167, 182, 191 CGP); y mas alla de algunas situaciones en que
tienen primacia otros derechos involucrados'®.

En este caso, desde la perspectiva de los medios probatorios, debe
establecerse que el art. 160 prevé tres deberes para el testigo cuyo

18 En cuanto a la posibilidad de utilizar conminaciones ver, Bello, J., Rodriguez, M* y Rodriguez,
L, “El art. 168 a la luz de los principios generales y especiales del proceso”, ponencia a las X*
Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Colonia 1999, ps. 345 y ss.; y disidencia de los Dres.
Torello y Simdn, a la conclusién del plenario en el sentido de que no se puede utilizar ninguna
forma de coaccién sobre la parte, admitiendo éstos la posibilidad de conminaciones econémicas
(RUDP 1/99 ps. 164-166). Se comparte esta solucion, como forma de incentivar el cumplimiento
del deber de colaboracion y la posibilidad de averiguar la verdad. En relacion a las conminaciones
personales, ver ponencia Bregani, M:, Garcia, F. a las X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal,
Colonia 1999 “Cargas procesales y posibilidad de coaccion sobre personas en el CGP”, ps. 377 y
ss., en la que se plantea prudentemente el uso excepcional de la coercién en materia de familia, en
proceso de alimentos de menores, cuando el sistema de cargas deviene inoperante y el interés
involucrado puede considerarse superior (art. 350 CGP). También podria plantearse la posibilidad
de conduccion de un tercerista a los efectos de su interrogatorio, cuando se invoca hipétesis de
fraude como defensa frente a la tercerfa. Desde luego, que toda vez que se aduce fraude, la situacion
objeto del litigio reviste un matiz diferente respecto de los procesos tipicamente dispositivos, lo
que meritaria también una solucion diversa, tal como se plantea en trabajo de Klett, S. y Cardinal,
F., “Tercerias en procesos de ejecucion, ejecutivos y cautelares”, en Judicatura N° 41 (en prensa).
1% Asi, se comparte solucion de la sentencia del TAF 2°, cuya suma aparece en RUDP 2-3/94
C.937, en tanto la solucion contraria afectaria principios constitucionales inherentes a la persona
humana (integridad, intimidad); dice el mencionado fallo: “No es acorde a derecho el practicar en
la persona de un menor de edad una prueba pericial compulsiva mediante maniobra ejercida en su
fisico a los efectos de recabar informacién cuyos resultados puedan ser de interés del mismo (se
trata de un menor que se niega a someterse a los exdmenes hematolégicos, de histocompatibilidad
y siquicos a los efectos de determinar su verdadera filiacién). Por fundamentos similares, en el
dmbito penal, ver L.J.U. c. 13.127.

10 Al respecto ver sent. 878/97 del TCA, en la que se acogi6 la oposicién de una empresa a que
se realizara un peritaje contable; se sefialé que se trataba de un tercero respecto de la litis, y que la
pericia resultaba inadmisible al versar sobre informacién propia, resultando la misma violatoria
del secreto comercial y de la confidencialidad de la informacién. En cambio, este érgano (sent.
1030/94) relevé del secreto comercial invocado por el BSE, dado que “la informacién revestiria
particular importancia sobre el tema en cuestion”.
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incumplimiento apareja diversas consecuencias. Se trata del deber de
comparecer, de declarar y de decir la verdad, con su correlato del poder-
deber del tribunal de ordenar su conduccion, su detencién, su puesta a
disposicion de la Justicia Penal, y la eventual incursiéon en delitos de
desacato y falso testimonio.

En el caso del perito, se trata de un encargo judicial, que debera cumplir
fielmente y con la debida imparcialidad. El apartamiento de estos deberes,
puede implicar responsabilidad tanto desde el punto de vista civil como
disciplinario (art. 182.2). Asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el art.
179 CGP, éste solo puede apartarse del conocimiento que se le encomienda,
cuando existe causal legal de excusacién. En consecuencia, y en virtud
del interés publico subyacente, s6lo se encuentra habilitado a no prestar
colaboracién con el proceso, cuando media justa causa.

Por su parte, el régimen legal atinente a los documentos en poder de
terceros, prevé la posibilidad de su obtencién a través de la orden de entrega
prevista en la normativa aplicable (arts. 166, 167 y 386.2). Es evidente a
juicio de los autores la primacia definida del principio de funcién publica de la
prueba conectado ineludiblemente con la averiguacion de la verdad. Asi lo
pone de manifiesto la redaccion de los incs. 2° de los arts. 166 y 167 CGP en
relacion a la discrecionalidad que parece reconocerse al tribunal para
“apreciar’ las causas de reserva o de perjuicio que pudieren invocar los
interesados para negarse a su entrega. En otros términos, ante el eventual
conflicto de intereses de los terceros en posesién de los documentos y los
involucrados en el proceso, la norma opta por los segundos''.

Consideracién especial merece el tema de los documentos en poder
de la Administracion, ya sea como parte, ya sea como tercero. Puede
interpretarse que en virtud de la funcion publica de la prueba y la ubicacion
institucional del Estado, no puede éste arglir ninguna razén para no
proporcionar alguna prueba que se encuentra en su poder, salvo los casos
de excepcion que la ley establece™?.

il Sin pretender extenderse sobre un tema especifico, entienden los suscritos que el art. 386.2
debe interpretarse a la luz de la normativa general también aplicable.

2 Merece particular destaque la posicién del TAC 6°, RUDP 3/89 c. 849 p. 442, que establece:
“Tratandose de documentos en poder de la Administracion, ya sea ésta parte o tercero en juicio, no
puede ella alegar un derecho de propiedad sobre los mismos por lo que no corresponde rehusar su
exhibicién en juicio salvo que se trate de documentos que requieren reserva”. Ya decia Giorgi que
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El régimen legal relativo al proceso de anulacién de actos
administrativos, consagra una carga —-muy cercana al deber por su
fundamento y el rol del Estado— de adjuntar los antecedentes administrativos
con la contestacion de la demanda, bajo apercibimiento de presuncion
contraria favorable a los dichos del actor'3.

Finalmente, y sin que sea un aspecto determinante, puede citarse en
el ambito del interés publico de la prueba, todo intento de consagrar la
gratuidad o abaratamiento en la produccion de los medios de prueba. En
tal sentido, puede mencionarse en el ambito de la cooperacién internacional
los Tratados de Igualdad de Trato Procesal y Exhortos''4, donde se establece
el criterio de la gratuidad en el cumplimiento de las diligencias de mero
tramite y probatorias.

A su vez, en sede de prueba pericial el art. 185.3 inc. 2 preveé la
posibilidad de exonerar de la consignacién previa de los honorarios
provisorios de los peritos, a la parte que justifique que carece de medios
para solventarlos, pudiendo inclusive encargar la pericia a un técnico en la
materia funcionario de un organismo estatal, quien no podra excusarse. La
imposibilidad de excusarse es clara manifestacion del principio enunciado,
en la medida en que el legislador prioriza la realizacion del medio probatorio,
al derecho constitucional a percibir honorarios por el desempefio de la tarea
encomendada'.

5° Lealtad, probidad y buena fe

Desde que se asiste a una progresiva decadencia de la ideologia liberal
en el &mbito procesal, unida a una nueva conciencia social que se resiste

la Administracién debe poner a disposicién de la Justicia la documentacién que se halle en su
poder y producir la informacién que le sea requerida, pues rige en esta materia el principio de la
publicidad, no pudiendo invocar el principio nemo tenetur edere contra se; El Contencioso
Administrativo de anulacion, Mdeo., 1958, p. 265 y ss.

3 Ver régimen de los arts. 63, 64, 65 del Dec. Ley N° 15.524.

4 Véase a titulo de ejemplo, Convenciones de Igualdad de Trato procesal y Exhortos con
Argentina y Chile (art. 10). Sobre la posibilidad de tratamiento conjunto, en materia de cooperacion,
de las medidas de mero tramite y probatorias, ver Véscovi, Eduardo, Derecho Procesal Civil
Internacional, Idea, 2000 p. 126.

5 Asi, lo recoge expresamente el Convenio sobre Servicio de Peritaje celebrado por el Poder
Judicial y la Universidad de la Repiiblica, comunicado por la Circular N° 16/99 de la Suprema
Corte de Justicia.
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a que lo que es intrinsecamente injusto se resguarde en lo formalmente
licito, ha cobrado pleno vigor el principio de lealtad y probidad.

Expresan Klett y Pereira en términos totalmente compartibles que:
“... la libertad de la conducta reservada a las partes no puede ir tan lejos
como para permitirse la violacion de la buena fe y la ética y el empleo
deliberado del dolo y del fraude en el proceso”. Mas adelante afiaden,
citando a Diaz, que “la formulacion del principio de moralidad presupone el
triunfo constructivo de la orientacién publicista del Derecho Procesal, con
el consiguiente abandono de las concepciones simplemente utilitario-
hedonisticas e incluso belicistas, imbrincadas en la tendencia privatistica
del liberal-individualismo™''®.

Como se sefialara en el nimero 4°), la interaccién entre los principios
de la prueba determinan su razonable acotamiento, en la medida en que el
reconocimiento de la libertad de probar, encuentra su natural limite en el
modo en que debe ejercerse la actividad probatoria. No puede concebirse
al proceso como un ambito de tolerancia o indiferencia para las conductas
violatorias del deber de lealtad y colaboracién. Es que el fundamento del
deber de lealtad, deriva ontolégicamente de la naturaleza publica del
proceso, y su manifestacion ostensible, esto es, la sentencia —que encarna
la voluntad estatal sobre el conflicto— se vincula inexorablemente con la
actividad probatoria (arts. 140 y 197 CGP).

En términos generales Couture'” ha definido la buena fe procesal como
la “calidad juridica de la conducta legalmente exigida, de actuar en el proceso
con probidad, en el sincero convencimiento de hallarse asistido de razén”.

En el Derecho Positivo, la regla moral recibe consagracion expresa en
el art. 5 CGP, al disponer que todos los participes del proceso deben ajustar
“su conducta a la dignidad de la Justicia, al respeto que se deben los
litigantes, y a la lealtad y buena fe".

En el ambito de los actos procesales, debe citarse por su vocacion de
aplicacion general el art. 63 que establece sus requisitos, al sefialar que

6 Cf. Klett, S. y Pereira, S. ob. cit. p. 63; Cappelletti, M., alude a la publicizacién del proceso,
vinculando ia nocién a la direccién procesal del juez y los deberes de lealtad, probidad y de verdad
de las partes, “Ideologias en el Derecho procesal”, en RDJA T. 58 M® 4, p. 95.

W Couture, E., Vocabulario Juridico, Bs. As. 1988, p. 127.
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los actos “habran de ser realizados con veracidad y buena fe y tener por
causa un interés legitimo”.

Las afirmaciones precedentes analizadas desde la dptica de la prueba,
significan que ésta no deba utilizarse como medio para ocultar o deformar la
realidad, para tratar de inducir al juez a engafio, sin interesar que la recepcion
del medio provenga de la iniciativa de las partes o de actividad del tribunal"@.

Como veremos a continuacién, en el aspecto probatorio son multiples
las normas que recepcionan el principio en estudio, pudiendo sefalarse
liminarmente que en todas las etapas de la prueba existen manifestaciones
concretas.

Asi, en ocasiones puede vislumbrase en forma preliminar un afan
meramente dilatorio en el propio ofrecimiento del medio de prueba, situacién
que corresponde analizar caso a caso, a fin de conjurar todo intento de
utilizacion desviada de los instrumentos procesales. Otras veces, esta
intencion se hace ostensible recién en la etapa de diligenciamiento.

Se trata de la aplicacion del principio de legalidad respecto de la forma
y contenido de los actos probatorios, en tanto el Ordenamiento Procesal
no admite que el acto no tenga “por causa un interés legitimo “ (art. 63).

En relacion a este aspecto ensefiaba Couture™® que la causa era licita
cuando “la voluntad del acto procesal esta dirigida a la obtencion de una
ventaja consentida por la ley”. En ese sentido puede decirse que el acto se
cumple “secundum lege” y los provechos que de él derivan deben
considerarse legitimamente conquistados. En sentido contrario opera la
causailicita la que funciona “contra lege”. Afirma asimismo que “tiene causa
ilicita el petitorio de ampliacion del término de prueba fuera del departamento
cuando ese petitorio es sélo un pretexto para poder continuar produciendo
prueba dentro del departamento”; incluye en esta hipétesis la solicitud de
declaracién del testigo fuera del lugar del juicio, cuando éste no llega a
prestar su declaracion.

Estas conclusiones refieren al régimen del CPC, y deberan refrendarse
a la luz de los principios consagrados en el CGP. Tal como se sefialara, el

18 Devis Echandia, H., ob. cit. p. 120.
9 Couture, E. “La nocion de causa de los actos procesales”, Rev. de Der. Publico y Privado, t.
1 Secc. Doct. 1938, ps. 135-136.
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acto probatorio realizado con evidente finalidad dilatoria es ilegitimo por
incausado, o por tener causa ilicita, como ensefia Couture. Este
apartamiento del modelo legal, resulta ademas lesivo del deber de
moralidad, ya que como se advirtiera los actos habrén de ser realizados
con veracidad y buena fe.

En consecuencia, pese a que en la mayoria de los casos, sera dificil
advertir prima facie este apartamiento, si se configura este supuesto, el
tribunal tiene el poder-deber de repeler el ingreso del acto probatorio al
proceso, porque el acto que carece de causa legitima es inadmisible (art
341 num. 6 CGP).

No obstante, es en la etapa de produccién de la prueba en la que el
principio se torna absolutamente indispensable como orientador de toda
actuacion, tendiente a obtener el resultado perseguido. Como sostiene Silva
Melero, citado por Devis Echandia'?, “la prueba debe tender a la
reconstruccion de los hechos y de la situacion juridica, tal como
efectivamente ocurrieron o estéan ocurriendo las cosas (los subrayados son
nuestros). Las partes deben colaborar a la obtencién de la voluntad de la
ley, subordinando el interés individual a una sentencia justa”.

A tal efecto, se encaminan las normas que tienen como finalidad la
proteccion de la naturalidad, espontaneidad y licitud de la prueba. En efecto,
en vistas a la funcion publica de la prueba y al valor insito que cabe
reconocerle, determinante del fallo, debe partirse de la premisa insoslayable
de que la prueba fue obtenida y producida legitimamente para que pueda
desplegar su eficacia. De donde, el sistema legal consagra una serie de
mecanismos que tratan de preservar el contenido original de la prueba, su
naturalidad o espontaneidad. De ahi la prohibicién de alterar documentos
0 cosas, la querella para impugnar documentos, la prohibicién de presionar
testigos o peritos, la sancién del falso testimonio, las tachas de los testigos,
las causas de recusacion de los peritos''.

20 Teoria, ob. cit. p. 121.

12 Como se vio al abordar el tema de la legalidad y legitimidad de la prueba, cabe citar por €j.,
la orden de incomunicacion de testigos entre si, 0 con la parte; la orden de incomunicacion del
litigante con su abogado en el acto de declaracion, la eventual inadmisiblidad del testigo que fue
ofrecido por la parte y presencia la audiencia anterior a su deposicion; por idénticas razones, el
documento cuya agregacion no se admite, debe permanecer en el tribunal, aunque no incorporado
materialmente al expediente. En consecuencia, en casos en que se rechace la agregacion de prueba
documental, a fin de preservar la identidad del medio, cabe disponer que permanezca en la sede del
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De otra parte, el diligente cumplimiento de la carga de urgimiento,
aparece como una clara demostraciéon de que la solicitud del medio, no
perseguia un afan meramente dilatorio; por el contrario, el abandono de un
medio, o la demora injustificada en su produccion (cuando depende de la
actividad de la parte), pone de manifiesto la ausencia de causa del acto, e
implica un apartamiento de la finalidad querida en la norma. Ello ha
determinado a la jurisprudencia a adoptar soluciones altamente técnicas;
asl, se ordena )a produccion oe un medio [por €. prueba por informes), en
determinado plazo, bajo apercibimiento de que —si no se cumple dentro del
plazo conferido— se tendra por desistido del medio; ademas, tal conducta
es pasible de ser apreciada en la etapa respectiva'?.

Como se advierte, es en sede de valoracion de la prueba, donde se
presentan los ejemplos mas salientes de aplicacion de la regla moral'®,

En efecto, la moderna teoria de la cargas probatorias dinamicas, ha
merecido —mayoritariamente- el apoyo de la doctrina y jurisprudencia
nacional'®,

tribunal, en la Caja Fuerte, o agregado por cuerda en sobre cerrado; ello posibilita que el tribunal
de alzada pueda examinar la causa por la cual fue rechazado, y por otra parte que no puedan
consultarse medios que no fueron formalmente admitidos. :

12 Tal ha sido la posicion sustentada por el TAC 5° en sent. 73/93 en la cual el diligenciamiento
de dos oficios, pese a su reiteracion por parte del a quo, fue considerado como un descuido negligente
de la carga probatoria que gravitaba sobre el proponente, verificindose un supuesto de caducidad
de la prueba. Adviértase ademas que el Tribunal no libera de la carga de instar al oferente, aun
cuando la demora sea atribuible al 6rgano judicial, o contingencia ajena a la actividad de la parte
interesada.

123 Asi se Sostenia en un fallo con apoyo en la opinién de Viera: Respecto del valor liberatorio
del certificado notarial erréneo, existe acuerdo en doctrina y jurisprudencia sobre que debe tomarse
en cuenta la buena fe del que pretende ampararse en él: quien conocia 0 no conocia pudiendo
hacerlo, no puede invocar buena fe (TAC 6°, RUDP 3/89 c. 846, ps. 441; ver también en la misma
revista c. 848). En un caso en que el apelante no utilizo el mecanismo de la recusacion aduciendo
la eventual parcialidad de la perito dijo TAC 2° “no parece ajustado a derecho que por una via
oblicua se pretenda impugnar una pericia cuando sus conclusiones resultan desfavorables” (sent.
137/98; en sentido similar, ver de TAF 2* L.J.U. c.). La misma Sala (sent. 80/96) entendié que el
incumplimiento de una intimacién a exhibir libros en forma parcial efectuada como medida
preparatoria, sera valorada en el proceso principal.

124 Ver conclusiones de las X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal sobre el tema, Colonia,
1999, Van Rompaey, L., “La teoria de las cargas probatorias dinamicas en el Derecho Procesal
uruguayo”, LJU t. 111 ps. 447 y ss. y jurisprudencia alli citada; de los autores, ponencia a las IX*
Joradas de Derecho Procesal de Rivera, 1997, “La aplicacion de la teoria de las cargas probatorias
dindmicas en los procesos de alimentos de menores”, ps. 235 y ss; Cf. TAC 4°, en RUDP 1/92 c.
650, p. 194; TAC 1°, en RUDP 3/97 c. 706 p. 424.
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Por su parte, desde el invalorable aporte de Couture, seguido
calurosamente por nuestros juristas, es una constante la no aplicacién del
adagio nemo tenetur aedere contra se'®, en tanto al litigante no se le
requiere para que ayude a su adversario, sino a la Justicia; no se lo obliga
a suicidarse desde el punto de vista de la estrategia del proceso, sino que
se le reclama que ilustre y aclare la informacion del juez.

Es evidente entonces, que el deber de colaboracion y lealtad que
consagra la ley para todo litigante, deviene en instrumento de suma utilidad
en la etapa de valoracion de la prueba. Es asi, que toda conducta
endoprocesal debe ser examinada y eventualmente puede ser interpretada
en sentido desfavorable al incumplidor del standard debido'?.

En tal sentido, se pone de relieve la norma del art. 189.3 CGP, en
virtud de la cual cuando la parte se niega injustificadamente a colaborar en
la practica de una medida probatoria el Oficio debe interpretar dicha negativa
en contra de ésta; esta solucion implica el abandono de la vieja maxima de

125 Couture, E., “Sobre el precepto ‘nemo tenetur edere contra se’, Estudios de Derecho Procesal
Civil, t. 11, ps. 129 y ss.; ver como aplicacion préctica y con invocacién expresa del abandono del
adagio mencionado, los casos referidos en RUDP 3/95 c. 821 p. 469 (TAC 4°) y RUDP 2/90 c. 690,
p- 326 (TAC 6°), en los que ademds se extrajo una consecuencia procesal desfavorable a quien no
colabor6 con el proceso; para el caso del art. 168 CGP, de TAC 6° sent. 74/95. En sentido coincidente
se ha manifestado el TAC 4° en sent. 225/96, interpretando la negativa a colaborar edictada en el
art. 189.3 CGP como “una confirmacion de la exactitud de las afirmaciones respecto del hecho que se
quiere probar, salvo prueba en contrario”. Considera asimismo que “se sustituyo asi definitivamente
en nuestro Derecho Procesal la vieja maxima de que nadie puede ser obligado a suministrar pruebas
contra si mismo por una regla civilizadora que atiende a la lealtad y buena fe del litigante”. Ver
ademds de la misma Sede la sentencia N° 32/94, asi como la N° 99/94 del TAC 5°.

126 En este sentido se comparte la base argumental y las conclusiones del trabajo de Klett y
Pereira, “La conducta... cit. ps. 77 y ss., y especialmente, p. 95, debiéndose consultar la jurisprudencia
alli resefiada. Ver también, sentencias de TAC 3° N° 92/98, 26/98, 115/00, 165/00; en la primera se
valoré negativamente la respuesta evasiva o no categérica; en la segunda, con invocacion de los
principios de buena fe y comunidad de la prueba, y la teorfa del acto propio, se descart el intento
de la Administracién demandada de desconocer actuaciones probatorias que habian sido llevadas a
cabo con su directa y activa participacion; en la tercera, se valoré negativamente y de conformidad
con el ciimulo probatorio, la conducta endoprocesal del actor que presentd un documento contrario
a su interés, sin haber dado las explicaciones pertinentes para pretender desconocer su contenido,
y tampoco haber citado al médico que lo otorgd; en la cuarta se establecié que no pueden pasarse
por alto que los indicadores tenidos en cuenta en la sentencia fluyen en su mayoria de los propios
dichos del ejecutante, que ofrecieron incoherencia y “visus” de mendacidad, a lo que corresponde
adicionar su proceder no colaboracionista con el proceso (mediante respuestas incompletas, falta
de explicacion razonable a determinadas conductas...), sobre todo si se tiene en cuenta que se le
atribuia mala fe; también de la misma Sala sent. 96/00.
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que nadie puede estar obligado a suministrar pruebas contra si mismo por
una regla civilizadora que atiende a la lealtad y buena fe del litigante, “ya
que cabe suponer que quien no presenta una probanza en su poder es
porque ella favorece al adversario”?.

Finalmente, la jurisprudencia patria, ha interpretado la omisién a los
deberes procesales como caducidad o desistimiento del acto probatorio’?;
y asu vez, ha valorado el desistimiento, haya éste operado en forma expresa
o tacita, en contra de los intereses del oferente'?,

6°) Contradiccién y publicidad

El principio de contradiccién de la prueba, es aquel segun el cual las
partes del proceso deben disponer, en todos los casos, de la posibilidad de
conocer, participar, fiscalizar y discutir la prueba en todas sus etapas'®,
incluido el ofrecimiento y produccion de contraprueba.

Se trata de una formulacién més especifica de un principio mas amplio
que, con la misma denominacién, impera en todas las etapas del proceso.
Es de toda légica entonces que, como sefialaba Couture', ese principio
se traslade también al ambito de la prueba y rija todas sus fases. En ese
sentido, debe tenerse presente que la contradiccion no seria una garantia

127 TAC4°, RUDP 1/92 c. 651 con invocacidn expresa del art. 189 CGP y de principios cardinales
en materia probatoria.

% Refiere TAC 5° (sent. 73/93) a que “la parte interesada en su produccién descuidd
negligentemente la carga procuratoria que sobre ella gravitaba, verificindose un supuesto de
caducidad de la prueba; TAC 4° (RUDP 2-3/94 c. 969) resefiando los diversos incumplimientos de
requisitos de admisibilidad de prueba testimonial, sefialé que “todo esto debe interpretarse como
desistimiento de la declaracion por continuas omisiones a los deberes procesales”; en el mismo
sentido, respecto de prueba no diligenciada en término, ver sent. TAC 2° (RUDP 3/89 c. 823).

1% TAC 3° ha sefialado en un caso de terceria que la renuncia a una inspeccion solicitada en la
etapa respectiva a efectos de identificar los bienes objeto de la terceria, podria sugerir que el
proponente presumia que los resultados de la misma le iban a ser adversos (sent. 152/99); el TAC
5° (sent. 133/92) dice que la renuncia de la parte al testimonio es una “decision de relevante contenido
significativo por cuanto puede presumirse, por asi indicarlo las méximas de la experiencia y el
curso ordinario de los acontecimientos, que la parte s6lo renuncia al medio probatorio que constituye
el respaldo mas firme de su pretension cuando de antemano puede prever que el resultado de la
diligencia le serd adverso”.

130 RUDP 2-3/94 c. 883.

Bl Couture, E., Estudios de Derecho Procesal Civil, EDIAR, 1948, t. 1, p. 109; La accion
declarativa de prescripcion, en Revista del CED, tomo XVIII, junio 1951, N° 82, p. 232.
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cabal si su radio de accién se limitara al campo de las meras alegaciones,
por lo que debe abarcar también aquellos aspectos propios de la prueba
que sustenta dichas alegaciones. Es sin duda con ese sentido amplio, que
en el art. 11 CGP se hace alusion al derecho de ejercer “... todos los actos
procesales concernientes a la defensa de una u otra posicién procesal...”.

Por otra parte, debe hacerse notar que este principio guarda estrechos
vinculos con otras pautas de similar naturaleza, algunas de las cuales ya
han sido objeto de referencia en este mismo trabajo.

En tal sentido, debe ponerse de relieve que, este principio constituye
una necesidad impuesta por el principio de igualdad'?, a la vez que
representa un requisito indispensable del derecho al debido proceso legal
y constituye una de las premisas basicas del proceso democratico'.

Couture™* al conceptualizar el “debido proceso” consagrado en nuestra
Constitucién, indicaba los siguientes componentes: 1) “que el demandado
haya tenido debida noticia, la que puede ser actual o implicita, de la
promocién de los procedimientos con los cuales el derecho puede ser
afectado; 2) que se le haya dado una razonable oportunidad de comparecer
y exponer sus derechos, incluso el derecho de declarar por si mismo, de
suministrar testigos, de introducir documentos relevantes y otras pruebas;
3) que el tribunal ante el cual los derechos son cuestionados esté constituido
de tal manera que dé una seguridad razonable de su honestidad e
imparcialidad; 4) que sea un tribunal de la jurisdiccion adecuada”.

Como se advierte el debido proceso legal comporta diversos aspectos
entre los cuales cabe indicar los atinentes al juez natural (art. 19
Constitucion), y los relativos a la forma de proceso (art. 18 ejusdem). Las
garantias de la peticion, afirmacién y prueba a las que refiere Couture,
deben conectarse necesariamente con el principio de igualdad que sirve
de sustento a su estructura: “la garantia de defensa se desenvuelve sélo
en el proceso y no fuera de él". Por ello puede concluirse con el autor de la

12 Consagrado en el art. 8 de la Constitucién y 4 del CGP; Devis Echandia, H., Teoria, cit.
p. 124,

13 Véscovi, E. y otros, Cédigo, anotado, t. 1, p. 94; asi, Couture, expresaba que “el proceso
escrito que domina la casi totalidad de los paises de origen hispano-americanos, restringe de modo
extraordinario el principio de publicidad, que forma la esencia del sistema democratico de gobierno”,
Estudios... t. 1p. 21.

13 Couture, E., Estudios... cit. ps. 59-60.
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cita en el sentido de que “dentro de las necesidades técnicas del debate, la
ley procesal primero y el juez luego, deben propender a que actor y
demandado actuen en el proceso en un plano de igualdad™®.

Por otra parte, el principio en examen guarda relacion con los de unidad
y comunidad de la prueba, dado que si la prueba debe valorarse en su
globalidad y si sus resultancias pueden beneficiar indistintamente a
cualquiera de las partes, con independencia de cuél de ellas la haya ofrecido,
es natural que ambas puedan intervenir en su practica’®.

La doctrina ha destacado también la relacién existente entre el principio
de contradiccion y el de lealtad de la prueba, sefialando que no puede
haber lealtad de la prueba si, al mismo tiempo, no existe posibilidad de
contradecirla’. Dicho principio, que también representa una reformulacion
especifica de un principio general aplicable a todo el proceso, determina
que la prueba no debe usarse con la finalidad de ocultar la verdad, ni con el
propdsito de deformarla, ni para inducir en engario al juez, sino tendiendo
a reconstruir la realidad pasada o presente de la manera mas fiel posible.

Debe hacerse notar, asimismo, que la contradiccion de la prueba
necesariamente requiere la existencia de una noticia oportuna de la misma,
porque mal se podria contradecir aquello que se ignora o de lo que no se
tiene noticia. En este sentido, es insoslayable la relacién que existe entre
este principio y el de publicidad de la prueba, que se erige en piedra angular
de las garantias que en todos sus aspectos representa el mecanismo
dialéctico del contradictorio.

Es que la publicidad de la actividad estatal es un derecho inherente a
la forma republicana de gobierno y elemento fundamental del Estado de
Derecho'®, que exige la explicitacién de las razones del juzgador, lo que al
mismo tiempo permite el control de la actividad estatal por las partes del
proceso en particular y por la sociedad en general. El ejercicio de la funcion
jurisdiccional no debe ser ajeno a los valores que encarna la sociedad en

B35 Cf. Couture, E., Estudios, ps. 59 y 66.

136 Devis Echandia, H., Teoria, cit. p. 123.

37 Devis Echandia, H., Teoria, cit. p. 123.

138 Casinelli Mufioz, H., RDJA t. 58 p. 162; Sanchez Carnelli, L, Cuadernos de Derecho Publico,
ITI N° p; Piran, C., La prueba en el &mbito de la Administracién, FCU Mdeo, 1973, ps. 57 y 59;
Véscovi, E. y otros, Cédigo anotado t. I.



56 PRINCIPIOS DE LA PRUEBA EN EL SISTEMA PROCESAL CIVIL

cuyo seno se administra Justicia. Es por ello que las sentencias deben
poner de manifiesto, en su fundamentacion, la valoracién que el sentenciante
ha hecho de las pruebas allegadas al proceso, dotdndolas de tal grado de
publicidad que permita analizar y eventualmente cuestionar en via recursiva
la valoracion de la prueba realizada por el 6rgano jurisdiccional.

Segun se ha visto anteriormente, la eventual contradiccién de la prueba
debe estar precedida de la oportuna noticia de la misma. Por eso, en
principio las diligencias probatorias estan precedidas de una convocatoria
oportuna a los sujetos interesados, que haga posible su intervencién en la
misma.

Sin perjuicio de ello, existen supuestos en los cuales la noticia previa
de la prueba a todos los interesados puede desvirtuar el propio resultado
de la diligencia probatoria. En virtud de eso, excepcionalmente, la ley permite
que la misma se lleve a cabo sin noticia de la contraparte del peticionante,
como acontece en los casos previstos por el art. 307.3 CGP, que establece
que las medidas preparatorias se deben tramitar en principio con citacion
de la contraparte, especialmente cuando se trata de medios de prueba,
“salvo si esa comunicacién pudiere frustrar la finalidad y eficacia de la
medida”'®®.

En tales casos, como no podria prescindirse totalmente de la publicidad
de la prueba y de la garantia que ofrece el principio de contradiccion, tanto
la noticia de la prueba como la correspondiente oportunidad de discutirla y
de contraprobar, se llevan a cabo con posterioridad a la realizacion de la
misma. Esta es, precisamente, la hipotesis regulada en el parrafo final del
art. 307.3 que viene de mencionarse.

Lo dicho no implica, naturalmente, que el orden de los actos pueda
alterarse en tales términos si la situacion no se ajusta claramente a la
hip6tesis normativa. Aqui juegan un papel preponderante los principios de
lealtad y legalidad de la prueba; el primero, porque en ningin caso debe
permitirse obtener sin previa noticia y posibilidad de control de la contraparte,
una prueba que no sea estricta y lealmente necesario llevar a cabo de esa
manera'*; el segundo, porque las formalidades procesales que corresponde

139 Cf. sent. interl. 5698/94 del J. Letr. de 1* Inst. en lo Civil de 1° Turno.
40 Ppor decision del J. Letr. de 1* Inst. en lo Civil de 1° Turno (N° 2/95), se anul6 una diliggncia para
mejor proveer dispuesta el mismo dia del dictado de sentencia, sin haberse notificado previamente a
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observar como solucién de principio, solamente pueden ser dejadas de
lado en aquellos casos en que estén dados todos los requisitos exigidos
por la norma que habilita tal excepcién. -

La indebida alteracién de estas formalidades puede ser causa de
nulidad™!, si bien la misma puede convalidarse expresa o tacitamente'
Sin perjuicio de ello, la inobservancia de las formalidades debidas puede
desembocar en situaciones de irregularidad irreparable, como sucederia
en todos aquellos casos en que la reconstruccion de los actos probatorios
viciados aparejara una irremediable pérdida de espontaneidad de la prueba
que determinara una pérdida de su fidelidad.

En ese sentido podria mencionarse el caso en que los testigos declaran
indebidamente sin audiencia de una de las partes, pues en ese caso la
misma no solo habra perdido la posibilidad de controlar tales declaraciones
por medio de la formulacién de repreguntas, sino que ademas, como se ha
sefialado en alguna ocasion “... la posibilidad de volver a llamar a los testigos
posteriormente es ya indtil, pues el dafio y la deformacién de su deposicion
ya estan consumados, y la “reiteraciéon del procedimiento probatorio se
torna ilusoria...”*3,

Nuestro Ordenamiento Juridico, en diversas disposiciones, no solamente
reconoce en toda su plenitud el principio de contradiccion y publicidad de la
prueba que el mismo presupone, sino que incluso instrumenta las medidas
procesales tendientes a facilitar o asegurar que se realice dicha publicidad y
se asegure la incolumidad del principio de contradiccion™,

las partes, como asimismo se considerd —erréneamente— incorporada la prueba documental “que no
se sabe como llegd al expediente”. En otro caso, no se anul6 una decisioén de similar naturaleza por la
convalidacién operada (sent. 7/95). En cambio, no se comparte la tesis de TAT 1° que parece convalidar
actuaciones realizadas fuera del objeto natural de una inspeccién (262/94).

"1 Se declard la inadmisibilidad de pruebas ilicitas, al haber sido practicadas sin conocimiento
de la otra parte, porque se afecta el debido proceso (RUDP 3/89 c. 783). ;
"2 Ver LJ.U. c.; en dicho fallo, pese a reconocer la ilegalidad de la declaracién recibida en
ocasion de realizarse una inspeccion ocular, como medida preparatoria y sin noticia previa de la
contraparte, el Tribunal considerd operada convalidacion, al haberse impugnado fuera de término.
4 Pirén, C. ob. cit., p. 58 nota. 91 citando al Prof. Gordillo, Procedimiento y recursos
administrativos, p. 138 nota. 10.

4 Ver en tal sentido Acordada de la Suprema Corte de Justicia, N° 7167 del 7/12/92, que
ordena transcribir toda actuacién judicial, permitiendo preservar el contenido del medio (por ej.
el acta de inspeccién ocular labrada de pufio y letra del magistrado) y la realizacién del contralor
del drgano de alzada.
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En tal sentido, los autores ponen de manifiesto dos temas
trascendentes: la prueba preconstituida y el denominado sucedaneo de
prueba. Este Ultimo aspecto ya fue abordado al tratar el principio de
legalidad. No obstante, desde la perspectiva del principio en estudio, es
dable destacar las situaciones en que la jurisprudencia ha descartado la
utilizacién de un medio probatorio, sustitutivo del naturalmente procedente,
entre otras razones, por haberse violentado las reglas de la contradiccion y
el debido proceso. Asi, por ejemplo se establece que las declaraciones
vertidas en el parte policial no son tales por no haber sido tomadas por
autoridad judicial ni haber sido sometidas al debido contralor de los
interesados'. En el mismo sentido, se ha descartado como prueba
testimonial aquella “declaracion” de persona domiciliada en el extranjero
que consta en un fax, por haberse violentado las garantias, ante la
imposibilidad de formular repreguntas'.

En otro sentido, tampoco la jurisprudencia admite la prueba
preconstituida, por entender que se alteran las garantias del debido proceso,
al impedir que la parte contraria fiscalice la medida'’.

Merece un tratamiento mas especifico la cuestiéon de la prueba
emergente de actuaciones notariales, no pudiendo adoptarse a priori una
solucién general al respecto. Los autores comparten —en términos
generales- la jurisprudencia nacional en cuanto no permite que las mismas

15 Cf. TAC 4° 181/93,

46 TAC 5° sent. 58/94; el TCA (RUDP 3/93 c. 1061 p. 206), desestima la prueba por informes,
que pretende sustituir la testimonial, invocando la alteracion de las garantias del cross examination.
Asimismo, (sent. 541/91) rechaz¢ las “declaraciones testimoniales” recogidas en actas notariales
por no haber sido recepcionadas en juicio con el contralor de la contraparte. Por su parte, TAC 6°
(sent. 87/92) ratifica lo que denomina “incanjeabilidad de los medios probatorios” de prueba
testimonial o pericial solicitada en forma oblicua mediante “prueba por informe”, cercenando las
garantias de fiscalizacién e impugnacion que asisten a la contraparte. Tampoco se admite la
sustitucion —sin causa justificada— de la inspeccién judicial con asistencia de perito, rendida con
las garantias del contralor de la otra parte mediante actuaciones notariales (TAC 6°, RUDP 2-3/94
c. 926 p. 348).

47 Dijo TAC 4° (RUDP 3-4/98 C. 757): Las pruebas preconstituidas no son en si inadmisibles,
aunque debe utilizarse un criterio restrictivo, limitdndolas exclusivamente a aquellos hechos no
constatables por otro medio de prueba. Pero debe concluirse que son inadmisibles cuando ellos se
apartan de los principios de lealtad y buena fe que deben primar en el proceso”. Con la misma base
argumental, se descarta la admisibilidad de la denominada “pericia de parte”, por no haberse
practicado respetando el principio de contradiccion (art. 181 CGP); Cf. Cardinal, F., Klett, S., ob.
cit. “El informe del asesor técnico...”, ps. 209 y ss. :



SELVA KLETT; CECILIA BALUGA; FEDERICO ALVAREZ; JUAN CASTILLO 59

sustituyan indebidamente los medios de prueba conducentes; como por
ejemplo, cuando se pretende sustituir la prueba de inspeccion ocular o la
testimonial, por acta notarial'®,

No obstante, en algunas hipétesis excepcionales, por temor a que la
prueba se pierda, puede recurrirse a este procedimiento, siempre y cuando
se cumplan los requisitos establecidos por la reglamentacion para su
validez'*°.

En otro orden, cabe mencionar una decision judicial’®, atinente a la
declaracion de la parte en sede de diligencia preparatoria, cuando las
posiciones versan sobre hechos personales en lugar de sobre hechos de
la personalidad; el punto ya fue tratado por los autores'’, en discrepancia
con la solucion de la prestigiosa Sala. En efecto, entienden que ninguna
actitud de la parte puede ser indiferente al proceso. Si en el acto de
declaracion, el juez no efectua la calificacién de la posicién o pregunta
para rechazarla, el abogado del declarante puede objetar la admisibilidad y
su cliente estaria habilitado —bajo su responsabilidad— a no contestar;
quedando para la instancia del proceso principal la calificacion definitiva de
la conducta de la parte. En cambio, si la parte contesta —en contra del
consejo profesional- y admite un hecho personal contrario a su interés, no
podria restarsele valor probatorio en base a que la medida no se adecué a
su objeto. Se trata de una solucién que se sustenta en diversos principios
ya examinados: el de funcién publica del fin de la prueba, y su valor insito,
el de legalidad, entendida siempre al servicio del proceso, y el de buena fe
y lealtad, en tanto no pueden desconocerse actuaciones propias, sin un
vicio de entidad que asi lo determine, como se concluy respecto de pruebas
ilicitas por contravencion de principios superiores.

7°) Principio de inmediacion concentracion y direccion

El art. 8 CGP consagra el principio de inmediacion en los siguientes
términos: “Tanto las audiencias como las diligencias de prueba que asi lo

18 Cf. TAC 6°, en RUDP 2-3/94 c. 926.

49 Asi, seria en el caso que fuera requerida la actuacion del Escribano, para constatar la presencia
de goteras en un dia de lluvia.

150 Sent 166/96 del TAC 1°.

81 “4spectos prdcticos en materia de prueba”, X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal,
Colonia, 1999, ps. 313-315.
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permitan deben realizarse por el tribunal, no pudiendo éste delegarlas so
pena de nulidad absoluta, salvo cuando la diligencia debe celebrarse en
territorio distinto al de su competencia”. Pese al tenor de esta formulacion,
se trata de un principio general del proceso, vinculado a otros consagrados
en nuestro sistema procesal, lo que determina su tratamiento conjunto,
aunque su importancia se acrecienta en relacién con la prueba’?,

Por su parte, el principio de concentracién determina que “... los actos
procesales deberan realizarse... tratando ... de concentrar en un mismo
acto todas las diligencias que sea menester realizar” (art. 10). En sede de
audiencias, el principio rector es que se fijaran “con la mayor contigtidad
posible, a los efectos de procurar la continuidad del proceso v la identidad
del titular del 6rgano jurisdiccional” (art. 101). Esta norma se ve refrendada
por otras disposiciones en dos ambitos conexos. En materia de plazos
para el dictado de la sentencia'?, donde la regulacién legal pone de
manifiesto la intencién legislativa: la concentracién facilita la adopcion de
la decisién y la redaccién de la sentencia, en la medida en que el proceso
de valoracion probatoria fue realizado paulatinamente. Asimismo, respecto
de traslados y ascensos de magistrados, con la finalidad de mantener la
identidad del titular, el sujeto que asumié directamente la prueba debe ser
quien dicte la sentencia, puesto que es el que se encuentra en mejores
condiciones para hacerlo-.

A su vez, el principio de direccion del proceso (art. 2 CGP) constituye
una pauta de buena Administracién de Justicia, que naturalmente debe ser
confiado al sujeto procesal que ostenta autoridad, independencia e
imparcialidad en el proceso (art. 21). En el ambito de la prueba, el art. 142
preceptua que “todas las pruebas deben ser producidas en audiencia...”,
solucién ratificada expresamente en sede diligencias preparatorias (art.
310.1 CGP).

122 Barrios de Angelis, denomina inmediacion “al hecho de que los actos de parte se comuniquen
al juez y viceversa, sin la intermediacion de persona o cosa alguna, es decir, por percepcion directa
de la expresion oral, los gestos y actitudes de los interesados”. Y contintia: “Inmediaci6n es sinénimo
de oralidad, pero no la inversa”, estableciendo la conexidn con otros principios, lo que Cappelletti
ha llamado “sistema de la oralidad”, Introduccién al proceso, Ed. 1dea, 1981 p. 96; Cf. Devis
Echandia, H., Teorta..., p. 128; Cappelletti, M., “Ideologias en el Derecho procesal”’, en RDJA T.
58 N° 4, ps. 88-89.

153 El principio general es que la sentencia se dicte al término de la audiencia final (arts. 18.3 y
203 CGP) y en un plazo no mayor a treinta dias; Cf. Devis Echandia, H., Teoria..., p. 129.

154 Ver Véscovi, E., Cddigo anotado, comentario al art. 18 t. L.
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Estas manifestaciones de los principios en examen garantizan
simultdneamente la vigencia del principio de unidad, que se estudiara mas
adelante, que basicamente refiere a la etapa de valoracion de la prueba.
La necesidad de concentrar en el menor tiempo posible el desarrollo de
toda la etapa de produccion de la prueba, como asimismo de preservar la
identidad fisica de quien participd en la instruccién, es determinante para
propiciar la efectividad del principio de unidad de la prueba, marco necesario
de un proceso valorativo adecuado (art. 140).

El principio de inmediacién es derivado de uno de mayor jerarquia, el
de la indelegabilidad de la funcién jurisdiccional, uno de cuyos aspectos
trascendentes, como se analizé antes, es el de la asuncion directa de la
actividad probatoria. La indelegabilidad de la funcién jurisdiccional es de la
esencia del concepto del poder-deber en examen, y recibe en nuestro
Derecho Positivo, recepcion constitucional (art. 19). En el CGP, se establece
al respecto: “solo el tribunal es titular de la potestad jurisdiccional en su
integridad”. En nuestro sistema, no se admite la delegacion, sino en casos
excepcionales y en funcionarios con aptitud técnica (arts. 18.1y 1, 23, 100,
197 inc. 1), disponiéndose expresamente el estudio y dictado personal de
la sentencia.

En materia probatoria, el principio aludido constituye la base fundamental
del sistema uruguayo, del proceso por audiencias, cuya aplicacién se reclama
para el ambito penal'®. La explicacion, por obvia que sea, no puede
soslayarse: es que la inmediacién garantiza una valoracion mas adecuada
del medio probatorio; primero, porque el contacto con los diversos medios,
se va haciendo paulatina y progresivamente a lo largo del proceso, en todas
las etapas, lo que habilita un control eficaz de la admisibilidad y fundabilidad
del acto probatorio'®. Consecuentemente, el rol del tribunal en el momento
capital del proceso (la sentencia) se ve facilitado por la tarea de decantacién
previa que se va realizando a lo largo de los sucesivos momentos de la
prueba, que aunque diferentes se encuentran coordinados a un fin.

Asi, antes de la vigencia del CGP, decia Viera™ en memorables
palabras: “El método cientifico de apreciacién de la prueba requiere que el

15 Ver CPP del afio 1997, art. 13.

156 En el acto probatorio, como vimos pueden analizarse todos los momentos valorativos de que
habla Barrios de Angelis; Teoria del proceso, ps. 179 y ss.

157 Viera, L, Curso... cit. p. 112.
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conocimiento que ella depare se obtenga gradualmente, de manera
progresiva y a medida que el proceso se desarrolla y la prueba se logra.
Ello sélo se puede conseguir con la efectiva consagracién de los principios
de inmediacién y concentracion procesal y con el otorgamiento al juez de
poderes de instruccién o investigacion desde el inicio de la causa, no en
sustitucion de las partes sino en concurrencia con ellas, y eso sélo se puede
lograr concentrando el proceso en una o dos audiencias orales”.

En estricta aplicacion del régimen legal, este poder de direccion
concatenado ineludiblemente con la inmediacién, se advierte en todos
los aspectos de la prueba'®: a) en la potestad de solicitar aclaraciones o
explicaciones atinentes al objeto del pleito (art. 24 num. 4); b) para
desechar en audiencia preliminar las pruebas inadmisibles o
manifiestamente inconducentes o impertinentes, y las innecesarias; c)
para dirigir todo el procedimiento de produccion y diligenciamiento de la
prueba'®, el que —de regla- no puede ser objeto de delegacién y debe
realizarse en audiencia; d) para prescindir —en casos excepcionales— de
algunas probanzas, o dar por finalizada la practica de algunos medios
(art. 161 num. 3)'®; e) para apreciar toda conducta endoprocesal tanto
de las partes, como de otros sujetos’®'.

Es tal la importancia del sistema de la oralidad, que la inobservancia
de este principio genera vicio pasible de nulidad absoluta, como lo establece
expresamente la ley, mas alla de la responsabilidad funcional del magistrado
omiso (art. 100).

18 VerKlett, S. y Uriarte, G. ponencia a las V* Jornadas Nacionales de Colonia, 1989, “Facultades
del tribunal ...”, ps. 315 y ss.

% A modo de ejemplo, las declaraciones de testigos y de las partes se realizaran bajo su direccion,
debiendo el tribunal interrogar en primer término.

160 EI TAC 6° (sent. 125/93) ha dicho sobre el punto que se trata de una potestad discrecional (no
arbitraria); confirmé la providencia recurrida de dar por terminado el interrogatorio al codemandado,
que —al decir del apelante— impidi6 que obtuviera respuesta a la pregunta a si vio 0 no personas que
se acercaron al lugar del accidente; los fundamentos fueron que el ciimulo obrante en autos autorizaba
a considerarse suficientemente ilustrado, y que, el analisis racional de la prueba permite acordar o
restar credibilidad a los testigos sin necesidad que la propia parte le indique si éstos fueron
presenciales.

161 Sobre la apreciacion de circunstancias atinentes a la fuerza probatoria de los testimonios, ver
principio de necesidad; la practica indica que puede hacerse constar en el acta, las vacilaciones de
los testigos, el hecho de que se dirija a la parte proponente antes de contestar, etc.; asimismo,
puede surgir en la produccion dei medio el deber del magistrado interviniente de poner a disposicién
del Juez Penal, al testigo incurso en presunto delito de falso testimonio.
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En virtud del mismo fundamento, se prohibe la delegacion de diligencias
de prueba, salvo que deban llevarse a cabo en lugar distinto al del pleito; y,
aun en tal caso, la diligencia cometida debe ser realizada por el magistrado
competente, como forma de atender —aunque sea en forma parcial- al
mandato de la indelegabilidad®2,

Dos problemas de interés se plantean en relacién a la produccion de
prueba, fuera del territorio de la sede. En primer lugar, el que concierne a si
existe la facultad del tribunal de constituirse en jurisdiccion territorial distinta
a la propia, para asumir personalmente el diligenciamiento de un medio de
prueba. Dos tesis se enfrentan sobre el punto'®*; compartiendo los autores,
la que entiende —basicamente- que en funcién de la primacia del principio
en estudio, cabe admitir —con caracter general- la facultad antedicha.

Otro proveniente del andlisis del art. 160.6, en la redaccién dada por la
ley N°16.699. De acuerdo al nuevo texto, la delegacion de la recepcion de
la prueba testimonial, sélo procede en casos “excepcionales”, lo que
robustece la preeminencia —de origen legal- de la inmediacién como opcién
de politica procesal. La cuestion pareceria radicar en como efectivizar la
aplicacion del precepto: si acercando los medios de prueba al tribunal
naturalmente competente, o habilitando el acercamiento del tribunal al medio
de prueba’®,

182 Por estas razones, en opinién de los autores, cabe utilizar un criterio restrictivo para la admisién
de la delegacion en materia de arrendamientos; Cf. Codigo General del Proceso, anotado, t. V p.
428 y ss., sent. 2/99 del J. Letr. en lo Civil de 1° Turno; ver, como caso de correcta aplicacion de la
excepcion del art. 8, RUDP 3/96 c. 809.

16 A mayor abundancia, ver Cidigo General del Proceso, anotado, t. I, ps. 324-325, con cita de
la posicion de Gelsi Bidart.

16 La propia norma proporciona un criterio preeminente, al establecer que la delegacion es
excepcional; vale decir, que si no concurren circunstancias excepcionales el testigo debe deponer en
la sede oficial del tribunal, en la cual se desarrolla el proceso; siempre —claro esta— que el magistrado
no haya hecho uso la facultad a que nos referimos antes, de constituirse en jurisdiccion territorial
diversa a la propia. El verdadero problema finca en determinar en ciertos casos, si se verifica o no la
excepcionalidad a que alude la norma, cuestion que por otra parte ha planteado la doctrina desde
épocas pretéritas. Asi, puede plantearse si el hecho de no disponer el testigo de medios para proveerse
de sus alimentos durante la jornada de la declaracién, configura el supuesto normativo. En principio,
el art. 189.2 resolveria la situacion, al imponer que las partes sufraguen los gastos en que incurra un
tercero para colaborar con el tribunal, providencia que —segiin impone la ley— es irrecurrible. No
obstante, dicha solucion se muestra insuficiente en casos de personas que litiguen con auxiliatoria de
pobreza y el tribunal no cuente con los medios para hacerlo; en esos casos limites, es evidente que la
tinica solucion es la delegacion, porque tampoco corresponde pretender gravar a la parte con una
carga inexistente en el orden legal; y ello, porque una solucién judicial sin norma que asi lo establezca,
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Finalmente, debe sefalarse que, se vincula también con la inmediacion
el mayor valor de las pruebas directas sobre las indirectas, como por ejemplo
la inspeccion ocular (de lugares, cosas, o personas, la apreciacion directa
de cicatrices para evaluar la existencia y alcance del dafio estético, en
lugar de fotografias o informes), el testigo presencial en detrimento del
testigo de oidas, etc.

8°) Adquisicion comunidad, unidad

La caracteristica comdn que agrupa estos principios y merita su
tratamiento en forma conjunta, se radicaria en que todos ellos tienden a
garantizar el cumplimiento de la finalidad de la prueba, que no es otra que
llevar certeza a la mente del juez.

La pregunta que tendriamos que despejar luego de lo afirmado, es
como se logra esta finalidad. En nuestra opinion, a través de un proceso en
el cual se pueden observar —a los efectos meramente didacticos— distintas
etapas ldgicas todas ellas intimamente relacionadas.

La primera apuntaria a determinar si el medio probatorio ofrecido tiene
aptitud para ingresar validamente al proceso. Como se explicé al tratar el
principio de legalidad, se trata de la valoracion del medio ofrecido en su
caracter de acto procesal, analizando los requisitos necesarios para
establecer si en esa calidad puede ingresar y permanecer en el proceso.

Una vez realizada esta operacion, y obtenido un resultado positivo,
—esto es, concluido que el medio tiene aptitud para ingresar validamente al
proceso—, sera necesario determinar el momento a partir del cual el medio
en cuestion se adquiere para el proceso, esto es determinar el momento
expropiativo'®®. El principio que actua en la ocasién, es el de adquisicién, que
tiene por funcién delimitar temporalmente en qué momento la parte pierde la
disponibilidad unilateral del medio ofertado, deviniendo el mismo en comun.

Actualmente existen por lo menos dos posturas en cuanto a cuando
acaece la adquisicion. Por un lado, estan los que sostienen que es preciso

serfa atentatoria no sélo de la legalidad, sino también de los principios de libertad e igualdad en el
proceso. Asi, Stein, planteaba en su cldsica obra el problema de la comparecencia a la sede del
proceso del testigo no domiciliado en la misma, ob. cit. p. 30.

165 Peyrano, J., El proceso..., p. 344 y ss.
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el diligenciamiento del medio en cuestiéon para considerarlo adquirido®.
Por otro, aquellos, que ubican temporalmente la adquisicion con el
ofrecimiento del mismo'®.

Los autores se dfilian a la tesis de que el medio se adquiere con su
sola proposicién'®®; es decir, una vez ofrecido por la parte en su acto de
proposicion respectivo y superado el analisis liminar anteriormente referido,
se opera sobre el mismo la expropiacion para el proceso.

Este principio encuentra su fundamento en una doble vertiente, por un
lado del principio de interés publico de la funcién de la prueba, ya que al
establecer en qué momento el medio se adquiere se estd determinando
que el mismo se pone al servicio de la jurisdiccién. Su funcion dej6 de ser
“beneficiar’ a tal parte y que desde ahora es, junto al resto del material
probatorio, servir al esclarecimiento de los hechos ilustrando al juez sobre
coémo acaecieron los mismos, sin importar quien haya sido su proponente.
Por otro lado, deriva de los principios de buena fe y probidad, los que junto
con el de lealtad, entre otros, delinean el “standard del buen litigante™®,
que en el caso impone que aquel litigante que muestra una carta, al ponerla
sobre la mesa pierde su libertad para hacer con ella lo que quiera, frustrando
asi las expectativas de los demas sujetos.

Se aprecia con facilidad, como es posible analizar simultdneamente
un mismo fenémeno desde perspectivas distintas, desde la vision “publica”
de la jurisdiccién y de la “privada” de las partes.

En nuestra opinion, la consagracién legal del mencionado principio se
infiere, no sélo del juego de principios referidos, sino que también se
establece positivamente en el CGP, como acertadamente lo han puesto de

16 Véscovi, E., ob. cit. t. IV, ps. 33 y 34.

17 Ver el planteo, en RUDP 2/90 c. 664 p. 323.

18 Cf. Ponencia de los autores, a las X* Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, Colonia
1999, “La posibilidad de prescindir del diligenciamiento de prueba en el CGP”, ps. 327 y ss., en
especial, p. 333; Klett, S. y Cardinal, F. “El desistimiento de un acto probatorio desde la perspectiva
de los principios de comunidad y adquisicién de la prueba en el ordenamiento procesal”, Rev.
Judicatura N° 40/99, ps. 227, en especial p. 230; Conclusiones aprobadas en las X* Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, RUDP 1/99, p. 165; Devis Echandia, H., Teoria..., t. 1, p. 118; en
jurisprudencia es de destacar la sentencia de TCA N° 641/96, cuya suma aparece publicada en
RUDP 3/97 ¢ 595 p. 402.

1% Al respecto, ver Klett, S., Pereira, S., Valor de la conducta..., ps. 49 y ss.
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relieve Klett y Cardinal™, al analizar la posibilidad de desistir de un acto
probatorio. La consecuencia practica de fijar la adquisicién en el ofrecimiento
determina, la imposibilidad de desistir unilateralmente del medio aportado.
Se admite si el desistimiento bilateral; pero sin que éste impida, el ejercicio
de la iniciativa probatoria del juez respecto del mismo, que quedaria
incélume por la incidencia del principio de interés publico de la funcién de
la prueba'".

Posteriormente, adquirido el medio probatorio por el proceso, entraria
a gravitar el principio de comunidad de la prueba que, como se aprecia, es
la consecuencia natural del hecho de que el medio se adquiera. Una vez
que la prueba resulta incorporada al proceso en forma valida, oficial, (en
funcién de los principios de necesidad, legalidad, libertad, publicidad y
contradiccion de la prueba), la misma deja de pertenecer al oferente y pasa
a cumplir su funcién tipica, que es estar al servicio del proceso en el que se
insertd'”2. Tal como hemos sefialado, debe tenérsela en cuenta para
determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, sea que
resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que bien
puede invocarla a su favor'”3,

Este proceso l6gico antes descrito, cuyo fin Ultimo es llevar la maxima
certeza al tribunal, tiene su corolario, cuando comienza a gravitar el principio
de unidad de la prueba; en virtud del cual la valoracién de la misma, debe
realizarse considerando cada una de las pruebas producidas y todas ellas
en su conjunto, debiendo el magistrado considerarlas como una unidad. El
procedimiento implica confrontar las diversas pruebas, puntualizar sus
concordancias y discordancias, y concluir sobre el convencimiento que de
ellas globalmente se forme'™.

0 El desistimiento..., cit. p. 231 y ss.

7l En tal sentido, se comparte la solucién adoptada por TAC 5° (RUDP 1/93 c. 1026 p. 201) al
haber tomado en consideracidn para fallar, una pericia practicada en legal forma, aunque las partes
habian tolerado la emisién de la sentencia de primer grado, sin contar con ese medio.

I En virtud de este desarrollo, los autores no comparten la conceptuacién del principio de
adquisicion que realiza el TAC 6°, evidentemente inspirado en la opini6n de Palacio que se cita en
la misma (RUDP 2/90 c. 662 p. 322), en tanto entienden que la situacién descripta en la suma, se
adectia a la nocién de comunidad, aunque comparten las conclusiones que en el &mbito de valoracién
efectia la prestigiosa Sala.

1 Cf. Devis Echandia, H., Teorfa..., p. 118; Gelsi Bidart, A., “Carga de la prueba...”, cit. p. 12;
ver RUDP 2/90 ¢ 662 p. 322.

1 Cf. Devis Echandia, H., Teoria..., p. 117; Véscovi, E. y otros Cédigo Anotado, t. TV p. 183;
ver RUDP 2-3/94 c. 922; ver por la explicitacién adecuada del proceso de valoracién probatoria
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Este principio recibio consagracion expresa en nuestro Ordenamiento
Procesal en el art. 140 CGP y es invocado en los fallos judiciales'”.

Es de destacar que este principio de unidad, a diferencia de los dos
anteriores, hace referencia esencialmente a la apreciaciéon de la prueba;
pero no podria ser posible sin aquellos.

Lo antedicho pone en evidencia la intima conexion de estos principios,
ya que la adquisicién determina la comunidad, y ésta permite a su vez
tornar operativo al de unidad, al tomar ese cumulo de pruebas producidas,
ponerlas al servicio de la funcién jurisdiccional, y posibilitar —sin ninguna
cortapisa— su valoracion como lo que son: no ya las “pruebas del actor”, o
“del demandado” o “del oficio”, sino las pruebas del proceso'’.

Desde la perspectiva del magistrado, el principio funciona en etapa de
valoracion de la prueba, al momento de dictar sentencia; los arts. 140 y
197 (como vimos en el Numero 1°) aluden a la referencia de los hechos
que se tienen por ciertos y los que han sido probados, y a la necesidad de
invocar cuales son los medios en que se funda la decision.

La misma operaciéon mental, analizada ahora desde la Optica de las
partes, se realiza en ocasion de formular el alegato de bien probado'’, que
no es otra cosa —ni nada menos— que la Ultima versioén vehemente y parcial
del pleito, en la cual cada parte realiza su propia valoracién del conjunto
probatorio aportado.

A modo de sintesis: Puede decirse que la funcion de administrar Justicia
se encarna en la sentencia, que debe ser la mas viva manifestacion del
Derecho. Es preciso entonces, que la misma explicite las razones en que
se funda, particularmente los medios de prueba. La demostracion de los

con base en el principio de unidad, sentencias de TAC 4° y TAC 6° (RUDP 2/90 c. 680, 682 ps.
325), que refieren a la necesidad de examen de la coherencia interna de la declaracion testimonial,
a su insercion en el resto de la prueba de esta especie, y luego a la valoracion con el conjunto de los
medios producidos. Ver sent. 7/94 del TAC 5° respecto a la valoracion unitaria de dos informes
periciales contradictorios, entendiendo el érgano de alzada que su valor de conviccion se neutralizan
reciprocamente.

175 Cf. Marabotto, J., Curso sobre el CGP, t. 1 p. 145; RUDP 1/93 c. 1000 p. 197; TAC 4° (sent.
106/98) que refiere a los principios de racionalidad y unidad de la prueba; sent. 665/96 de la S.C.J.
176 Véscovi, E., y otros, Cédigo anotado, t. IV ps. 72, 73, 185 y 186.

1 Cf. Véscovi, E. y otros, Codigo anotado, t IV p. 147.
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hechos, debe llevarse a cabo con ajuste a las normas legales, que garantizan
el debido proceso, dentro del margen de libertad que esas normas suponen,
bajo el imperativo de la actuacion leal y de buena fe y sin perder de vista la
funcién publica que debe reconocerse al proceso. La participacion en
condiciones de igualdad y de inmediacién de los sujetos procesales entre
si y con la prueba, ambienta una posibilidad real de realizar una
consideracion unitaria de los resultados obtenidos.



