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RESUMEN

Existe alguna diferencia conceptual o
esencial entre principios y reglas procesales,
y si existiesen, debiera darse también en los
principios y reglas que rigen la actividad con-
firmatoria, y que muchas veces la doctrina los
ha confundido al tratarlos en el 4mbito de la
teoria general del proceso.

Por ello es que nos proponemos en el
presente trabajo identificar aquéllos que la
doctrina ha denominado “principios proba-
torios” o “principios generales de la prueba
judicial”, a los fines de lograr mediante su
correcta conceptualizacién, identificar si nos
encontramos ante una regla procesal o ante la
aplicacién particular de un principio procesal.

También analizaremos algunas afirma-
ciones que bajo el ropaje lingiifstico de un
principio probatorio, en realidad ocultan una
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Carrera de Especialidad en Derecho Procesal de la
Universidad Nacional de Cérdoba, Profesor de Teo-
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preferencia ideolégica o axiolégica incom-
patible con el sistema procesal ideado por la
Constitucién Politica, las garantias procesa-
les consagradas en los Pactos Internacionales,
cuando no con la realidad misma del fenéme-
no procesal.

ABSTRACT

There is some conceptual or essential
difference between principles and procedural
rules, and if any, should also be given on the
principles and rules governing the confirma-
tory activity, and often confused doctrine has
to treat the area of general process theory.

That is why we propose in this paper
to identify those that doctrine called “early
evidence” or “general principles of judicial
proof” in order to be achieved by proper con-
ceptualization, identify if we have a procedu-
ral rule or to the particular application of a
procedural principle.

Also discuss some claims that under the
guise of a probationary linguistic principle ac-
tually hide an ideological preference or axiolo-
gical incompatible with the procedural system
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devised by the Constitution, due process embo-
died in the International Covenants, if not with
the reality of the phenomenon procedural.
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1. Planteo de la cuestion

La cuestién planteada en el titulo del pre-
sente trabajo tiene, en nuestro criterio, su plena
justificacion. Si se observa el planteo, aparecen
en él tres cuestiones vinculadas: el problema de
los principios procesales que rigen la materia,
las reglas pertinentes en el debido procesar, y
el objeto de aplicacién de dichos conceptos tal
como es la actividad probatoria.

La eleccién de esta terminologia posee
también su justificacién. Centrar desde esta
6ptica lo probatorio, significa partir de la idea
del proceso como fenémeno juridico de plena
actividad, lo cual es coherente con el méto-
do juridico adoptado que, al mirar al proceso
como pura actividad, permite su descripcién
en cuanto tal?

2 Martinez Paz, Fernando: El mundo juridico multidi-

mensional. Advocatus, Cérdoba, 1996, p. 17.
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Esta visi6n del proceso como pura acti-
vidad es consecuencia de una visién fenome-
nolégica del mismo, tanto desde el denomi-
nado fenémeno institucién como del llamado
fenémeno caso, con la correspondencia nece-
saria entre ambos conceptos®.

No obstante lo dicho, debemos recono-
cer que el término “probatorio”, dentro del
sistema cientifico procesal que sirve de mar-
co tedrico al presente, no es técnicamente el
correcto, pues de lo que se trata no es de una
actividad “probatoria en si”, sino més bien de

una verdadera confirmacion procesal.

¢C6mo justificar entonces esta imprecision
terminoldgica que titula el presente trabajo? La
posible respuesta al interrogante planteado deriva
de que el término “prueba” es aquél que se en-
cuentra hoy instalado dentro de la comunidad
juridica que serd auditorio del presente, la cual no
hace distingos dentro del término ya referido.

Esta opcién derivada del anterior reco-
nocimiento de la limitacién comunicativa del
término, no significa de ningin modo aceptar
la correccién del término “prueba” en for-
ma genérica, ni mucho menos abandonar la
conviccién personal de que en realidad nos
encontramos frente a una “confirmacion pro-
cesal”, sino tan solo la espera del cambio pa-
radigmdtico que al respecto, entiendo, deberd
producirse en no mucho tiempo.

Esta nocién de actividad* (que conlleva
toda confirmacién) se encuentra regida por

3 Afirma Adolfo Alvarado Velloso: he adoptado en esta
obra un método no habitual para explicar el fenémeno
del proceso y que consiste en observar con atencién la
actividad material (y, llegado el caso, la intelectual) que
se cumple en el terreno-de la realidad social: se trata de
estudiar qué hace un individuo en conflicto para solucio-
narlo dentro de una sociedad civilizada. Alvarado Vello-
50, Adolfo: Introduccién al Estudio del Derecho Procesal,
Primera Parte. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1997, tam-
bién nuestro articulo, “Metodologia del Garantismo Pro-
cesal” en Alvarado Velloso, Adolfo y Zorzoli, Oscar (Di-
rectores): El debido Proceso, Ediar, Buenos Aires, 2006.

Adviértase que parte de la doctrina nacional al abor-
dar la cuestién de la confirmacién procesal lo hace
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pr1nc1pios y reglas, y en esta cuestién es nece-
sario también detenerse.

En la doctrina procesal encontramos una
gran confusién al tratar lo referido a los prin-
cipios v reglas procesales. Advertimos que lo
que para unos es un principio, para otros tan-
tos es una regla, cuando no, un sistema pro-
cesal.

Semejante confusién no puede (ni debe)
ser admitida en un 4mbito que pretende cien-
tificidad como el procesal.

La causa de esta multivocidad radica en
que el método adoptado por cada jurista no
responde a la visién fenomenoldgica de des-
cripcién, lo que hace que no se hayan efectua-
do los cortes analiticos necesarios a los fines
de lograr la debida distincién entre cuestiones
diversas. No podemos designar con el mismo
nombre objetos distintos y menos atn con-
fundirlos.

En concreto: nos encontramos frente a
un principio procesal o ante una regla, pero
no ante dos cosas diferentes bajo una misma

desde el concepto de “actividad probatoria”, asi el
Prof. Emérito por la Universidad Nacional de Cér-
doba Dr. Jorge Horacio Zinny cuando afirma: La
actividad probatoria es un esfuerzo que realizan to-
dos los sujetos que intervienen en el proceso, durante
todo el trimite de éste, cuya finalidad es demostrar la
veracidad de los hechos que constituyen la plataforma
fictica de la cuestién sometida a decisién, “Actividad
Probatoria., en Scritti in onore di Elio Fazzalari, Vo-
lumen ITI, Giuffré editore, 1993, p225; también Jorge
Clarid Olmedo: “Considerada unilateralmente, la ac-
tividad probatoria consiste en el conjunto de declara-
ciones legalmente reguladas, tanto de voluntad como
de ciencia o intelectuales, por las que se introducen y
valoran en el proceso elementos capaces de producir
algiin conocimiento acerca del tema propuesto como
prueba. En esa actividad participan todos los suje-
tos procesales, sus anxiliares y los demds Grganos de
prueba distintos de las partes. Actian algunas veces
independientemente y otras en forma concentrada, sa-
tisfaciendo las exigencias legales impuestas u ordena-
das para seguridad o regularidad del trimite y como
garantia del derecho e defensa” siendo para este autor
el juez receptor de la prueba. Derecho procesal, T. 1,
Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 163,
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e idéntica denominacién. Estas ideas son tras-
cendentes en cuanto a sus consecuencias prac-
ticas, y en especial para el presente, en lo que
atafie a su proyeccién en la teoria general de la
confirmacién procesal.

La cuestién ha sido debidamente diluci-
dada por Alvarado Velloso quien los distingue
conceptualmente. Desde la éptica del autor ci-
tado se advierte que “los principios ostentan un
cardcter unitario y que, sin su presencia efecti-
va no pueda hablarse seriamente de un proce-
s0”, mientras que las reglas como lineas direc-
trices “se presentan siempre en forma binaria
0 como pares antinémicos” las cuales ostentan
una importancia sensiblemente menor que los
principios’.

Es asi como Alvarado concluye que los
principios procesales solamente son cinco, los
cuales enuncia como: 1) la igualdad de las par-
tes litigantes, 2) la imparcialidad del juzgador;
3) la transitoriedad de la serie; 4) la eficacia de
la serie y 5) la moralidad en el debate5, desde
los cuales podremos deducir si aquéllos que
la doctrina denomina como principios de la
prueba son en realidad principios, o una ma-
nifestacién de éstos, o si por el contrario nos
encontramos ante meras reglas del procesar
aplicadas a materia probatoria.

Si existe, entonces, una diferencia con-
ceptual esencial entre principios y reglas pro-
cesales, dicha diferencia debe darse también
en principios y reglas que rigen la actividad
confirmatoria, y que, si la doctrina los ha con-
fundido al tratarlos en el 4mbito de la Teoria
general del proceso, también por deduccién
ha llevado dicha confusién a los denominados
“principios” que rigen la prueba procesal.

Por ello es que nos proponemos en el
presente trabajo identificar aquéllos que la
doctrina ha denominado “principios proba-
torios” o “principios generales de la prueba

5  Ver en extenso Alvarado Velloso, Adolfo: Introduc-
n... Op. ct., p. 263 ss.
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judicial”, a los fines de lograr mediante su
correcta conceptualizacidn, identificar si nos

encontramos ante una regla procesal o ante la

aplicacién particular de un principio procesal.

También analizaremos algunas afirma-
ciones que bajo el ropaje lingiiistico de un
principio probatorio, en realidad ocultan una
preferencia ideolégica o axiolégica incom-
patible con el sistema procesal ideado por la
Constitucién nacional, las garantias procesa-
les consagradas en los Pactos Internacionales,
cuando no con la realidad misma del fenéme-
no procesal.

Tenemos para nosotros que, si solamen-
te podemos denominar principios a los cinco
enunciados como procesales por Alvarado
Velloso, el resto son meras reglas procesales,
clertamente aplicables a la materia confirma-
toria, pero reglas al fin.

Es cierto que en esas mismas reglas existe
una determinada jerarquia, y que tan ello es asf
que, al ser algunas de ellas, manifestaciones de
la aplicacién a la confirmacién procesal de un
determinado principio procesal, la posibilidad
de pares antinémicos a los fines de la eleccién
por el legislador se encuentra limitada en for-
ma inversamente proporcional a la j jerarquia
de la regla en cuestién: a mayor ]erarqula dela
regla menos posibilidad de opcién por la regla
contenida en el par antinémico, pues de ese
modo se afectard no solo el principio procesal
sino la garantia constitucional.

Concluyendo: en el sistema de principios
procesales se insertan las reglas procesales que
rigen la materia confirmatoria, subordinadas a
ellos de diferentes maneras.

2. Los denominados principios probatorios

en la doctrina procesal

En el marco de la confusién terminolé-
gica seflalada, vemos que como principios la
doctrina propone elencos muy diversos unos
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de otros, confundiendo en nuestro criterio
meras reglas con principios, cuando no con
bases constitucionales expresas. Asf por ejem-
plo Devis Echandfa enuncia 27 principios: 1)
Principio de la necesidad de | prueba y de la
prohibicién de aplicar el conocimiento pri-
vado del juez sobre los hechos; 2) Principio
de la eficacia juridica y legal de la prueba; 3)
Principio de la unidad de la prueba; 4) Prin-
cipio de la comunidad de la prueba, también
llamado de adquisicién; 5) Principio del inte-
rés ptiblico de la funcién de la prueba; 6) Prin-
cipio de la lealtad y probidad o veracidad de la
prueba; 7) Principio de la contradiccién de la
prueba; 8) Principio de igualdad de oportuni-
dades para la prueba; 9) Principio de publici-
dad de la prueba; 10) Principio de formalidad
y legitimidad de la prueba; 11) Principio de la
legitimacién para la prueba; 12) Principio de
la preclusién de la prueba; 13) Principio de la
inmediacién y de la direccién del juez en la
prueba; 14) Principio de la imparcialidad del
juez en la direccién y apreciacién de la prueba;
15) Principio de la originalidad de la prueba;
16) Principio de la concentracién de la prueba;
17) Principio de la libertad de la prueba; 18)
Principio de la pertinencia, idoneidad o con-
ducencia y utilidad de la prueba; 19) Principio
de la naturalidad o espontaneidad y licitud de
la prueba y del respeto a la persona humana;
20) Principio de la obtencién coactiva de los
medios materiales de prueba; 21) Principio de
la inmaculacién de la prueba; 22) Principio de
la evaluacién o apreciacién de la prueba; 23)
Principio de la carga de la prueba y de la auto-
rresponsabilidad de las partes por su inactivi-
dad; 24) Principio de la oralidad en la prictica
de la prueba; 25) Principio inquisitivo en la
obtenci6n de la prueba; 26) Principio de la no
disponibilidad e irrenunciabilidad de la prue-
ba; 27) Principio de la gratuidad de la prueba.

Otros autores como Falcén, enuncian
bajo el nombre de principios del sistema pro-
batorio los siguientes: El principio de la uni-
dad probatoria; el de adquisicién de la prue-
ba; dela necesidad de la prueba; libertad de la

prueba; aplicacidn de las reglas cientificas en
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la prueba; de la experiencia en materia proba-
toria; del favor probationis, publicidad de la
prueba y el de veracidad (o principio de inves-
tigacién de la verdad)®

Como bien advertimos, los autores en su
afan de abarcar el universo sometido a inves-
tigacién no formulan acuerdos acerca de los
conceptos base en esta materia.

Por nuestra parte, y sin busqueda de
completitud, analizaremos algunos de los
denominados principios y reglas probatorias
desde la 6ptica garantista a la cual suscribimos.

3. Elprincipio de necesidad de la prueba
Tomo en consideracién en primer térmi-
no este principio por las consecuencias tedri-
cas, ideoldgicas, normativas y précticas que el
mismo implica.

Para su andlisis, es imprescindible abar-
carlo desde la perspectiva de los sistemas
procesales, los cuales entendemos como dis-
positivo e inquisitivo, rechazando los deno-
minados sistemas mixtos como consecuencia
de su ilogicidad intrinseca.

La primera cuestién a la cual nos condu-
ce el principio en andlisis es detenernos en la
importancia de la confirmacién dentro de un
proceso, pues la misma se corresponde con la
esencial estructura de éste.

En efecto, y siguiendo a Adolfo Alva-
rado Velloso, decimos que el proceso estd
constituido por una afirmacién, una negacion,
la confirmacién y la alegacién. Como puede
verse, dentro de la serie, la confirmacién se
encuentra en un esquema central de actividad.

La importancia de la materia ha llevado
a algin doctrinario a titular “probar o su-
cumbir”, como también a otro a demostrar la
importancia que la materia probatoria reviste

6 Ibidem, p. 260.
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en el mundo juridico, sobre todo en el nivel
constitucional’, pero sobre todo en lo ideol6-
gico en cuanto a los poderes de la jurisdiccion.

El principio ha sido vinculado por la
doctrina a la cuestién de los hechos. Asi el
mismo Devis Echandia afirmaba

se refiere este principio a la necesidad de
que los hechos sobre los cuales debe fun-
darse la decisién judicial, estén demos-
trados con pruebas aportadas al proceso
por cualquiera de los interesados o por el
juez, si éste tiene facultades®.

Esta cuestién que citamos merece alguna
observacién. Hoy no se debe hablar de “prue-
ba de hechos”, sino que en realidad nos encon-
tramos ante la confirmacién de afirmaciones.
El proceso, como método de debate, es un es-
pacio lingiiistico de argumentacién. El plano
procesal es un plano dialégico o de 16gica del
didlogo®. Si hablamos de un plano dialdgico,
éste es distinto del plano sociolégico de la rea-
lidad donde pueden haber ocurrido los hechos
afirmados como existentes en el plano procesal.

Falcén, Enrique M.: Tratado de Derecho procesal Ci-
vil y Comercial, T. 11, Santa Fe, Rubinzal Culzon,
2006, p. 628 ss.

Devis Echandfa, Hernando: Op. cit., p 115. También
vincula el principio a los hechos Falcén en su Trata-
do, T. 11, p 631 ss. Respecto de la materia penal ver:
Roxin, Claus: Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000, p. 186 ss. Desde la éptica
jurisprudencial y al tratarse en un procesa con mate-
ria de debate laboral la justificacién del despido por
disminucién del trabajo, se dijo: “La prueba que se
requiere para este evento de crisis debe ser febacien-
te y justificada porque asi la caracteriza la norma del
Art. 247 LCT. Si la demandada ba intentado deso-
bligarse sin ofrecer prueba alguna, suponiendo una
presuncién en el reconocimiento de parte del actor que
la promocién de demanda desmiente vy trasladando al
actor la prueba de justificacion que la ley le impone
personalmente, no se justifica la causal invocada™(Cé-
mara Laboral de Cérdoba, Sala 3, Sent. N° 33 de fecha
24/6/2004 en Inojosa Albino ¢/ Esimec SRL y otros
—Dday suacum., en Actualidad Juridica de Cordoba
~ Derecho Laboral N° 25, p. 1448.

Cfr. Ghirardi, Olsen: Légica del proceso judicial,
Marcos Lerner, Cérdoba, 1987. También Ver: An-
druet, Armando (h): Teorfa General de la Argumen-
tacion forense, Alveroni, Cérdoba, 2003.



UNIVERSIDAD RiCARDO PALMA

Siendo ello asi: ¢Cémo se conectan am-
bos planos? Alvarado Velloso lo explica co-
rrectamente: los hechos de la realidad (con-
flicto) pasardn al plano procesal mediante su
afirmacién (litigio). Habiéndose producido el
paso en ambos planos, la confirmacién refiere
al litigio mds que al conflicto®.

No obstante, mantengamos el término
“hechos afirmados” a los fines de seguir re-
flexionando sobre este principio.

Al no ser admitida la cuestién abstracta o
meramente tedrica para su sometimiento a la
jurisdiccién, constituyendo un limite de ésta
la nocién de caso; la pretensién afirmada tie-
ne entre sus elementos hechos afirmados en el
plano procesal.

Tras determinada afirmacién, la parte
contraria tiene la oportunidad de controvertir
la pretensién. Surge asi lo que la doctrina toda
denomina “hecho controvertido”, constitu-
yendo éste el objeto de la prueba.

Sin profundizar, y como primer apro-
ximacién, diremos que solamente los hechos
controvertidos constituyen “objeto de prue-
ba” (con las excepciones de los hechos noto-
rios, evidentes, normales, etc.).

Asi las cosas, el juez a los fines de fa-
llar deberd hacerlo reconociendo el derecho a
quien confirmé su pretensién, todo acorde la
correcta aplicacién de las reglas de la incum-
bencia probatoria'’. Argumental y deducti-

10 Ver: Alvarado Velloso, Adolfo: Introduccién... T. 1, p
24 ss, también: Benabentos Omar A.: Teoriz general
del Proceso T. I, Rosario Juris, 2002, p. 82 y Capitulo
IV donde desarrolla “los distintos tipos de conflictos
juridicos. Respecto del conflicto penal. Prunotto La-
borde, Adolo: Mediacién Penal, Juris, Rosario, 2006,
en especial el capitulo 2 “El conflicto y clasificacién
en los conflictos penales”.

Ver: Garcia Grande, Maximiliano: Las cargas proba-
torias dindmicas. Inaplicabilidad, Rosario, Juris, 2005,
con Prélogo de Adolfo Alvarado Velloso. También:
Eisner, Isidoro: Buenos Aires, La prueba en el proce-
so civil, Abeledo Perrot, 1992, p. 61 ss. También: Al-
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vamente, podemos decir que el principio de
necesidad de la prueba adquiere eficacia en la
medida de que existan hechos contradictorios,
siendo inaplicable cuando existe la situacién
contraria, es decir, ante el expreso recono-
cimiento de los hechos afirmados o cuando
existe silencio al respecto.

Sabia y sistemdtica resulta entonces la
norma del Cédigo Procesal Civil de la Provin-
cia de Santa Fe, cuando en su Art. 143 ordena
que la falta de contestacién a la demanda, aun
en el juicio en rebeldia, o a la reconvencién,
implica el reconocimiento de los hechos arti-
culados por el actor o reconviniente, sin per-
juicio de la prueba en contrario que produjere
el demandado o reconvenido. Omitida la con-
testacién, se llaman los autos para sentencia,
si correspondiere; decreto que se revocard si
aquéllos solicitaren la apertura a prueba'®.- A
este fenémeno la doctrina llama valor del si-
lencio®, resultando en nuestro criterio inacep-

varado Velloso, Adolfo: La prueba judicial (Reflexio-
nes criticas sobre la confirmacion procesal), Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006, p. 39 ss. También: Alsina,
Hugo: Tratado Teérico Préictico de Derecho Procesal
Civil y Comercial, T. III, Buenos Aires, Ediar, 1961,
p. 253 ss.

Al respecto Alvarado Velloso dice: “La norma consa-
gra un régimen especial para este supuesto, pues el Art.
145 establece gue la apertura a prueba de la cansa pro-
cede cuando hay bechos controvertidos y, en el caso,
ellos estdn admitidos por efecto de la incontestacién. Se
trata simplemente, de una posibilidad d confirmacion
que invierte la carga probatoria para que el demanda-
do pueda destruir la presuncion legal generada en su
contra” (Cédigo procesal Civil y Comercial de la Pro-
vincia de Santa Fe, Concordancias explicadas, Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 1997, p. 109).

Ver: Arruiz, Mario: El valor del silencio en el pro-
ceso civil, en www.academiadederecho.org/upload/
biblio/contenidos/Cong.gar._1_El_valor_del ...,
consulta de fecha 21-2-2007; Morbiducci, Daniel Ho-
racio: La incertidumbre probatoria frente a la absten-
cién (silencio) del demandado. Desde la jurispruden-~
cia se ha dicho que “El proceso en rebeldia significa
que la incomparecencia o incontestacién de la deman-
da, suponen el reconocimiento que hace el rebelde de
la verdad de las afirmaciones de su adversario y de la
razdn que le asiste. El silencio, cuando hay obligacion
de expedirse, importa la admisién tdcita (Art. 979 CC)
de valiosos efectos en el proceso, en mérito a lo cual se
debe tener por cierto lo alegado; mientras de autos no
resulte lo contrario. Se trata de una presuncién juris

12
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table la apertura de prueba ante la situacién
procesal del silencio, salvo casos de orden pi-
blico sustancial'.

tantum que releva de otra prueba a quien la ley fa-
worece con su aserto. La rebeldia importa descargar
al proceso y a la parte interesada de todo el peso de las
pruebas, salvo que existieran contradicciones y otras
constancias de la cansa traidas por el propio actor o por
contraprueba del rebelde, oportunamente arribada al
juicio” (Cdmara Civil de Apelaciones N° de Men-
doza en Herrera Juan Antonio ¢/ Nazar Ricardo y
ots p/ cobro de pesos, Sent. De fecha 27/11/2006, en
Actualidad Juridica de Cuyo N° 10 p 1165. En mate-
ria laboral se ha sostenido que: si en oportunidad de
la andiencia de conciliacién los demandados no com-
parecieron, operd la presuncién del Art. 49 CPT. Si
tampoco of recieron prueba ni se presentaron a la vista
de la causa, pese a ser citados por edictos y notificados
en varias oportunidades, los extremos precedentes re-
flejan su contumacia procesal.- Si ante el reclamo de
la actora, los demandados no formularon oposicién
alguna; no ofrecieron elemento probatorio para con-
trarrestar las afirmaciones contenidas en el libelo ini-
cial; y omitieron injustificadamente su comparecencia
4 1z andiencia de la vista de la causa, esta sitnacion de
rebeldia conducia a aplicar lisa y llanamente la pre-
suncion legal de veracidad de los hechos relatados en
demanda (Art. 49 CPT), la cual, se insiste, no fue des-
virtuada por prueba en contrario. En este contexto, la
interpretacion del Juzgador del Art. 39 inc3° CPT y la
exigencia probatoria especifica aparece desprovista de
respaldo legal frente a la citada presuncion y la inac-
tividad injustificada de los empleadoresTS] Sala La~
boral de Cérdoba, Sent. N° 138 de fecha 29/11/2006
en Mateos Marta Beatriz ¢/ Eduardo Tomatis y/o
Viviana del Carmen Tomatis y/o Bartolomé Toma-
tis y/o Marfa Estela Tomatis y/o Viviana del Carmen
Hermenegild Tomatis y/o Sucesién de Danilo Mario
Tomatis — Laboral — Recurso de casacién, en Actuali-
dad Juridica de Cérdoba — Derecho Laboral N° 80 p.
5924.

14 Esto no es regulado asf en todas las legislaciones en
donde el silencio no impide la apertura a prueba aun-
que genera presunciones a favor del actor. Hoy los
Tribunales van aplicando con mayor rigor dicha pre-
suncién. Asi por ejemplo el TS] de la Provincia de
Cérdoba, en su Sala Laboral, ha sostenido: “Si luego
de la incomparecencia inicial, la contumacia procesal
continud (falta de ofrecimiento de prueba y confesion
ficta), los acontecimientos histéricos afirmados por los
trabajadores en sus respectivas demandas, que no son
fisica ni juridicamente imposibles, tampoco prohibidos
por la ley —~Art. 201 LCT-, deben considerarse ciertos.
No aparecen relevantes los defectos sefialados por el
Tribunal en el relato de las tareas mds alld de las ocho
horas diarias, asi como la falta de reclamo durante la
vigencia del vinculo laboral si dichos extremos fueron
traidos en el libelo introductorio y por ende, alcanza-
dos por la presuncion de veracidad (Art. 49 CPT). De
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La aplicacién del principio ante hechos
controvertidos se comprende pues la decisién
debe ser dictada congruentemente y con sus-
tento objetivo que resguarde la imparcialidad
como garantia®®, no pudiendo otorgar el bien
de la vida pretendido por una de las partes
como obra del azar o de empatias.

La necesidad de la prueba tiene mani-
festacién normativa en textos similares al
consagrado en el Cédigo procesal Civil de la
Provincia de Cérdoba en su Art. 198 el cual
dispone que el tribunal debe de oficio o a pe-
ticién de parte abrir a prueba la causa siempre
que se alegaren hechos acerca de los cuales no
hubiere conformidad entre las partes.

Ello es asi desde el momento en que el
conocimiento dentro de los hechos depende
de las confirmaciones de las propias alega-
ciones y afirmaciones. La palabra contra la
palabra nada puede resolver y en nada puede
afectar el espiritu del juzgador a los fines de
inclinarse a favor de una u otra posicién. No
cabe duda que el juez se encuentra en una en-
crucijada: una afirmacién y una negacién de lo
afirmado, o dos afirmaciones contradictorias.

Por ello la centralidad de la materia pro-
batoria o confirmatoria, no solo por su ubi-
cacién en la serie procedimental, sino por su
implicancia dentro del mismo ordenamiento
juridico, pues la confirmacién de los hechos
afirmados implica necesariamente la cone-

tal modo, la exigencia probatoria del Tribunal aparece
como desprovista d respaldo legal frente a la inactivi- .
dad injustificada de las accionadas” (TS] Sala Laboral,
Cba. Sent. N° 118 de fecha 30/10/06 en Ledesma Ser-
gi O. C/ Comparnet SA y otra — demanda y sus acu-
mulados — Rec. De casacién, en Actualidad Juridica
de Cérdoba — Derecho Laboral N° 76 p. 5684).

15  Ver Superti, Héctor: La garantfa constitucional del
juez imparcial en materia penal, en Alvarado Velloso
Adolfo y Zorzoli, Oscar (Directores): El debido pro-
ceso, Buenos Aires, Ediar, 2006, respecto de la Con-
gruencia procesal y su vinculacién con la prueba ver:
Botto Oakley, Hugo: La congruencia procesal, Cér-
doba, MEL, 2006; del mismo autor: “La congruencia
procesal. Su alcance real”®, en Actualidad Juridica de
Cérdoba, N° 95.
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xi6n en la norma sustancial que se pretende
de aplicacién en el caso concreto. Sin hechos
confirmados no habri derecho aplicable en el
sentido pretenso por cada una de las partes.

Ello fue advertido por Alsina cuando
ensefiaba que: “Todo derecho nace, se trans-
forma o se extingue como consecuencia de un
hecho. (...) los hechos que solo puede conocerlos
a través de las afirmaciones de las partes y de
la prueba que ellas produzcan para acreditar-
los”® En concreto esta regla puede resumirse
diciendo que toda afirmacién controvertida
necesita de su confirmacién a los fines de la
debida recepcién por el tribunal.

Lo afirmado se comprende mejor desde
lo que la Teoria General del Derecho denomi-
na “determinacién del hecho” a los fines de la
aplicacién del derecho. Esto es ensefiado por
Arie]l Alvarez Gardiol quien al tratar el tema
recuerda: B

La determinacién del hecho obliga a una
representacién, con la mayor claridad
posible, de las caracteristicas concretas
y juridicamente relevantes del hecho de
la realidad, a fin de verificar su efectiva
realizacion y de constatar si sus carac-
teristicas sustanciales coinciden con las
que la norma perfilé en la descripcién
del supuesto normativo?.

Lo procesal toma presencia en la Teoria
General del Derecho en forma imprescindible,
pues si a los fines de poder aplicar la norma ju-
. ridica por el juzgador, es necesario reconocer
cémo se determina el hecho, qué significa el
hecho, y cudl es la importancia o trascendencia
que los hechos adquieren. Ello puede denomi-
narse como concepcién procesal de la justicia.

Sigamos en esto el pensamiento y las en-
seflanzas de Karl Larenz en su Metodologia de
la Ciencia Juridica cuando explica:

16  Alsina, Hugo: Op. cit., pp. 221/223.
17 Alvarez Gardiol, Ariel: Manual de Introduccién al
Derecho, Rosario, Juris, 1995, p. 211.

las normas juridicas deben ser aplicadas
a su sucesos facticos, a un becho acaecido.
Como ya hemos visto, esto sélo es posible
en cuanto el hecho acaecido es enunciado.
Lo que en el supuesto de hecho de un jui-
cio aparece como “hecho”, es el hecho en
cuanto enunciado. Lo acaecido tiene que
ser mencionado con este fin, y lo men-
cionado tiene que ser puesto en un cierto
orden (...) En la formacién de la premisa
menor del silogismo de determinacién de
la consecuencia juridica, Engisch distin-
gue tres elementos a saber: 1. La repre-
sentacion del caso concreto de vida, del
hecho; 2. La constatacion de que este he-
cho ha sucedido efectivamente asi; 3. La
apreciacion del hecho como un hecho gue
presenta las notas distintivas de la ley, es
decir, mds precisamente: del antecedente

de la premisa mayor (del supuesto de he-
cho legal)®.

Este mismo autor, ingresa posteriormen-
te al andlisis de lo que él denomina “el hecho
acaecido”, haciéndolo desde la perspectiva
procesal y con mayor precisién desde lo co-
municativo intraprocesal.

En este sentido Larenz dira:

la tarea del juez consiste en enjuiciar ju-
ridicamente hechos acaecidos, no sélo
imaginados. Por ello la formacién del
hecho y su enjuiciamiento juridico se
orientan, de un lado, a los supuestos de
hecho de las normas juridicas aqui posi-
blemente aplicables y a las pautas de en-
juiciamiento en ellas contenidas; de otro
lado a los acontecimientos reales, siem-
pre que el juez sea capaz de constatar-
los. El hecho en cuanto enunciado debe
reproducir el hecho acaecido por medio
del lenguaje y de las formas de expresién
de que dispone, tal como se presenta al
tribunal en base al proceso; él lo enuncia

18  Larenz, Karl: Metodologia de la Ciencia del Derecho,
Barcelona, Ariel, 1994, p. 272.
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como un hecho que ha ocurrido asi y no
de otro modo®.

Se pregunta este autor de que medios
dispone el tribunal para conocer que un he-
cho ha ocurrido y responde la cuestién expli-
cando sobre la comprobacién de los hechos en
el proceso y en tal sentido refiere a la prueba
explicando que “probar algo, en el lengnaje
del derecho procesal, quiere decir: crear en el
tribunal la conviccién acerca de la exactitud de
una alegacion de hechos™.

Esta misma linea de pensamiento tam-
bién es abordada por Robert Walter quien al
tratar del tema desde la perspectiva de lo que
él denomina “ejecucion de la norma coerciti-

” dice:

empero, cualquier acto necesita ser esta-
tuido por hombres, y por eso es necesa-
rio nombrar a un hombre para el fin de
realizarlo mediante la regla de ejecucién
de la norma coercitiva.

Mis a fin de permitirle estatuir el acto
coercitivo es preciso —he aqui una con-
sideracién que, por lo pronto, parece
puramente sicolégica— que ese hombre
reconozca la norma coactiva y la regla
para la ejecucién de la norma coactiva,
constate los hechos (funcién declarati-
va) y estatuya el acto coercitivo (funcién
ejecutoria), para lo cual debe proceder
conforme a la regla de ejecucién de la
norma coactiva?,

Como se puede advertir este autor que
realiza su disertacién juridica basada en la
teorfa pura del derecho, al hablar de la cons-
tatacién refiere a la confirmacién procesal, y
nosotros dirfamos a la necesidad de la prueba,
y ello es tan importante pues lo que se advier-

19
20
21

Larenz, Karl: Op cit., p. 301.

Ibidem, p. 302.

Walter, Robert: La estructura del orden juridico, Bo-
gotd, Tenis, 1984, Traduccién de Ernesto Volkening,
p- 59.
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te es la ubicacién de la actividad probatoria,
su vinculacién a la aplicacién normativa por el
juez en la sentencia, todo lo cual indica como
la necesidad de la prueba y la actividad proba-
toria poseen un lugar y funcién determinado
dentro del sistema juridico y de la teoria gene-
ral del derecho. Que asi también lo compren-
de Marfa Concepcién Gimeno Presa siguien-
do a Guastini®,

Esta regla refleja sin lugar a dudas una
concepcién gnoseoldgica determinada la cual
concebimos desde lo que denominamos el
realismo cldsico mediante el cual la realidad es
externa al conocimiento del sujeto y no creada
convencionalmente por el cognoscente. Esa
realidad es la que ha ingresado al proceso en
forma de afirmacién litigiosa que se encuentra
ahora confirmada. Asfla congruencia derivada
de la afirmacién y de la confirmacién obliga al
decidor a no falsear la realidad existente en el
proceso, todo desde una concepcién filoséfica
cognoscitiva del denominado personalismo.

La filosoffa, la ciencia y la técnica proce-
sal justifican el ser de este principio y priva al
juez del pecado capital del orgullo, que segiin
Guitton, condené a Sécrates al purgatorio
perpetuo®

22 22 Gimeno Presa, Maria Concepcién: Interpretacion
y derecho, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 2001, p. 94 ss.

Hacemos referencia en este tépico a la genial con-
versacién que mantiene el académico- francés Jean
Guitton con Sécrates en su libro Mi testamento filo-
sdfico cuando tras preguntar a SGcrates por qué se lo
ha condenado al purgatorio perpetuo, éste responde
por orgullo y que ese orgullo es creerse dios: Sécra-
tes: - exactamente. No como los Iocos, claro estd, sino
como los filésofos, que no es lo mismo... Guitton: -
imaginar que nuestra mente fabricala verdad en lugar -
de ajustarse a la realidad. Imaginar que podemos de-
cretar el bien y el mal. No querer pensar mds que por
uno mismo, no confiar nunca en nadie y no querer
depender de nada.

23

Guxtton ~Entonces Sécrates, ¢qué orgullo le han re-
- prochado?

Sécrates: ~Haber defendido que toda verdad estarfa

desde siempre presente en el fondo de mi alma y que

me bastarfa con reflexionar para sacarla a la luz.
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Queda demostrado entonces lo central
que en el proceso implica la actividad proba-
toria, y como el acto de juzgamiento depende-
rd de su produccién debiendo ajustarse a ello.

El principio de la necesidad de la prue-
ba tiene un corolario también expuesto por
Devis Echandia y que se expresa como “la
prohibicién de aplicar el conocimiento pri-
vado del juez sobre los hechos”?; también de
él desprendemos como reglas la de libertad e
igualdad probatoria; imparcialidad del juzga-
dor; legalidad y licitud de la prueba y el de
necesario ofrecimiento, diligenciamiento y
produccién por las partes.

4. La p}‘obibicz'én de aplicar el conoci-

miento privado del juez sobre los hechos

Ya hemos dicho que la prohibicién de la
aplicacién del conocimiento privado del juez
en el proceso es un corolario de la regla de ne-
cesidad de la prueba.

Nuevamente principios y sistemas pro-
cesales se reflejan en éste, todo en un marco
ideolégico libertario. El principio resguar-
da nuevamente la imparcialidad aplicando la
publicidad de la prueba y la bilateralidad de

control.

Guitton: Y no es verdad?

Sécrates: -No lo es mds que en parte. Lo esencial vie-
ne del exterior y sobre todo de otro. (Guitton, Jean:
Mi testamento filoséfico, Madrid, Ediciones Encuen-
tro, 1998, Traduccién de Beatriz Jerez Kraemer, p.
115).

También Alsina nos dird: La prueba directa o inme-
diata es el fundamento de la evidencia o sea la con-
viccion de la verdad de un hecho. Esa conviccién no
puede ser interna (en ciertos estados emotivos) o ex-
terna (que percibimos por los sentidos). La conviccion
interna es consecuencia de un proceso mental anto-
nomo, que estd fuera del control de las partes v, por
consiguiente, no puede fundar una decisién; por eso el
juez debe excluir su conocimiento personal y toda clase
de apasionamiento que pueda influir en su criterio”
(Tratado Tedrico Prdctico de Derecho procesal Civil y
Comercial, T. 111, Buenos Aires, Ejea, 1961 p. 228).

24
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Ello demuestra una vez mis que el co-
nocimiento del juez-hombre no es mayor ni
mejor que el que pueda tener el hombre-justi-
ciable u 6rgano de prueba.

- Lo afirmado, de ningin modo implica
“automatizar” la labor del juez al momento
de valorar el material probatorio, donde las
reglas de la experiencia entran en funciona-
miento.

Prohibicién de ingresar el conocimiento
privado sobre los hechos e imparcialidad es un
problema actual, teniendo en mira la relevan-
cia que los casos toman mediante la venta del
especticulo periodistico y del cual la magistra-
tura toma conocimiento en la ventana abierta
al mundo existente en su propio hogar®.

Por tltimo vinculando el principio con
la garantia de imparcialidad, la consagracién
normativa del mismo como causal recusato-
ria, tal cual lo dispuesto por el Cédigo Proce-
sal Civil de la Provincia de Cérdoba cuando
en su Art. 17 inc. 8 establece que constituye
causal legal de recusacién haber conocido el
hecho como testigo. Norma sabia que res-
guarda el prejuzgamiento.

Esta norma citada es comentada por Ro-
gelio Ferrer Martinez en los siguientes térmi-
nos:

Ello asi, porque, como tal, tiene una vi-
sién de la cosa ya implementada, de ca-
ricter subjetivo que es dificil de borrar
o anular como juez. En algin otro caso,
podria decirse que su decisién serfa mds
ajustada a derecho, pero ello no lo ha
considerado asi el legislador. Debe tra-
tarse del juez persona que presencio el
hecho sobre el que ahora debe decidir, y
sobre todo si como persona fue ofrecido

25  Ver in extenso: Puccinelli, Claudio R.: Influencias de
los medios de comunicacién en los procesos judicia-
les, Juris, Rosario, 2005, también: Superti, Héctor:
Proceso, prensa y opinién piiblica, en Derecho pro-
cesal, temas conflictivos, Juris, Rosario, 1998.
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como testigo por alguna de las partes, o
se hubiere ofrecido a alguna de ellas en
tal cardcter.- O bien el magistrado que
siendo ya tal, ha conocido del hecho, y
luego por diversas circunstancias le toca
decidirlo. En todos esos supuestos el
oficio debe excluirse de decidir la cau-
sa.- Adviértanse los dos casos que se es-
tablecen: a) ya como testigo de la causa,
anterior a su designacién, y b) ya siendo
juez, presencie el accidente, que luego
debe venir a decidir. En ambos supues-
tos el magistrado debe inhibirse de en-
tender en el caso. Lo que la ley no quiere
es que el oficio decida la cuestién por
valoraciones subjetivas que pueda tener.
Que sea totalmente imparcial®.

Queda claro, y el comentario asf lo dis-
pone, de que lo que se busca es el resguardo
de la imparcialidad del juez, y en esto existe
una tensién entre valores en pugna: el conoci-
miento personal y directo del juzgador exento
de control, por un lado, y por el otro la im-
parcialidad.

La opcién del cédigo de Cérdoba, es la
imparcialidad. Ello resulta 16gico pues lo que
se pretende es erradicar cualquier tipo de sub-
jetividad en el conocer.

26 Ferrer Martinez, Rogelio: Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Cérdoba. Tomo I, Ad-
vocatus, Cérdoba, 2000, p. 89.

27 Ver en extenso: Morén Alcain, Eduardo: El ser, el
hombre y la razén como fundamentos de la moral y el
derecho. Cérdoba, Alveroni, 2006.

28 Dice Cossio: “La intuicién es un contacto directo, un

conocimiento por presencia inmediata entre el objeto
y el sujeto que conoce. Se conoce por intuicién porque
tenemos al objeto presente; y asi, entonces, se puede
hablar de una intuicién sensible, dada por nuestros
sentidos; ver es intuir por a vista, ofr es intuir por el
oido. Todos nuestros 6rganos sensoriales son vehiculo
de intuiciones para el hombre. S6lo que ésta es la intui-
cién sensible que nos revela la existencia de las cosas;
pero hay otra intuicién, la intuicién intelectual o inte-
leccién, que es a la que nos referfamos hace unos ins-
tantes cuando querfamos elucidar el problema del mé-
todo racional-deductivo y que es apta para revelarnos,
no la existencia, sino la esencia de los objetos” (Cossio,
Carlos: El derecho en el derecho judicial, Buenos Aires,
Libreria El Foro, 2002, p. 34.
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Que se pretenda erradicar la subjeti-
vidad no significa de ningtin modo rechazar
la objetividad en el conocimiento tanto de la
realidad como del derecho?, pues la realidad
y el derecho en cuanto ser no puede ser obvia-
da. Lo que sucede es que el contacto directo
con la realidad en forma no metédica da a ese
modo de conocer un determinado grado de
subjetividad.

Este modo de conocer es el que se quie-
re erradicar del proceso buscando entre otras
cosas erradicar también la denominada intui-
cién? por las consecuencias que de ella se de-
rivan. Adviértase que de ninguna manera ne-
gamos la capacidad objetiva del conocimiento,
por el contrario la reafirmamos pero ese co-
nocimiento debe ser metédico y racional. Ese
método en materia juridica a los fines de la
heterocomposicién mediante la aplicacién de
la norma al caso presentado es el proceso en si
mismo con la consecuente publicidad y bilate-
ralidad del procesar.

Ese conocimiento previo del juez man-
tiene toda su subjetividad atento la real impo-
sibilidad de control por las partes, situacién
incontrolada que agrava el riesgo de parciali-

dad derivado del axioma-relacién “saber-po-
P
der-verdad”.

La objetividad de la afirmacién se logra-
ré pues desde la adecuacién de la decisién al
método previo del procesar.

Por dltimo reconocer que lo que hoy
traemos ya fue resuelto por Santo Tomds en la
Suma Teolégica cuando en la cuestiéon LXVII
articulo IT se plantea “de si es licito al juez, por
las pruebas aducidas en contrario, juzgar con-
tra la verdad que conoce” a lo que responde

debe decirse que, como se ha visto (a. L, y
C. 60 a. 2y 6), el juzgar pertenece al juez,
en cuanto que ejerce piblica autoridad. Y
por esto debe informarse al juzgar no se-
glin lo que él conoce como persona parti-
cular, sino segiin lo que se le hace conocer
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como persona publica. Més esto le es co-
nocido en general y en particular. En ge-
neral, por las leyes publicas ya divinas ya
humanas, contra las cuales no debe admi-
tir prueba alguna. Y en un negocio parti-
cular por instrumentos y testigos y otros
legitimos documentos de esta indole, que
debe seguir al juzgar, mds que lo que sabe
cémo persona privada. De lo cual, sin em-
bargo, puede ayudarse para discutir con
mds cuidado las pruebas aducidas, a fin
de poder investigar el defecto de ellas. Y
si no las puede rechazar en derecho, debe
segtin lo dicho seguirlas al juzgar... que
el hombre en lo que pertenece a su pro-
pia persona debe informar su conciencia
sobre su propia ciencia. Mis en las cosas
que pertenecen a la piiblica potestad debe
informar su conciencia segiin lo que pue-
de saberse en juicio ptiblico, etc.”?.

El texto medieval, pleno de garantfa,
pone las cosas en su lugar: reconoce la
funcién de juzgar limitdndola a lo acon-
tecido durante el procesar, y ademds es
expreso cuando afirma “segin lo que
se le hace conocer como persona piibli-

” lo que para nosotros significa que la
confirmacién procesal es y solo puede
ser actividad de las partes y no del juez.
También tiene relevancia cuando refiere
a legitimos documentos, pues ello con-
lleva la realizacién del principio de lici-
tud en materia probatoria.

Principio de libertad e ignaldad proba-
toria

Ya Don Santiago Sentis Melendo decla-
maba con valentia y razén que la prueba es
libertad. Hoy no cabe duda alguna que la li-
bertad probatoria se desprende directamente
de la garantia de defensa en juicio.

29  Santo Tomds de Aquino: Suma Teolégica, Tomo XI,
Buenos Aires, Club de lectores, Nueva versién por
Ismael Quiles, 1987, pp. 234-235.
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Y ello tiene su justificacién 16gica, desde
que el proceso es un instrumento al servicio de
la persona a los fines de dirimir conflictos ju-
ridicos heterocomponiéndolos, y si la persona
misma es un haz de libertades, la actividad que
la persona — parte realiza en el proceso debe
estar regida por esa misma libertad, con sus
obvios limites juridicos y externos®.

Reiteramos, el hombre es un ser en li-
bertad, concepto que en nuestro caso tiene un
sentido politico y juridico que abreva en una
determinada concepcién antropolégica pues
no se concibe “un ser humano sin posibilida-
des de hacer y, en consecuencia, en libertad
para elegir entre esas posibilidades. Como
muy bien sefiala Séller, somos tanto mds li-
bres cuantas mds posibilidades de hacer tene-
mos™,

Esta libertad es un concepto de tipo an-
tropoldgico y sobre todo ético®. Esta eticidad

30 “La libertad, en un marco de tolerancia reciproca, es
s6lo un estado psicolégico que depende de nuestros de-
seos y actitudes. Sin embargo, estd sujeta a externalida-
des” (Penisse, Juan Darfo: “Dworkin y los tres chanchi-
tos. Tesis y teoremas de los desiguales”, en Actualidad
Juridica de Cuyo N° 10, p. 1175). En lo que atafie a los
limites que la libertad probatoria puede sufrir, se debe
analizar normativa sustancial que adopte €l sistema de
legalidad de la prueba, es decir exigiendo determinado
medio probatorio esencial, como por ejemplo el instru-
merto piiblico en determinados casos como formalidad
ad probationem, o por ejemplo la prohibicién de probar
un contrato mediante prueba testimonial, Ver: Chio-
venda Giuseppe: La naturaleza procesal de las normas
sobre la prueba y la eficacia de la ley procesal en el tiem-
po, en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Vol I, Buenos
Aires, Ejea - Bosch, 1949, traduccién de Santiago Sentis
Melendo, pp. 393 ss.

Martinez Rolddn, Luis y Fernindez Sudrez, Jesiis
Agquilino: Curso de Teorfa del Derecho y Metodolo-
gia Juridica, Ariel, Barcelona, 1994, p. 225.

Ensefia Juan Pablo II que “La libertad es una cate-
goria ética. (...) El Creador ha dado al hombre la li-
bertad como don y tarea a la vez. Porque el hombre,
mediante la libertad, esté llamado a acoger y reali-
zar el verdadero bien. Ejerce su libertad en la verdad
eligiendo y cumpliendo el bien verdadero en la vida
personal y familiar, en la realidad econémica y poli-
tica, en el dmbito nacional e internacional, (...) Tras
este rdpido andlisis y en lineas generales de la bistoria
de las ideas sobre este tema, se ve cuan fundamental
es la cuestion de la libertad humana. La libertad es
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se manifiesta en la realizacién de los actos y
virtudes cardinales hacia la consecucién del
bien. Por ello el sustractum ético mismo del
proceso hace viable la consagracién del prin-
cipio de libertad probatoria, y para el caso de
que haya habido abuso de la actuacién, o el
uso de la libertad haya sido un mal uso de la
misma, se podri, en definitiva sancionar al su-
jeto responsable de tal acto. Es que la libertad
es también no solo consustancial con la idea
de fin, que la legitima, sino también con la de
responsabilidad®.

En ese marco de libertad se manifiesta
la libertad en el probar, todo en el marco de
una correcta estrategia procesal, sobre todo
en lo que hace a pruebas indirectas, siendo el
probar un hacer, la libertad en esta materia es
reconocer més posibilidades de prueba confir-
matoria.

La doctrina es coincidente en afirmar que
este principio significa libertad en cuanto al ob-
jeto de la prueba y a los medios de prueba™.

anténtica en la medida que realiza el verdadero bien.
Sélo entonces ella misma es un bien. Si deja de estar
vinculada con la verdad y comienza a considerar ésta
como dependiente de la libertad, pone las premisas de
unas consecuencias morales dafiosas de dimensiones a
wveces incalculables. En este caso, el abuso de la liber-
tad provoca una reaccién que toma la forma de uno u
otro sistema totalitario. También ésta es una forma de
corrupcion de la libertad, de la que en el siglo XX, y
no sélo en él, hemos experimentado las consecuencias”.
(Memoria e identidad, Buenos Aires, Planeta, 2005,
Trad. de Bogdan Piotrowski, pp. 56-61)

Se ha dicho que “... Un problema de fondo: el del uso
de la Libertad. Es un problema gue no sélo tiene una
dimensién individual sino también colectiva. [...] Si
soy libre, significa que puedo usar bien o mal mi pro-
pia libertad, Si la uso bien, yo mismo me hago bueno,
y el bien que realizo influye positivamente en quien
me rodea. Si, por el contrario, la uso mal, la consecnen-
cia serd el arraigo y la propagacion del mal en miy en
mi entorno. El peligro de la situacién actual consiste
en que, en el uso de la libertad, se pretende prescindir
de la dimensién ética, de la consideracion del bien y el
mal moral, Ciertos modos de entender la libertad, que
hoy tienen gran eco en la opinion piblica, distraen la
atencién del hombre sobre la responsabilidad ética”.
(Juan Pablo II: Ibidem, pp. 49-50).

Afirma Devis Echandfa: “Para que la prueba cumpla
su fin de lograr la conviccién del juez sobre la exis-
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Este principio tiene recepcién normati-
va en el Cédigo Procesal Civil de la Provincia
de Cérdoba, en su articulo 200, el cual debe

tencia o inexistencia de los bechos que interesan al
proceso, en forma que se ajusta a la realidad, es indis-
pensable otorgar libertad para que las partes y el juez
puedan obvener todas las que sean pertinentes, con la
sinica limitacién de aguéllas que por razones morali-
dad versen sobre hechos que la ley no permite investi-
gar, 0 que resultan insitiles por existir presuncion legal
que las hace innecesarias (en cuanto se persiga con ellas
probar lo presumido; no cuando se intenta desvirtuar
L presuncion, a menos que en el itltimo caso sea de de-
recho) o sean claramente impertinentes o inidoneas o
aparezcan ilicitas por otro motivo.- Dos aspectos tiene
este principio: libertad de medios de prueba y libertad
de objeto. Significa lo primero que la ley no debe li-
mitar los medios admisibles, como sucede en algunos
Cédigos de procedimiento, sino dejar al juez la cali-
ficacién de si el aducido o solicitado tiene relevancia
probatoria; lo segundo implica que pueda probarse
todo hecho que de alguna manera influya en la deci-
si6n del proceso y que las partes puedan intervenir en
su prictica... Limitar la actividad probatoria en forma
caprichosa por el juez o con una absurda regulacion
previa de la ley, seria atentar contra los derechos de
las partes, la debida defensa, la contradiccion efectiva
y la ignaldad de oportunidades. (Op. Cit., p. 131-132).
Al respecto Mariano Arbonés, siguiendo a Sentis Me-
lendo y a Vélez Mariconde nos diréd que la libertad
probatoria (en cuanto su proposicion) significa que las
partes estin habilitadas para ofrecer cualgquier fuente
de prueba que crean corresponder a la demostracion
de su pretension —sea con respecto a hechos firmados
0 ann no invocados o controvertidos— a los fines de su
verificacion por el juzgador... El sistema de libertad
probatoria, por lo tanto, significa que pueden ofrecer-
se todas aquellas fuentes de conocimiento que crean
convenir a los fines de proporcionar al juzgador el ma-
terial de conocimiento; pero con la condicion de que
sean propuestas en la oportunidad procesal pertinente
y cumpliendo las formalidades para su admisibilidad.
(De la prueba en general en la ley 8465: la confesio-
nal, la documental y la inspeccién ocular, en Foro de
Cérdoba, Comentario al Cédigo procesal Civil y Co-
mercial Ley 8465, Cérdoba, Advocatus, 1996, p. 85
y ss También: Rosa Angélica Avila Paz de Robledo:
“1 4 libertad probatoria, cuyo contrario es la legalidad
de la prueba, se proyecta en el objeto y en los medios
de prueba. En lo que hace al objero, comprende los
bechos sobre los que debe recaer la prueba; en tanto
que en los medios abarca el c6mo se prueba, o sea las
wias legales o medios probatorios” (Las pruebas en el
4mbito de sus cdnones rectores y medios probato-
rios, en AA.VV: Proyecto de Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de Cordoba, Homenaje
al bicentenario de la Facultad de Derecho y Ciencias
sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cor-
doba, Advocatus, 1991, p. 64.
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ser interpretado correlativamente con los arts.
199 y 201 del mismo cuerpo legal, los cuales
hacen referencia a la pertinencia y eficacia
probatoria y a las facultades del juzgador de
pronunciarse a su respecto.

El Art. 200 ya citado dispone que los
interesados pueden producir prueba sobre
todos los hechos que creyeren convenir a su
derecho hayan sido o no alegados.

La norma en si es plenamente l6gica res-
pondiendo al sistema dispositivo. La norma
consagra el principio de libertad probatoria
haciendo referencia expresa a la libertad de
objeto de la prueba, lo cual conlleva la libertad
de medios de prueba, atin de los no regulados
por el Cédigo, sino de los llamados medios
innominados de prueba que se procesan con-
forme las normas regulatorias del medio pro-
batorio anilogo.

Sin duda alguna, la norma citada causa
escozor en el procesalismo autoritario lati-
noamericano que ve en el juez el artifice prin-
cipal de un proceso pretendidamente eficaz y
célere.

Lo contradictorio de lo previamen-
te afirmado es que el autoritarismo procesal
decisionista y solidarista pretende cercenar la
facultad de las partes de ofrecer lo que entien-
den prueba innecesaria pero reservan para el
juzgador amplias facultades probatorias de
oficio... por si las dudas... todo en post de una
supuesta verdad juridica objetiva, cuando en
realidad la verdad como tinica que es no puede
ser objetiva ni subjetiva, juridica o no juridica,
pues de lo contrario admitirfamos un sinni-
mero de otras verdades.

Una vez mds repetimos que ningin au-
toritarismo es posible en el marco libertario
de nuestra Constitucion.

Una libertad como la consagrada en a
norma que glosamos tiene como correlato la
determinacién de las facultades del juzgador
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respecto del ofrecimiento y admisibilidad de
la prueba ofrecida en lo que hace a la pertinen-
cia de la misma. :

Por ello es que dijimos que la misma de-
bia interpretarse correlativamente con el Art.
199 del mismo cuerpo legal que prohibe al
juez el pronunciarse acerca de la pertinencia
de la prueba ofrecida o hechos fuera de la sen-
tencia. En efecto la norma dispone que tinica-
mente en la sentencia puede el tribunal pro-
nunciarse sobre la pertinencia de los hechos
alegados o de la prueba solicitada. En ningtin
caso se debe negar la apertura a prueba, o el
despacho de las diligencias probatorias, salvo
que estuviesen prohibidas por la ley o por su
naturaleza fuesen manifiestamente inadmisi-
bles o imposibles de producir.

Nos encontramos sin duda ante una nor-
ma verdaderamente sabia y coherente con el
sistema dispositivo de procesar consagrado
constitucionalmente. Al juez le estd vedado
pronunciarse sobre la pertinencia de la prueba
ofrecida, en concordancia con el principio de
libertad probatoria. La actividad del juez, en
consecuencia al momento de la conexién de la
instancia del ofrecimiento prueba se traduce
en un andlisis de admisibilidad formal de los
medios probatorios ofrecidos. Ello es asf pues
la prueba también estd regida por la regla de
formalidad procesal y de preclusién.

Por otro lado el juzgador no se encuen-
tra en ese momento procesal en condiciones
de decidir o pronunciarse al respecto, pues
desconoce la estrategia de las partes a los fi-
nes de la confirmacién en cuestién. Alguna
doctrina autoral y jurisprudencial ha queri-
do limitar seriamente el principio de libertad
probatoria consagrado tan ampliamente por
el Cédigo procesal en anilisis efectuando una
incorrecta interpretacién del Art. 201.

Veamos: El Art. 201 ya referido dispone
que no obstante la disposicién del Art. 200, la
prueba del actor o del demandado es ineficaz
si versa la del primero, sobre hechos que im-
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pliquen cambios de la accién entablada, y la
del segundo, sobre excepciones no deducidas
en la contestacién. Si bien analizamos los tér-
minos de la norma, ésta no refiere a la perti-
nencia sino a la eficacia probatoria. La norma
regula la eficacia de la prueba al momento del
sentenciar (y no al momento de la admisibili-
dad), y por ello esta norma de ningéin modo
admite la facultad o posibilidad de inadmisién
de prueba entendida como ineficaz.

Quien correctamente ha interpretado
esta norma es Carlos Schroder, cuando en co-
mentario al mismo articulo sostuvo:

Por el principio de libertad probatoria
consagrado por nuestro Cédigo pro-
cesal, las partes pueden ofrecer prueba
incluso sobre hechos que no hayan sido
alegados, debiendo el tribunal aceptar
los medios presentados en la medida que
retinan los requisitos necesarios para su
admisibilidad. Pero es al momento de
dictar sentencia que el tribunal valorard
esos medios de prueba, y si advierte que
han versado sobre hechos no alegados,
declarard su ineficacia cuando —con rela-
cién a la prueba del actor- impliquen un
cambio de la accién (aunque en realidad
lo que quiere significar es cambio en las
pretensiones) y cuando —con relacién al
demandado versaren sobre excepciones
no deducidas en la contestacién.

Por ende, si la prueba versé sobre hechos
no alegados pero que no impliquen un
cambio de la accién o excepciones no
deducidas en la contestacién la prueba
puede llegar a ser ineficaz™.

Que tan distinto este principio sistémico
a lo regulado por los exponentes de los auto-
ritarios Cédigos de nuestros paises latinoame-

35 Schroder, Carlos: Comentario al Art. 201 en Ferrer
Martinez, Rogelio, y otros: Cédigo procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Ad-
vocatus, 2000, p. 356.
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ricanos que cercenan cada vez mds el derecho
a probar.

Queda demostrado asi no solo las pro-
fundas raices antropoldgicas del principio de
la libertad probatoria o de su corresponden-
cia con la garantfa constitucional del derecho
de defensa, sino que el mismo se corresponde
con el sistema dispositivo del procesar y que
contribuye a la real eficacia del proceso.

El marco de la libertad probatoria se
comprende si el mismo es concebido dentro
de un plano de igualdad, pues ambos deben
tener la misma igualdad a los fines de poder
probar, resultando contrario a constitucién el
cercenar a libertad de prueba de uno en bene-
ficio del otro.

La igualdad de las partes es uno de los
principios rectores de todo proceso. Sin igual-
dad no hay proceso, sino tan solo una apa-
riencia de tal.

Mucho se puede observar acerca del prin-
cipio de igualdad en si, tanto sea desde una
6ptica antropolégica a una meramente legalis-
ta. Lo cierto es que el principio de igualdad se
encuentra consagrado en nuestras Constitucio-
nes (En la Argentina en su Art. 16)*, y de dicha
norma se proyecta a todo el ordenamiento ju-

36 No quiero dejar de citar el estudio realizado por el
Prof. Ricardo Haro acerca de la influencia de la Cons-
titucién espafiola de 1978 en las posteriores consti-
tuciones latinoamericanas, y asf respecto de la igual-
dad nos dice: La Constitucién Espafiola en su Art. 14
prescribe. “los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social” y en
el Art. 149.1 sefiala: “El Estado tiene competencia ex-
clusiva sobre las siguientes materias: 1°. La regulacion
de las condiciones bdsicas que garanticen la ignaldad
de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales...”.-
La Constitucion de Colombia dispone en el Art. 13:
“Todas las personas nacen libres e ignales ante la ley...
gozarin de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza origen nacional o familiar, lengna, religion,
opinién politica o filoséfica. El estado promoverd las
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ridico, entre ellos al complejo normativo pro-
cesal, y dentro de éste a la normativa que regula
la actividad probatoria en sf misma.

Refiriéndose a la igualdad en el marco de
la actividad probatoria, Avila Paz de Robledo
sostiene que la misma se manifiesta en igual-
dad de posibilidades y oportunidades:

Los distintos planos del juez y de las
partes, inclusive las posiciones contra-
puestas de éstas (actor demandado; re-
conviniente-reconvenido; excepcionante
— excepcionado; impugnante — impug-
nado; ejecutante — ejecutado; acusacién
— defensa), con soluciones diversas como
corresponde, determina que la igualdad
comprenda a todos los sujetos para lo-
grar el equilibrio procesal, a cuyo fin a
las partes les da iguales posibilidades y
oportunidades para el ejercicio de sus
poderes de accién y excepcién (nosotros
dirfamos solamente accién) a la par que
les asegura un tratamiento de los jueces,
a quienes exige su imparcialidad durante
el proceso y al juzgar la causa. Configura

condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptard medidas a favor de grupos discriminados
0 marginados.- La Constitucién de Guatemala ma-
nifiesta este principio liminar en su Art, 4° al sesialar
“En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos... Ninguna persona
puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicién
que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben
guardar conducta fraternal entre si, La constitucion el
Paraguay en su Art. 46 expresa: “Todos los habitan-
tes de la repiblica son iguales en dignidad y derechos.
No se admiten discriminaciones...”, y en el Art. 48 se-
fiala: “El Estado promoverd las condiciones y creard
los mecanismos adecuados para que la ignaldad sea
real y efectiva® (Haro, Ricardo: “Algunas reflexio-
nes sobre la influencia de la Constitucién Espafiola
de 1978 en el constitucionalismo latinoamericano, En
conmemoracién del 25° aniversario: 1978 2003”, en
Foro de Cérdoba 101, p. 63). Es de destacar también
los riesgos de la incorrecta aplicacién de las denomi-
nadas politicas activas, las cuales pueden generar las
denominadas discriminaciones inversas que fueran
investigadas por Ronald Dworkin en sus “Derechos
en serio” (Planeta Agostini, p. 327 ss) y que de ser
llevadas al 4mbito procedimental, sin lugar a dudas
violentan la igualdad procesal.
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arbitrariedad la violacién a este corola-
ri0, cuando a una parte se le niega lo que
ala otra se le otorga en cuanto alegacién,
prueba e impugnacién®?,

Este marco de igualdad se manifiesta en la
pubhmdad dela prueba yenla pos1b111dad del
contralor de la misma por la contraria. La igual-
dad conduce a la posibilidad de hacer efectivo
también el contradictorio pleno en la actividad
probatoria, sin el cual, la prueba, por seria que
fuere carecer4 de validez y de eficacia®.

También la igualdad de la prueba se re-
fleja en la garantia de imparcialidad del juz-
gador, pues si éste va violando los distintos
principios de prueba, incluido el de legalidad
de la prueba mediante actividad probatoria
oficiosa, o incluso el de necesidad de la prueba
mediante el aporte de su conocimiento priva-
do, violarfa automdticamente la imparciali-
dad, garantfa constitucional reconocida como
primordial en el debido proceso®.

37  Avila Paz de Robledo, Rosa Angélica: “La prueba en
el dmbito de sus cdnones rectores y medios probato-
rios”, en AA.VV: Proyecto de Cédigo procesal Civil y
Comercial de la Provincia de Cérdoba, Homenaje al
bicentenario de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cér-
doba, Advocatus, 1991, p. 49.

“La pericia privada, aunque sea reconocida por la pe-
rito, no es dirimente si carece de garantias elementa-
les de defensa de los derechos del trabajador. Si bien
constituye un indicio, el mismo es ineficaz por dar por
cierta una conducta de la gravedad que tiene la que
se le imputa al obrero, guedando de tal forma el fun-
damento del distracto en una afirmacion retérica y no
analitica. Es por ello que la cansal es vacua, y la laxitud
probatoria de la demandada deja buérfana su defen-
sa. Distinta hubiera sido la valoracién judicial, si los
resultados de la pericia privada se hubieran reprodu-
cido en la pericia caligrifica ofrecida como prueba por
la demandada, con todas las garantias legales y cons-
titucionales. Si ello no consta en el expediente, se sella
la suerte de la defensa de la demandada” (Cdmara del
Trabajo de Villa Marfa, Sent. De fecha 22/12/2005 en
“Merindol Juan Manuel ¢/ Juan e. Costa y Cia SRL
- Diferencia de haberes — Indemnizacién”, en Actua-
lidad Juridica de Cérdoba — Derecho Laboral N° 59
p. 4602).

La garantia de imparcialidad del juez es uno de los
pilares en que se apoya nuestro sistema de enjuicia-
miento, ya que es una manifestacién directa del prin-
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Sin embargo, cuestiones que normati-
vamente se manifiestan como mds simples y
que no han generado mayor critica doctrina-
ria atentan contra esta igualdad de la prueba.
Me estoy refiriendo a aquélla normativa que
impone la carga a las partes del ofrecimiento
del material probatorio en demanda, contesta-
cién, reconvencién y su contestacién.

Este tipo de normacién ataca la idea mis-
ma del proceso y también la igualdad. Doy ra-
zones: Entiendo que este procedimiento atenta
contra el orden l6gico del proceso, ya que obli-
ga a la parte actora a probar todos los hechos
base de su pretensién, y somos conocedores de
que el objeto de la prueba en todo proceso son
aquéllos hechos que fueren controvertidos, sal-
vo que sean notorios o evidentes.

En sintesis, obliga a la actora a desplegar
una actividad previa, costos (en tiempo y dinero)
a los fines de preparar el ofrecimiento de toda la
prueba, prueba sobre hechos atin no controver-
tidos, lo que produce un desgaste innecesario
de la parte, pues nos preguntamos ¢qué sentido
tiene el ofrecer medios de prueba sobre hechos
que no han de ser controvertidos? ¢Acaso la
tan mentada celeridad procesal no contempla el
momento previo de la parte y letrado que pre-
paran la demanda? ¢ Acaso este tiempo no debe
traducirse en valor horas hombre, y esas horas
hombre, carecen de todo valor?

En concreto la contradiccién 16gica ra-
dica en la carga de la actora de ofrecer prueba
sobre aquellos hechos que atin no han sido
controvertidos, y que por ende atin no son
objeto de prueba.

Pero esta sinrazén (propia de la altera-
cién del orden légico o natural de las cosas)
tiene consecuencias en principios bésicos del

cipio acusatorio y de las garantias de defensa en juicio
y debido proceso, en su vinculacién con las pautas de
organizacién judicial del Estado. CSJN Causa 3221
de fecha 17-5-2005 Llerena Horacio Luis S. “Abuso
de armas y lesiones, arts. 104 y 89 del C. Penal”, en
Actualidad Juridica de Cérdoba N° 80 p. 5038,
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derecho procesal, sin los cuales tendremos
cualquier cosa menos proceso.

En efecto, este desorden procedimental
provoca desigualdad. En la Provincia de Cér-
doba, Rodriguez Judrez*®, manifiesta que es
este criterio atentatorio a la igualdad ya que
permite a uno (el actor) preparar la prueba du-
rante todo el plazo que dura la prescripcién
de su derecho, y obligando al otro (el deman-
dado) a que en seis dias (si es que fue suma-
mente diligente y concurrié al estudio de su
abogado al dia siguiente de recibir la cédula
de notificacién), conteste la demanda, busque,
recopile, ordene y ofrezca toda la prueba de
que ha de valerse, excepcione y eventualmente
reconvenga (debiendo ademds si va a reconve-
nir, ofrecer allf toda la prueba constitutiva de
su pretensién reconvencional).

Creemos que la normativa en cuestién
provoca desigualdad, aunque no creemos que
lo sea en los términos planteados precedente-
mente, sino que la desigualdad estd dada para
el actor, quien debe demandar con todas las
cartas sobre el tapete y con las posibles con-
secuencias negativas que ello provoca, no solo
en su pretensién sino también en la moralidad
misma del proceso.

El actor al cargar con el ofrecimiento de
toda la prueba se coloca en desigualdad pues: 1)
se le exige actividad procedimental innecesaria
(ofrecimiento de prueba de hechos aun no con-
trovertidos) y 2) facilita la tarea del demanda-
do, quien est4 en condiciones de ver si ahora el
actor puede o no confirmar los extremos invo-
cados en la demanda, lo cual le permite adecuar
su posicién procesal de manera mds segura.

Esta igualdad se manifiesta indudablemen-
te en el denominado principio o regla de inicia-
tiva probatoria de las partes, lo cual garantiza la
igualdad en la paridad de la contienda.

40 Rodriguez Judrez, Manuel: Procedimientos generales
y especiales, Alveroni, 1999, p. 202.
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6.  Principio de iniciativa probatoria de las

partes

Este denominado principio ha sido reco-
nocido como un “sistema probatorio”, todo
ello acorde al sistema dispositivo que debe re-
gir todo debido proceso. Este sistema de dis-
posicién ha sido caracterizado magistralmen-
te por Adolfo Alvarado Velloso cuando nos
ensefia que “un proceso se enrola en el sistema
dispositivo cuando las partes son duefias ab-
solutas del impulso procesal (por tanto ellas
son quienes deciden cudndo activar o parali-
zar la marcha del proceso), y son las que fijan
los términos exactos del litigio a resolver, las
que aportan el material necesario para confir-
mar las afirmaciones, las que pueden ponerle
fin en la oportunidad y por los medios que
deseen” recordando asf sus rasgos caracteriza-
dores: “el proceso sélo puede ser iniciado por
el particular interesado (nunca por el propio
juez); su desarrollo es piiblico, existe paridad
absoluta de derechos e igualdad de instancias
entre actor (o acusador) y demandado (reo) y
el juez es un tercero que, como tal, es impar-
tial (no parte), imparcial (no interesado perso-
nalmente en el resultado del litigio) e indepen-
diente de cada uno de los contradictores. De
tal modo el impulso procesal sélo es dado por
las partes. Nunca por el juez”*.

Este correcto sistema es el adoptado
por la Ley de Enjuiciamiento Espafiola (LEC

41 Alvarado Velloso, Adolfo: Introduccion... pp. 63-64.
También Clemente Dfaz al referirse al sistema dispo-
sitivo sefiala que “en el tipo procesal dispositivo pre-
domina exclusivamente el sefiorio de la voluntad de
las partes, quienes no solamente fijan y determinan el
objeto litigioso y aportan el material de conocimiento,
sino también que tienen el poder de impedir que el
juez exceda los limites fijados a la controversia por la
voluntad de las mismas.... El postulado del poder de
iniciativa del proceso. No interesa tanto la facultad
juridica de iniciar el proceso ante el 6rgano jurisdic-
cional, cuanto el poder del justiciable de fijar la ex-
tension y la amplitud de la tutela juridica: la fijacion
el thema decidendum por el justiciable impone al juez
una limitacion de su poder de juzgar. (Instituciones de
Derecho procesal. T. 1. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1968, p. 341).
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2000) cuando en su exposicién de motivos, y
tras un diagnéstico correcto y teniendo como
norte la denominada tutela efectiva sabiamen-
te nos dice: “La nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civil sigue inspirdndose en el principio de
justicia rogada o principio dispositivo, del que
se extraen todas sus razonables consecuencias,
con la vista puesta, no solo en que, como re-
gla, los procesos civiles persiguen la tutela de
derechos e intereses legitimos de determina-
dos sujetos juridicos, a los que corresponde la
iniciativa procesal y la configuracién del ob-
jeto del proceso, sino en que las cargas pro-
cesales atribuidas a esos sujetos y su légica
diligencia para obtener la tutela judicial que
piden, pueden y deben configurar razonable-
mente el trabajo del érgano jurisdiccional, en
beneficio de todos.- De ordinario, el proceso
civil responde a la iniciativa de quien conside-
ra necesaria una tutela judicial en funcién de
sus derechos e intereses legitimos.

Segtin el principio procesal citado, no
se entiende razonable que al 6rgano jurisdic-
cional le incumba investigar y comprobar la
veracidad de los hechos alegados como con-
figuradores de un caso que pretendidamente
requiere una respuesta de tutela conforme a
derecho. Tampoco se grava al tribunal con el
deber y la responsabilidad de decidir que tute-
la de entre todas las posibles, puede ser la que
corresponde al caso. Es a quien cree necesitar
tutela a quien se atribuye la carga de pedirla,
determinarla con suficiente precisién, alegar y
probar los hechos y aducir los fundamentos
juridicos correspondientes a las pretensiones
de aquélla tutela. Justamente para afrontar
esas cargas sin indefensién y con las debidas
garantias, se impone a las partes, excepto en
casos de singular simplicidad, estar asistidas
de abogado.- Esta inspiracién fundamen-
tal del proceso —excepto en los casos en que
predomina un interés publico que exige satis-
faccién— no constituye, en absoluto, un obs-
taculo para que, como se hace en esta Ley, el
tribunal aplique el derecho que conoce dentro
de los limites marcados por la faceta juridica
de la causa de pedir. Y menos atin constitu-
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ye el repetido principio ninglin inconveniente
para que la ley refuerce notablemente las fa-
cultades coercitivas de los tribunales respecto
del cumplimiento de sus resoluciones o para
sancionar comportamientos procesales mani-
fiestamente contrarios al logro de una tutela
efectiva. Se trata, por el contrario de disposi-
ciones arménicas con el papel que se confia a
las partes, a las que resulta exigible asumir con
seriedad las cargas y responsabilidades inhe-
rentes al proceso, sin perjudicar a los demds
sujetos de éste y el funcionamiento de la ad-
ministracién de justicia.”

Ahora bien, entendemos que esta “ini-
ciativa probatoria” no solo se manifiesta en el
momento del ofrecimiento de la prueba, sino
durante toda la actividad probatoria, incluida
la actividad posterior a la incorporacién del
elemento de prueba, estando vedado al juzga-
dor la actividad probatoria ex oficio supliendo
la negligencia de la parte.

Este criterio ha sido adoptado incluso en
materia laboral (donde debemos reconocer que
los elementos dispositivos procesales son muy
limitados, con facultades probatorias de oficio
y con normativa presuncional a favor del obre-
ro), en oportunidad en que el Tribunal declaré
la ausencia de capacidad del oficio a los fines de
suplir deficiencias del informe pericial cuando
ello no fue instado por las partes*.

En concreto, pesa sobre las partes la car-
ga procesal de confirmacidn, eso se denomina
incumbencia probatoria. Este principio pro-

42 “Las deficiencias en el informe pericial, que la activi-
dad de quien soportaba la carga de la prueba debié su-
plir, requiriendo las consiguientes explicaciones (en la
etapa instructoria o, al menos, en la vista de la causa),
no pueden ser salvadas por el Tribunal, toda vez que
clansurado el debate resulta imposible adoptar medi-
das para mejor proveer (Art. 60 de la Lp 7987 Cha),
adin cuando se entendiera que ello no significa suplir
la negligencia probatoria de una de las partes” (Sala
6* Laboral Cba. Sent N° 96 de fecha 21-9-2004 en
Martinez Edelmiro R ¢/ Gobierno de la Provincia de
Cérdoba ~indem. Por incapacidad, en Actualidad Ju-
ridica de Cérdoba— derecho Laboral N° 27 p. 1581).
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batorio se adecua légicamente al sistema dis-
positivo del debido procesar, estindole al ma-
gistrado prohibida la realizacién de actividad
probatoria oficiosa, lo cual ademds la torna en
invilida (aunque la ley procesal lo permita),
pues dicha facultad legal se contrapone con la
norma garantizadora constitucional que debe
prevalecer y ser aplicada.

La cuestién ha sido vista también des-
de la perspectiva de la politica legislativa en
cuanto a la confirmacién procesal por Adolfo
Alvarado Velloso quien se plantea cudl es la
actividad que debe cumplir el juzgador en la
etapa confirmatoria exponiendo claramente
las visiones antagénicas del sistema disposi-
tivo respecto del inquisitivo y demostrando
claramente cémo cambia la funcién de modo
radical en uno y otro sistema comprometién-
dose la imparcialidad del juzgador en el siste-
ma inquisitivo.

En este sentido Alvarado afirma: “por
supuesto, la funcién del juzgador cambia radi-
calmente en uno y otro sistema: a) en tanto en
el primero el juez solo debe buscar —con clara
imparcialidad en su actuacién~ el otorgamien-
to de certeza a las relaciones juridicas a partir
de las posiciones encontradas de los litigante
(aceptando sin mds lo que ellos mismos ad-
mites acerca de cudles son los hechos discuti-
dos), con lo que se logra aquietar en lo posible
los 4nimos encontrados para recuperar la paz
social perdida, b) en el segundo el juez actda
—comprometiendo su imparcialidad—como un
verdadero investigador en orden a procura la
Verdad para lograr con ella hacer Justicia con-
forme con lo que él mismo entiende que es ese
valor, convirtiéndose asi en una rara mezcla
de justiciero Robin Hood, del detective Sher-
lock Holmes y del buen juez Magnaud ™.

Esta cuestién tiene su aplicacién a dos
institutos legislados en nuestros ordenamien-
tos: el de las medidas para mejor proveer y el
de la negligencia probatoria. En lo que atafie

43 Alvarado Velloso, Adolfo: Lz prueba judicial..., p. 25.
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a las medidas para mejor proveer se ha de-
mostrado acabadamente como las mismas
vulneran la igualdad procesal y por lo tanto
postulado su inconstitucionalidad* razén por
la cual no ingresamos al desarrollo de ese té-
pico, pero si creemos tener demostrado como
dichas medidas rompen sin mds la secuencia
l6gica del debido procesar y ello surge de las
validaciones que se van demostrando en el
transcurso de la presente ponencia pues ve-
mos como la necesidad de la prueba implica la
igualdad de las partes, esta igualdad implica la
libertad probatoria, la libertad probatoria im-
plica que dicha actividad es actividad de partes
y no del juzgador, y asf podriamos continuar
engarzando cada uno de los principios que ri-
gen la prueba demostrando su coherencia en
la medida en que el juez carezca de tales facul-
tades probatorias oficiosas.

También vinculamos el presente con la
posibilidad de denunciar la negligencia proba-
toria en el caso en el cual sobre quien pesaba
ese instar no lo hace en tiempo propio, insti-
tuto que no podria tener acogida en el caso
de que el juez corriera con el impulso de la
actividad probatoria.

Dijimos que esta iniciativa probatoria de
las partes resguarda la imparcialidad del juzga-
dor, y ello es asi en tanto éste no se inmiscuye
en el material confirmatorio debiendo ser asf
por cuanto no le compete el confirmar, y por
el contrario si ingresa a tal actividad aunque
fuera pleno de buena voluntad se demuestra
que cumple una actividad propia de las partes
y no del juez con lo cual hacer perder la fun-
cién que el sistema juridico le ha asignado al
juzgador.

Este principio de iniciativa probatoria de
las partes va de la mano con aquel que deno-
minamos de legalidad y de licitud de la activi-
dad probatoria.

44 Botto Oakley, Hugo: Inconstitucionalidad de las me-
didas para mejor resolver, Santiago de Chile, Editorial
Fallos del Mes, 2001.
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7. Principio de legalidad y de licitud de la

prueba

El derecho procesal es derecho positivo
y responde a los cdnones de legalidad, todo en
el marco constitucional como operativo res-
pecto de las garantias en la Carta Magna dis-
puestas. Por ello el procesar no puede desco-
nocer la norma procesal, por un lado, y menos
atin la norma constitucional en cuanto a sus
garantias.

La prueba en un proceso, dentro del sis-
tema dispositivo no puede desconocer esta
realidad normativa ni el complejo normativo
dentro del cual dicha actividad se realiza.

Buscadores de verdades desde la altura
del poder autoritario pretenden a veces preva-
lecer fines sobre metas, y por ende, violando
recaudos constitucionales que salvaguardan
la dignidad de la persona en todas sus dimen-
siones, olviddndose de este principio de lega-
lidad, pretendiendo llegar al reconocimiento
de la situacién factica por fuera de los meca-
nismos legales que el debate procesal debido
establece.

La nulidad y la pérdida de eficacia recaen
sobre estas medidas, llegando incluso a una
ineficacia procesal cuando esos mismos datos
podrian haber sido obtenido por medios pro-
batorios legales conforme constitucién.

Surge asi la necesidad de la exclusién hi-
potética de esos medios, y la denominada doc-
trina del fruto del drbol venenoso que excluye
las pruebas habidas en forma ilicita y los datos
confirmatorios derivados de dicho accionar®.

45  Sonde mds interesantes las reflexiones de Aydn y Bal-
carce al respecto referidas a la requisa, el registro do-
miciliario y el allanamiento cuando dicen: “Nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ba sostenido
que “..comprometeria la buena administracién de
Jjusticia constituirla en beneficiaria de un becho ilici-
to...”. Es que existen limitaciones & la persecucién pe-
nal “el descubrimiento de la verdad debe ser efectua-
do en forma licita, no sélo porque hay por medio un
principio ético en la represion del delito, sino porgue
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Hoy la doctrina no discute la ineficacia
de la prueba ilicita en materia penal recitan-
do todos la aplicabilidad de la teoria del fru-
to del 4rbol envenenado, incluso reconocida
doctrina afirma que la misma es de aplicacién
en otras materias*. Sin embargo nuestros cé-
digos mantienen normas inconstitucionales
respecto de la prueba.

Asi por ejemplo las amplias facultades de
iniciativa probatoria que los Cédigos de rito
le atribuyen al Juzgador, y las denominadas
medidas para mejor proveer, las cuales, rom-

la tutela de los derechos del individuo es un valor mds
importante para la sociedad que el castigo al autor del
delito; el respeto a la dignidad del hombre y los dere-
chos esenciales que devivan de esa calidad, constitnyen
el vértice fundamental sobre el que reposa la existen-
cia misma de todo Estado de derecho”. Por ende, la
clave a este respecto estard siempre dada por la imagen
del Estado de derecho gue como tal, no puede jamds
quedar deteriorada mediante el aprovechamiento de
actos delictivos o groseramente contrarios al derecho.
El origen de la regla de exclusion (exclusionary rule)
o doctrina de la supresién (supression doctrine) y de la
doctrina del fruto del drbol envenenado (frint of the
poissonus tree) se remontan al leading case estadon-
nidense Mupp vs Ohio (367 US 643 1961). De acuer-
do a la regla de exclusidn debe excluirse por ilegales
los actos que constituyen en si mismo la violacion a
la garantia constitucional (v. gr. Allanamiento sin or-
den). De conformidad a la doctrina del fruto del drbol
envenenado carecen de eficacia probatoria todos los
elementos de prueba que sean consecuencia necesaria
del acto violatorio de la garantia constitucional (Ej:
documentacion obtenida y secuestrada mediante el
allanamiento ilegal)... Sobre la aplicacion prictica de
esta regla se ha dicho: “el Principio de inadmisibilidad
de la prueba obtenida mediante actividad que viola
los derechos fundamentales del cindadano, tutela sélo
indirectamente al sujeto lesionado, pero desalienta di-
rectamente a los poderes piblicos de recurrir a irra-
zonables interferencias en la privacidad individnal”.
(Aydn Manuel N y Balcarce, Fabidn I.: registro do-
miciliario, requisa y allanamiento, en Cuaderno del
departamento de Derecho procesal y préctica profesio-
nal N°3 — Facultad de Derecho y Ciencias sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba, afio 1998, p. 96y ss.
Dice Morello: Se trata de un terreno delicado, resba-
ladizo, de varias lecturas y de juego dominante en el
proceso criminal. Sin embargo, y afortiori, con ade-
cuaciones que correspondan, el ingreso —~descarte de los
medios probatorios- podrd extenderse a los dmbitos de
los procesos civil, laboral y contencioso administrativo,
(La prueba, tendencias modernas, La Plata, Leo, 1991,
p. 250).

46
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piendo el sistema dispositivo establecido para
el debido procesar, se tornan en medidas pro-
batorias contrarias a la ley, y por ende viola-
torias del principio de legalidad de la prueba.
Eso la ha entendido perfectamente, como ya
lo he dicho precedentemente el procesalista
chileno Hugo Botto Oakley, siguiendo las
ensefianzas de Alvarado Velloso, cuando en
su tesis de Maestria concluy6: “Tanto la prue-
ba de oficio, como las medidas para mejor
resolver, son instituciones procesales propias
del sistema inquisitivo. El sistema inquisitivo
es la antitesis del debido proceso, porque no
respeta el principio de imparcialidad absoluto
del juez lo que hace desaparecer la igualdad
de las partes. Las medidas para mejor resol-
ver s6lo se decretan para condenar o acceder
a la demanda, nunca para absolver o rechazar
la demanda, toda vez que sélo pueden tener
por efecto potencial previsible la condena o
el acogimiento de la demanda y nunca su ab-
solucién o rechazo. Las medidas para mejor
resolver atentan contra el principio de igual-
dad de las partes. Las medidas para mejor re-
solver vulneran el principio de imparcialidad
del juez. Las medidas para mejor resolver son
inconstitucionales, ya que no responden a un
procedimiento racional y justo”.

La inconstitucionalidad sefialada, la tor-
nan por si misma ilegales como consecuencia
directa de su invalidez*®, y por lo tanto vio-
latoria del principio probatorio resefiado. No
debemos reducir nuestra mirada tan solo a
la ley procesal como pareciera en un primer

47  Botto Oakley, Hugo: Inconstitucionalidad de las me-
didas para mejor resolver, Santiago de Chile, Editorial
Fallos del Mes, 2001, p 303/304, También nuestro:
“Facultades probatorias de oficio. Las medidas para
mejor proveer”, en Semanario Juridico. Agosto de
2000.

Por validez entendemos la adecuacién de una norma
dentro de un ordenamiento juridico, siendo la misma
necesariamente dictada por el érgano juridico compe-
tente y no contradictorio con la norma fundamental ni
con la jerdrquicamente superior (orden prelativo). Ver al
respecto: Martinez Paz, Fernando: Introduccion al De-
recho, Buenos Alres, Abaco, 1982. También: Serrano,
José Luis: Validez y vigencia. La aportacion garantista
4 la teoria de la norma juridica, Madrid, Trotta, 1999.

48
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momento reducir el nombre de este principio
sino que el mismo significa la concepcién total
del ordenamiento juridico con el total respe-
to de su principal complejo normativo que es
el constitucional y ello se comprende desde la
posibilidad de la denuncia de antinomias entre
la meraley y la constitucién, es decir si una ley
procesal faculta actividad probatoria contraria
a norma constitucional y que en consecuencia
violenta la imparcialidad no estamos precisa-
mente ante una norma procesal sino ante una
norma inconstitucional y por lo tanto carente
de toda validez.

El derecho procesal no puede ser ajeno
a la teorfa de la norma juridica y menos atn
a admitir antinomias en su propio seno sobre
todo cuando dicha antinomia violenta la dig-
nidad de la persona. Ya en el anterior encuen-
tro panamericano que exitosamente se desa-
rrollara en Asuncién de Paraguay tratamos la
naturaleza de las garantias procesales desde la
perspectiva antropoldgica y la defensa de la
dignidad de la persona.

Esto necesariamente nos debe hacer re-
flexionar respecto de determinadas pruebas
sobre el cuerpo humano que muchas veces so-
meten a la persona a situaciones que ponen en
riesgo su propia dignidad e intimidad.

En este aspecto, recordando a Devis
Echandia, debemos trabajar lo que él deno-
minaba “principio de obtencién coactiva de
la prueba” consistente en la facultad del juez
a los fines de que los datos o elementos pro-
batorios ingresen efectivamente en el proceso,
tras el ofrecimiento de ellos por las partes en
legal forma.

Se trata en nuestro criterio de una facul-
tad derivada del deber de direccién del proce-
so que tiene el juzgador, y que tiene por norte
la eficiencia funcional.

Como bien lo sefiala Devis Echandia “es-
tos poderes no forman parte propiamente del
principio inquisitivo” sino que las mismas de-
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ben encontrarse en un estricto sistema disposi-
tivo, desde que, muchas veces, las partes que las
ofrecieron no se encuentran en condiciones ma-
teriales de que las mismas ingresen al proceso sin
la fuerza coactiva del poder jurisdiccional.

Como ejemplo de ello encontramos por
ejemplo el secuestro de una historia clinica o de
documentos que se encuentran en archivos de
terceros, siendo ejemplo de ello la facultad de
hacer comparecer por la fuerza, e incluso man-
tener en arresto al testigo propuesto sobre quien
pesa la carga ptiblica de comparecer y declarar.

Los mecanismos juridicos aplicables a si-
tuaciones como las descriptas varian segiin los
ordenamientos y los tipos de prueba, desde
apercibimientos a multas, secuestros y allana-
mientos, e incluso indicios y presunciones de-
rivadas, generalmente con caricter de sancidn,
como sucede por ejemplo en el procedimiento
laboral ante la no exhibicién de los libros de
trabajo exigidos por la ley sustancial.

Esta facultad se enmarca directamen-
te en el elemento de la coertio existente en la
jurisdiccién, y que es definida por Alvarado
Velloso como la “facultad de emplear la fuer-
za publica en el cumplimiento de las medidas
ordenadas dentro del proceso, al fin de hacer
posible su desenvolvimiento. Se ejerce sobre
personas y cosas”*.

La cuestién no parece dudosa cuando
hablamos de cosas, o incluso de personas en
cuanto su libertad (tal cual la conducencia a
los fines del comparendo del testigo), pero la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina van
tomando diversos caminos cuando esa “cosa”
es el cuerpo humano o un componente del
mismo.

En estos casos los valores constitucio-
nales son necesarios evaluar en la tensién que
entre ellos pueden existir en el mismo marco
normativo. Hasta ahora, podemos decir que la

49 Alvarado Velloso, Adolfo: Introduccién... T 1, p. 136.
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extraccién de muestras de sangre, por ejemplo,
no han sido tenidas como contrarias al texto
constitucional (en materia penal por ejem-
plo como modo compulsivo), en materia de
estados de familia mediante la aceptacién de
la negativa al sometimiento de la prueba cien-
tifica y la consecuente aplicacién de indicios
graves o presunciones en contra el renuente.
En concreto, cuando la consecuencia del re-
sultado de la extraccién de sangre recaerd en
sus consecuencias sobre la misma persona de
la cual se ha de extraer la muestra, la doctrina
la ha aceptado. El problema se ha planteado
cuando la muestra puede perjudicar al niicleo
familiar intimo conduciéndolo a una conse-
cuencia normativa de sancionabilidad penal.

En este caso, la CSJN mediante la regla
analégica, revocd la resolucién que ordenaba
la muestra hemitica incluso con el auxilio de
la fuerza ptiblica de una supuesta hija de desa-
parecidos (de la Dictadura Militar Argentina)
a los fines de determinar la verdadera identi-
dad de ésta. En el caso, la Corte sostuvo que
si la persona sobre la cual recafa la extraccién
de sangre hubiera sido citada como testigo, se
hubiera podido abstener de declarar, pues ello
podia incriminar a sus ascendientes, todo lo
cual era extensivo a la extraccién de la mues-
tra®. La misma executio, tiene su limite en la
dignidad de la persona humana.

50 La negativa de la persona mayor de edad a prestarse
a que su cuerpo, o elementos de éste, sean utilizados
para extraer elementos de prueba que posibiliten Ia
condena de aquellos a quienes la ley procesal autoriza
a proteger tiene amparo en reglas precisas de la ley
procesal. El art. 163 del Cédigo de Procedimientos en
Materia Penal prohibe admitir denuncias de descen-
dientes contra ascendientes, consanguineos o afines y
viceversa, ni de un cényuge contra el otro, ni de her-
mano contra hermano, salvo que el delito haya sido
ejecutado contra el denunciante o contra una persona
cuyo parentesco con éste sea mds préximo que el que
lo liga con el denunciado. El art. 278, inc. 2°, prohibe
que se cite como testigos a los ascendientes y descen-
dientes del acusado, y el art. 279 los autoriza a de-
clarar, pero sélo a favor del procesado, salvo que se
dé la situacién excepcional del 163. (Del woto de los
Dres. Petracchi y Moliné O’Connors) Si los procesa-
dos fueran los verdaderos padres de la recurrente, la
ley procesal la autorizaria a negarse a declarar contra

269

8. Otros principios y reglas

No desconocemos la existencia de otras
reglas probatorias que rigen la actividad pro-
cesal como por ejemplo el de unidad de la
prueba, el de adquisicién procesal, etc., los
cuales entiendo no acarrean en la actualidad
mayor debate razén por la cual detenernos en
su andlisis significarfa reiterar argumentos ya
brindados por toda la doctrina.

No obstante ello la denominada “inme-
diacién” del juez, entendida como regla pro-
cesal de implicancia probatoria nos merece
detenernos en ella. Creemos que nos encon-
tramos no ante un principio procesal, sino
ante una regla, y por lo tanto en vilido optar
por su par antinémico.

En este sentido creemos que la misma
hoy se encuentra en crisis ya que en los proce-
sos escritos las normas que consagran la inme-
diacién no son cumplidas pues el magistrado
no se encuentra presente al momento de la re-
cepcién de la prueba en la audiencia.

Ello en nuestro criterio en nada invali-
da el proceso, siendo que el mayor contralor
aparece dado por las partes en el desarrollo de
la audiencia.

A su vez tampoco podemos dejar de re-
conocer la crisis de la inmediacién en procesos
de instancia Ginica en lo que hace a la consagra-

ellos, y, a fortiori, a prestar su colaboracién para la
obtencién de pruebas destinadas a incriminarlos. El
derecho de negarse a declarar tiene claro fundamento
en la necesidad de colocar al testigo en la angustian-
te alternativa de suministrar al Estado los medios de
punir a aquellos con quienes tiene intensos lazos afec-
tivos o de mentir contrariando un juramento. Igual
derecho a negarse a declarar se da respecto de quienes
son sélo formalmente sus padres porque asf resulta de
los asientos del estado civil, aunque pueda establecer-
se verosfmilmente que no lo son en la realidad, pero a
quienes la interesada manifiesta sentirlos como tales.
(Del voto de los Dres. Petracchiy Moliné O’Connors)
CSJN, 30-9-2003 V 356 XXXVI en Vizquez Ferrd,
Evelin Karina s/ incidente de apelacién, publicado
en Actualidad Juridica de Cordoba ~Derecho Penal-
N° 4, pp. 177 ss.
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cién de la doble instancia como garantia regu-
lada en los pactos internacionales de derechos
humanos. Que por ello entendemos que en el
modelo del cédigo procesal civil cuyas bases
estamos discutiendo en este congreso no debe
incluirse norma alguna que consagre como
principio la inmediacién ni sanciones la nuli-
dad de la audiencia celebrada sin la presencia
del magistrado.

9. Conclusion

La prueba es libertad, ensefiaba Santiago
Sentis Melendo. Los principios aqui enuncia-
dos se contienen unos a otros, derivados to-
dos de la nocién misma del debido proceso.

En el sistema de principios procesales
se insertan las reglas procesales que rigen la
materia confirmatoria, subordinadas a ellos de
diferentes maneras.

La necesidad de la prueba o de confirma-
cién es connatural a la idea de proceso. Podria-
mos decir a su esencia misma. Hoy no debe-
mos discutir el c6mo se prueba, sino el afirmar
el porqué es necesario probar o confirmar.
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Se nos exigird que demos razones de lo
afirmado precedentemente. Y la raz6n misma
es que hoy parece que la prueba es innecesaria
para el procesalismo autoritario y post mo-
derno que intenta justificar las denominadas
medidas autosatisfactivas®’, en donde sin con-
tradiccién ni confirmacién alguna se entrega
el bien pretendido al peticionante, cuando no
por razones de celeridad se “anticipa” la tu-
tela, también sin confirmacién... pues no hay
tiempo para ello.

La necesidad de la prueba garantiza la
igualdad. La legalidad de la prueba garantiza
también la igualdad, y ésta es fundamento tan-
to de la legalidad y de la necesidad, y podria-
mos decir que todas, incluido obviamente el
respeto por la dignidad de la persona, son el
fundamento primero de la libertad de la prue-

ba.

El garantismo procesal proclama un
derecho procesal de la libertad, ese tltimo
bastién como gusta decir a Alvarado Vello-
so, como no profundizar los principios de
la prueba, si éstos mismos nos garantizan la
libertad de confirmar nuestra afirmacién.

51 Mucho se ha escrito en contra de ellas, tan solo citar:
Zinny, Jorge Horacio: Medidas autosatisfactivas, en
Actualidad Juridica de Cérdoba N° 2, Quevedo Men-
doza (h), Efrain: Las medidas autosatisfactivas son
medidas cautelares. Su autonomfa es inconstitucional,
en revista de derecho procesal N° 2 de la Academia
Latinoamericana de derecho procesal Garantista,
Cérdoba, 2001; Diaz (h), Juan Pablo: Inconstitucio-
nalidad de las medidas autosatisfactvas, en Actualidad
Juridica de Cérdoba N° 118. En cuanto a la denomi-
nada anticipacién de tutela ver entre otros: Miranda,
Juan Sebastidn: La tutela anticipada: expresién de po-
der absoluto y sin garantias, en Actualidad Juridica de
Cérdoba N° 117, Gonzilez Castro, Manuel A.: Me-
dida cautelar innovativa y prejuzgamiento. Criterios
de su dictado, en Actualidad Juridica de Cérdoba N°
93.
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