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Resumen

El presente trabajo tiene por finalidad desentrafiar las razones del
creciente abandono de las “Pruebas por Declaraciones de Parte” en los
procesos civiles argentinos; reflejado, a su vez, en un claro escepticismo
doctrinario y jurisdiccional en torno a su utilidad como medio para el
acercamiento de la verdad real a los estrados judiciales. Para ello, nos
proponemos dilucidar el conjunto de figuras juridicas comprendidas en la
tematica, diferenciando los medios probatorios de sus eventuales resultados,
tarea que se ha mostrado compleja tanto para el Derecho Positivo, como para
los autores encargados del estudio del mismo. A partir de esto, expondremos
las principales caracteristicas descriptoras de la esencia de cada uno de los
medios, para revalorizar y proponer acentuar en nuestra legislacion aquellos
aspectos que mejor contribuyan a la mayor eficiencia de los procedimientos

civiles.

Comenzamos esta investigacién planteando como hipotesis que, tal
como se encuentran reguladas actualmente por el Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, y por los regimenes provinciales que siguen el
mencionado cuerpo normativo, las declaraciones de parte y, en especial, la
prueba de absolucion de posiciones, poseen escaso provecho practico en la
Republica Argentina. Con esta idea, estudiamos el ordenamiento procedimental
federal comparativamente con el Derecho Local de las provincias; y agregamos
un analisis de las instituciones en los avanzados regimenes estadounidense,

uruguayo y espafiol, sobre la materia que nos concierne.

En efecto, luego de escrutar las principales posturas tedricas y los
diferentes modelos normativos reguladores de la practica jurisdiccional, los
resultados demuestran que la tendencia moderna se inclina a la eliminacion de
la absolucion de posiciones, estableciendo el libre interrogatorio con la mayor
amplitud posible. Ello a fin de receptar la técnica del cross examination;
apoyandose en los principios de lealtad procesal, el deber de decir verdad,
ademas de contribuir a la inmediatez, concentracién y oralidad. En esta linea

de pensamiento, se afirma que la declaracion formal mediante la absolucién de



posiciones no so6lo no agota las mejores posibilidades del testimonio de las
partes, sino que importa el ejercicio de las malas artes y el ocultamiento de la

verdad.

En conclusion, se confirma nuestra hipotesis y, consecuentemente, se
compele a una pronta adaptacion de nuestra legislacion federal a las
tendencias procesales modernas. Esto significa, cuanto menos, incorporar el
interrogatorio libre e informal, aun cuando el apego a las tradiciones nos lleve a
conservar la absolucion de posiciones residualmente, tal como sucede en el
codigo nacional de la Republica Oriental del Uruguay vy, entre nosotros, en la

legislacién de la Provincia de Tierra del Fuego.
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INTRODUCCION

Nuestro trabajo investigativo selecciona como tema las denominadas
“‘Pruebas por Declaraciones de Parte’, en el Derecho Procesal Civil y
Comercial de la Republica Argentina, tanto en el ordenamiento juridico federal,
como en los regimenes provinciales, actualmente vigentes. Sumamos a ello un
estudio referencial de las leyes procesales nacionales de Uruguay, Espafa y
Estados Unidos, ordenamientos normativos inspiradores para el mundo juridico

moderno.

Esta labor de indagacién cientifica se origina a partir de un interrogante
que no deja de preocuparnos, en miras a lograr la mayor eficiencia posible en
nuestro sistema jurisdiccional: ;Cual es la utilidad practica de este medio

probatorio tal como se encuentra legislado en nuestro pais?

Al evaluar la teleologia de nuestra investigacién, debemos decir que la
misma se orienta al analisis de los diversos medios probatorios, distinguiendo
las figuras juridicas comprendidas en el género de lo que comunmente se
denomina “prueba confesional”’. De la comparacion entre la normativa nacional
y la local, intentaremos deducir y extraer los elementos legales que permitan
renovar, optimizar y revalorizar la institucion que nos concierne. Sellaremos
esta intencion al indagar los aportes superadores obtenibles desde el Derecho

Comparado mencionado ut supra.

Queda claro que el presente trabajo pretende la realizacion de un
estudio tanto tedérico como pragmatico. Esto se debe a que, por un lado,
buscara ampliar los conocimientos existentes en el mundo juridico procesal en
torno a las pruebas por declaracion de parte; y por otro, es menester resaltar,
que nuestro interés surge a partir de un conflicto eminentemente practico,
intentando frente a ello, realizar aportes que coadyuven a la resolucion del

mismo.

No de forma casual aludimos a superacion, sino que iniciamos este

proceso a partir de una hipétesis que podriamos considerar “escéptica”: del



modo como se encuentran reguladas actualmente por el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, y por los regimenes provinciales que lo toman de
modelo, este tipo de pruebas poseen escasa utilidad practica en gran parte de
nuestro pais. Empero, dicha situacién critica de clasicos medios probatorios,
como la absolucion de posiciones y la confesidon, puede ser superada a partir
de las lineas doctrinarias y jurisprudenciales internacionales en las que se

orientan algunas de nuestras provincias.

Resulta de suma importancia referirnos aqui al nuevo Cédigo Procesal
Civil, Comercial, Laboral, Rural y Minero, de la provincia de Tierra del Fuego,
en la medida en que gran parte de los postulados que intentamos desarrollar
tienen recepcion en el mencionado cuerpo normativo. Sin embargo, la
naturaleza local de dicha legislacion, su caracter reciente y la escasa
trascendencia sobre el cédigo nacional, han generado un acotado estudio del
mismo. A raiz de estas circunstancias, también nos valemos como
antecedentes de las legislaciones extranjeras antes invocadas, las cuales
contienen normas similares, y en cuyo caso la doctrina ha realizado un amplio

estudio y desarrollo.

Por ello, encuadramos esta obra en la linea doctrinaria de juristas que
inspiraron dichos progresos legales, como Hernando Devis Echandia, cuyo
Tratado General de la Prueba Judicial constituye el texto juridico fundamental
que ilumina estas lineas, y del cual tomamos la sistematizacién basica de este
plexo de pruebas. El autor consigue superar una arraigada tradicion procesal
de varios siglos circunscripta, unicamente, a la intencion de obtener la
confesion del litigante; entendiendo que sélo ella constituye material probatorio
con virtualidad para generar el convencimiento del magistrado acerca de las
cuestiones debatidas. Consecuentemente, el citado jurista colombiano se
desprende de los prejuicios sobre el interrogatorio informal y, principalmente,
de la “necesidad” de valoraciones tasadas de la prueba, abriendo el camino
hacia un rol protagénico del juez en la consideracion de los resultados de la
actividad probatoria. Estas ideas de avanzada repercuten con fuerza en

importantes obras juridicas argentinas como el Tratado de la prueba de Enrique



M. Falcén, Teoria de la Prueba y Medios Probatorios de Jorge L. Kielmanovich,
y La prueba en el Proceso Civil. Teoria y Practica de Roland Arazi, autores de
quienes obtenemos la conjuncion de dichas ensefanzas con lo mas

actualizado del Derecho Procesal Civil moderno.

Con todas estas pretensiones investigativas, el enfoque metodolégico
sera primordialmente de tipo descriptivo. No obstante, deberemos comenzar
con una investigacion exploratoria, en cuanto concierne a los ordenamientos
procesales provinciales y, sobre todo, respecto de las leyes sobre la materia

provenientes del Derecho Comparado selecto.

De conformidad a lo expuesto, es dable considerar esta tesina,
principalmente, de tipo descriptivo, sin abandonar una faz comparativa a la luz
de la cual destacar los progresos legislativos consagrados en los cuerpos
legales que se analizaran. En consecuencia, nos valdremos de los métodos
hipotético-deductivo y comparativo. Centramos, ademas, nuestra labor en un
enfoque cualitativo del cual tomaremos, en esta oportunidad, la técnica de

analisis documental como rectora de este procedimiento de investigacion.

Por ultimo, debemos sefalar que el lector encontrara este trabajo
organizado en dos partes. La primera, dedicada a un estudio esencialmente
tedrico de los medio probatorios por declaraciones de los litigantes, en base a
las doctrinas que guian los caminos del Derecho Procesal Civil mas
actualizado. Al mismo tiempo, ésta se estructura en dos capitulos, el primero
destinado a un estudio introductorio dirigido a sistematizar nuestras ideas; y el
segundo capitulo, centrado en la figura de la confesién judicial, como resultado
especifico de la actividad probatoria. En la segunda parte, la investigacion
recae en la regulacion de la materia por el Derecho Positivo seleccionado.
También aqui subdividimos en dos capitulos, el tercero de esta tesina, que
aborda la normativa nacional y provincial de nuestro pais; y, finalmente, el

cuarto capitulo que indaga en el Derecho Comparado ya mencionado.
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PRIMERA PARTE

Las Declaraciones de Parte y la Doctrina
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CAPITULO I:

Lineamientos tedricos y sistémicos: Pruebas por Declaracion de Parte

1.1. Aspectos generales e introductorios: la prueba

Desde una perspectiva etimoldgica, el término prueba tiene su raiz en el
vocablo latin “probus” o “probe”, que significan correcto, honesto, bueno,
auténtico. Por su parte, algunos autores encuentran tal origen en el vocablo
‘probandum”, cuyo significado es recomendar, aprobar, experimentar,
patentizar o hacer fe, de conformidad a lo que expresarian en su plexo
normativo diversas leyes del Derecho Romano'. No obstante ambas
posibilidades, dichos términos denotan una interaccion sujeto-objeto, que le
otorgan a la prueba un cierto caracter de “medio”, lo cual en un sentido
teleoldégico aparece dirigido a la obtencion de un “resultado” concreto: generar
confianza y convencimiento. Cabe senalar en este plano, que la Real Academia
Espafola define a la prueba como “accion y efecto de probar”, verbalizacion

que alude e incluye tanto al medio como al resultado?.

En cuanto respecta a la dptica del saber I6gico, probar consiste en la
demostracion de la verdad de una proposicion, cualquiera fuera la naturaleza
de ésta, es decir, hacer patente su exactitud o inexactitud. Dicha generalidad
conceptual, nos permite afirmar que la nocion de prueba no es exclusiva de la
ciencia juridica; por el contrario, trasciende a los demas ambitos de
conocimiento: cientificos, técnicos, artisticos y, en general, a todas las

manifestaciones de la vida humana, aun las propias de la cotidianeidad®. No se

! Jorge L. Kielmanovich, Teoria de la Prueba y Medios Probatorios (Santa Fe: Rubinzal —
Culzoni, 2004), 21.

2 Oscar Vazquez, Proceso Jurisdiccional (Cérdoba: Nuevo Enfoque Juridico, 2006), 201.

3 “En Ia vida cotidiana, el padre de familia, el maestro, el enamorado, el amigo, el ama de
casa, y hasta los nifios, pretenden a diario probar sus actos o los de otros, o bien actuan sobre
la base de que ya han probado los resultados de sus pequefios experimentos sobre los cuales
adquieren confianza indispensable para su vida fisica y siquica. Podemos decir que nadie
escapa a la necesidad de probar, de convencerse de la realidad o de la verdad de algo”.
Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo | (Buenos Aires: Victor

P. de Zavalia, 1988), 9.
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trata de una institucién privativa del Derecho, y aun menos del Derecho
Procesal Civil.

El historiador, el periodista, el matematico, el abogado y el juez, entre
tantos posibles operadores del saber humano, requieren entonces de la prueba
para comprobar la verdad de las proposiciones que manejan. Tales
proposiciones pueden ser expuestas a partir de hechos que se tienen por
inciertos y por ello se busca, a través de la actividad probatoria, dotarlos de
certeza; o bien, es dable que se presenten fundadas en hechos que se invocan
como ciertos y es, justamente, esa certidumbre la que se desea demostrar
frente a terceros por medio del proceder probatorio. Esta doble posibilidad,
lleva a Couture a afirmar que “en ciencia, probar es tanto la operacion tendiente
a hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se
afirma como cierto™. No es otra cosa que la tarea que desarrollan demandado

y actor, respectivamente.

Pero es en particular en las ciencias que trabajan sobre actividades de
tipo reconstructivas, donde la prueba adquiere una importancia fundamental.
Todo hecho al acontecer, se dibuja o plasma en aquella realidad en la que
tiene lugar, dejando huellas, sefales, rastros, marcas, que se imprimen sobre
las personas o las cosas. De esta manera, quien prueba un hecho se ocupa de
una tarea que consiste en trasladar un suceso producido en unas “coordenadas
tempo-espaciales” anteriores a las propias del acto probatorio, intentando
repetir histéricamente esa facticidad, actualizando o haciendo parte del
presente lo que es en realidad pasado, a través de esos objetos estampados

por el hecho al ocurrir.

Asi, la funcidén del historiador y la del operador juridico no varian
demasiado: ambos se dirigen a averiguar cémo sucedieron los hechos en el
pasado a partir de las senales que pudieron dejar al producirse y, en mayor o
menor medida, lo hacen con la finalidad de convencer a otros (lectores,

informantes, jueces, funcionarios, etc.) sobre la verdad de esos hechos, pero

* Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Depalma, 1958),
215.
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también para lograr conviccion personal respectos de los mismos (v. gr.
conseguir seguridad subjetiva sobre los propios derechos, es decir,
convencerse a si mismos sobre la legalidad de ciertos hechos o actos
juridicos)’. La prueba aparece en estos casos, como una “mediacion indirecta
desde una realidad (verdad) material presente, hacia una verdad (realidad)

material pasada’.

Sin embargo, el operador juridico’ reconstruye ese pasado
(averiguacion) para saber quién tiene la razén en el presente (comprobacion) y
a partir de ello regular con mayor acierto qué conducta corresponde llevar a
cabo tanto en la actualidad, como en el futuro (esto ultimo de modo especial en
la funcion jurisdiccional). En las consecuencias de ese proceder surgen
diferencias notorias: las del juez o legislador son imperativas, vinculantes,
mientras que las consecuencias de la actividad reconstructiva del historiador (y

de ciencias afines) son informativas y de libre aceptacion.

Ademas de ello, no podemos desconocer que la actividad probatoria
adquiere una relevancia superlativa en la Ciencia del Derecho y, en particular,
para el Derecho Procesal Civil, en la medida en que se ven involucradas
situaciones juridicas propias del ser humano, que afectan directamente su
misma vida. Esta afirmacion halla fundamento en la verdad tantas veces
sefalada por la doctrina, que se ha ocupado de dejar en claro la imposibilidad
de alegar la existencia y el reconocimiento real de un derecho subjetivo, si al
mismo tiempo no se concede oportunidad a su titular para realizar las
probanzas tendientes a demostrar, por un lado, los presupuestos facticos
contemplados por la norma que le acuerda su prerrogativa (hipotesis legal) vy,
por otro, la falsedad de aquellos que se invocan en su contra, cuando un
tercero desconoce la titularidad de aquél. Podemos sintetizar esta realidad en
el adagio que sefala: “tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder

probarlo”.

° Devis Echandia, op. cit., 10.

® Vazquez, op. cit., 204.

" Denominacion que abarca distintos sujetos del ambito juridico: jueces, abogados, funcionarios
del Poder Judicial, juristas, legisladores.
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En las palabras de Carnelutti:

“Toda norma juridica representa un mandato hipotético: supone
determinada situacion (precisamente determinado conflicto de
intereses) y manda respecto de ella. Para individualizarla, hace falta
comprobar una situacion idéntica a la situacion supuesta y mandar de
idéntico modo respecto de ella; el mandato hipotético se convierte asi

en mandato real’®.

En otras palabras, podemos sefialar que la norma de derecho
condiciona la produccion de sus efectos juridicos a la verificacion, en la
realidad, de esa misma causa factica por ella contemplada; es decir, que dado
tal funcionamiento de los preceptos juridicos, el sujeto debe asumir la carga de
afirmar la existencia de ese presupuesto de hecho tipificado por la norma que
invoca como fundamento de su pretension (u oposicion). Pero, ademas, si
estos hechos invocados son negados por la otra parte, su actividad no podra
ser meramente alegatoria, pues requerira formar conviccion en el magistrado, y
ello lo logra a través de la actividad probatoria. Se instituye de esta manera, un
procedimiento por medio del cual los sujetos del proceso civil tienden a la
comprobacion de los hechos que conforman el presupuesto factico de las
normas invocadas, para lo cual habran de reconstruir un pasado cognoscible,

en base a hechos que se afirman conocidos®.

Dicho todo ello, podemos sostener nuestra coincidencia con quienes
definen a la prueba como la “actividad de los sujetos del proceso encaminada a
llevar al tribunal los elementos objetivos tendientes a formar su conviccion
sobre la existencia de los hechos alegados por ambas partes”®. En igual
sentido, Palacio afirma que “la prueba es la actividad procesal, realizada con el
auxilio de los medios establecidos por la ley, y tendiente a crear conviccion

Judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes

® Francesco Carnelutti, La Prueba Civil. (Buenos Aires: Depalma, 1982), 4.
o Kielmanovich, op. cit., 25.
1% . Ramiro Podetti, Teoria y Técnica del Proceso Civil (Buenos Aires: Ediar, 1963), 229.
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"1 Resalta en ambas

como fundamento de sus pretensiones o defensas
acepciones la consideracién de la prueba como una actividad, es decir, un
proceder, sustanciar o realizar de los sujetos procesales, cuyo objeto son los
hechos, y en el cual el elemento teleoldgico o finalista define a la institucion: se
prueba para formar en el juez un espiritu de convencimiento sobre las

circunstancias facticas invocadas por las partes.

No obstante, disentimos en cierto aspecto con las definiciones citadas,
en tanto creemos que la actividad probatoria puede presentarse mas amplia y
fructifera, en la medida en que tiene la virtualidad de proporcionarle al
magistrado certeza, no solo respecto de los hechos expresamente alegados
por las partes, sino de todos aquellos que se vinculan con el litigio, con los
contemplados como hipotesis legal de la norma. Aqui radica la riqueza de una

buena produccién probatoria.

Al analizar los elementos objetivos que atipicamente pueden presentarse
en la tramitacion del proceso, nos encontramos con supuestos en los que
opera una modificacion de la plataforma de la litis por hechos sobrevinientes
(ius superveniens), ya sea porque acaecen con posterioridad a los actos de
pretensién u oposicion (hechos nuevos), o acaecidos con anterioridad se
conocen recién con posterioridad a éstos (hechos no conocidos). La
jurisprudencia, en primer término, y luego la legislacién, admitieron que la
sentencia al fundar su decisién admita, sin peticion de parte, hechos que no
fueron invocados oportunamente por ellas en la traba de la litis, pero que se
produjeron y resultaron de la sustanciacion del proceso12, producto v.gr. de
tramitacion la prueba. Ademas, una vez introducidos por el tribunal, el art. 163

inciso 6° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion™ (en adelante

" Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2004), 392.

"2 yvazquez, op. cit., 601.

'3 SENTENCIA DEFINITIVA DE PRIMERA INSTANCIA. Art. 163. - La sentencia definitiva de
primera instancia debera contener:

1) La mencién del lugar y fecha. 2) El nombre y apellido de las partes. 3) La relacion sucinta de
las cuestiones que constituyen el objeto del juicio. 4) La consideracion, por separado, de las
cuestiones a que se refiere el inciso anterior. 5) Los fundamentos y la aplicacion de la Ley. Las
presunciones no establecidas por ley constituiran prueba cuando se funden en hechos reales y
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CPCCN), habilita la prueba de ese hecho sobreviniente no afirmado, producido
durante la sustanciacion del juicio, en tanto el mismo pueda constituir, modificar

o extinguir el derecho debatido en la litis.

Por todo ello, pensamos que la prueba, en materia jurisdiccional,
consiste en la actividad o el procedimiento para la fijacion de los hechos que
constituyen la litis y cuya comprobacion buscan los sujetos procesales, con el
fin de lograr la conviccion que el tribunal requiere para resolver de conformidad

a sus pretensiones.

1.2. Pruebas por Declaracion

En el marco del proceso jurisdiccional, es dable encontrar una gran
cantidad y variedad de declaraciones, cuya naturaleza juridico-procesal,
formas, requisitos, sujetos actuantes, resultan igualmente variados, por lo que
individualizarlas implicaria un trabajo por demas casuistico. No obstante,
podemos decir genéricamente, que declaraciones son todas aquellas
“manifestaciones con caracter representativo, a través del emitente mismo que
las produce™. En tanto manifestacion, hablamos de un acto voluntario, y tal
elemento volitivo implica que aquél es ejecutado necesariamente con
discernimiento, intencion y libertad. Ademas, la declaracion tiene un caracter
representativo, es decir, que a través de ella el emitente que las efectua se
orienta hacia la representacion en la realidad actual de sucesos ocurridos en

una realidad pasada.

probados y cuando por su numero, precision, gravedad y concordancia, produjeren conviccion
segun la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana critica. La conducta
observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podra constituir un elemento de
conviccion corroborante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones. 6) La decision expresa, positiva y precisa, de conformidad con las
pretensiones deducidas en el juicio, calificadas segun correspondiere por ley,
declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolviendo de la demanda y
reconvencion, en su caso, en todo o en parte. La sentencia podra hacer mérito de los
hechos constitutivos, modificativos o extintivos, producidos durante la sustanciacion
del juicio y debidamente probados, aunque no hubiesen sido invocados oportunamente
como hechos nuevos. 7) El plazo que se otorgase para su cumplimiento, si fuere susceptible
de ejecucion. 8) El pronunciamiento sobre costas y la regulacién de honorarios y, en su caso, la
94eclaracic’)n de temeridad o malicia en los términos del articulo 34, inciso 6. 9) La firma del juez.
Ibid., 243.
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Estas manifestaciones provienen tanto de las partes, como de terceros
e, incluso, del mismo tribunal. La declaracion de una parte en el expediente, en
principio, no requiere de forma o momento determinado; a tal punto, que todas
sus manifestaciones constituyen declaraciones, v.gr. desde los escritos
liminares constituyentes de la litis a los cuales quedan, en principio, “atadas”
sus posturas juridicas, hasta la confesion o los alegatos. Como
mencionabamos, los terceros participan asimismo aportando declaraciones, es
el caso de los testigos, por ejemplo. Por otro lado, las resoluciones que dicta el
juez son actos que presentan naturaleza declaratoria, en tanto a través de ellas

se expresa la voluntad del érgano jurisdiccional.

Dentro de esa amplia gama, hallamos declaraciones con fines
constitutivos, informativos, aclaratorios, etc. Sin embargo, interesa al presente
trabajo investigativo aquellas de naturaleza probatoria, a través las cuales se
incorpora al proceso una percepcion representativa“, cuya finalidad es lograr el
convencimiento del magistrado respecto de las cuestiones que frente a él se
ventilan. Las pruebas por declaracién, comprenden un sistema en el cual las
fuentes se registran en la mente de los individuos. En estos supuestos, el
sujeto declara una serie de sucesos facticos que ha percibido por medio de sus
sentidos, manifestaciéon a través de la cual los mismos seran representados o
reconstruidos para el litigio. Asi, el proceso cientifico de la induccidon nos
permite remontarnos desde hechos conocidos que son declarados, hasta otros
desconocidos que constituyen justamente el objeto probatorio. Como senala
Alsina, ‘la especie de induccién que la légica de la prueba admite en primer
término es la que se funda en la ley moral mas importante: la fe en el

testimonio del hombre™'®.

Este conocimiento factico es volcado al proceso desde distintos angulos.
Uno de ellos sera el de los intereses propios, correspondiendo entonces a las
declaraciones probatorias realizadas especificamente por las partes; el otro

angulo sera el de las declaraciones de terceros, cuyos intereses no se

15 |

Ibid., 243.
16 Hugo Alsina, Tratado Teoérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo I
(Buenos Aires: Ediar; 1958), 229.
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involucran en el conflicto juridico - procesal. El tribunal, si bien es uno de los
sujetos de la actividad probatoria (ordenacion y admision, recepcioén, practica, y
valoracién de la prueba), pudiendo incluso ordenar la sustanciacién de pruebas
a través de medidas para mejor proveer (sujeto proponente), no esta habilitado

para actuar en el rol de érgano de la prueba misma'’.

“El juez no puede ser 6rgano de la prueba, dada su condicion de
receptor del conocimiento del objeto, en forma directa o transmitida;
debe tratarse de personas extrafias a él, pues cuando actua
directamente sobre el objeto, lo asume como receptor y no como

érgano transmitente™®.

De conformidad a los distintos regimenes probatorios, podran ser
escritas u orales. En cuanto a estas Ultimas, se trata de los medios de prueba
verbales que algunos autores agrupan genéricamente bajo el término de
“testimonios humanos”, pertenecientes a las clases de pruebas personales e
histéricas™. Si analizamos los textos legales, observaremos que, en su gran
mayoria, califican como confesion a la declaracién de parte, mientras que
reservan el término testimonio para el caso del tercero. No obstante, tal como
se vera oportunamente, la parte que declara da un testimonio, que no en todas

las ocasiones es de tipo confesorio: “siempre que el hecho a probar llega al

" Incluso el magistrado habilitado a interrogar a las partes, no puede colocarse en el lugar del
ponente elaborando posiciones. Esto significaria la afirmacién de hechos por parte del érgano
jurisdiccional, lo que unicamente es posible realizar en tanto se conocan los mismos, y ello sélo
cabe para las partes. Una posicion asertiva del juez implicaria prejuzgamiento y una violacién al
deber de imparcialidad que recae sobre el magistrado.

18 Jorge Claria Olmedo, Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Ill (Buenos Aires: Ediar;
1963), 237.

"9 En cuanto respecta a la clasificacion de la prueba, segun la estructura o naturaleza del medio
y desde un punto de vista estatico, Devis Echandia sefiala que aquellas pueden ser personales
y reales o materiales. En el primer caso, se trata de personas como el testimonio propiamente
dicho, la confesion, un dictamen de peritos; y en el segundo, estamos ante cosas: documentos,
huellas, rastros, etc. Por otro lado, de acuerdo a la funcidn, la prueba se clasifica en historica o
representativa y critica. Esta ultima es aquella que no despierta en la mente del juez ninguna
imagen distinta a la cosa examinada (representativa), pero le suministra un elemento de
comparacion para obtener el resultado probatorio mediante un juicio y asi lograr la formacion
de la imagen del hecho, tal es el caso de los indicios, presunciones, etc. Devis Echandia, op.
cit., 526-527.
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conocimiento del juez mediante la narracion oral de una persona, existe un

testimonio®°.

Por otro lado, mientras que las declaraciones prestadas ante el 6rgano
jurisdiccional se denominan judiciales, a las efectuadas fuera de tal ambito,
por oposicién, las llamamos extrajudiciales (v. gr. Art. 425 CPCN: Confesion
Extrajudicial); también se las conoce como procesales y extraprocesales,
respectivamente. Las extrajudiciales, por ser exdgenas al expediente, se
deberan incorporar a través de documentos o cualquier constancia que a €l se
agregue, es decir, su ingreso es indirecto y revisten el valor de una prueba
incompleta. En cuanto a esta clase de declaracién, Devis Echandia afirma que
se produce una verdadera mutacién en la naturaleza juridica de la misma, al
sefalar que, sea escrita u oral, si ella es efectuada fuera de proceso adquiere
la entidad propia de un documento, aun cuando se origina en una persona y su
finalidad es histérica o representativa. Por el contrario, si la declaracion, aun
escrita, es hecha en el expediente, conserva la naturaleza o entidad propia de

una declaracion?".

Es menester sefalar, que las partes podran declarar en el juicio de
forma espontanea, es decir, concurriendo por propia decisién e iniciativa, sin
requerimiento externo. Pero ademas, deberan hacerlo cuando la declaraciéon
sea provocada, por la peticidon de quien ostenta un interés juridico distinto en
el litigio o del propio tribunal; en consecuencia, aqui es judicial en todos los
casos, en tanto la espontanea puede ser también extrajudicial. Respecto a los
terceros, sus declaraciones son siempre provocadas, pues éstos son ajenos al
conflicto que se intenta componer. Por ello, su intervencion sélo se produce
cuando las partes o el tribunal asi lo requieren, y no cuando el tercero tenga tal

intencion o voluntad “participativa”.

Ademas de los diferentes tipos ya indicados, en cuanto concierne a la
clasificacion de las pruebas por declaraciones de terceros, seguimos la original
linea sistémica del Dr. Oscar Vazquez. Las declaraciones de estos sujetos

2 bid., 562.
2 bid., 564.
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externos a la relacién juridico-procesal debatida, pueden dividirse segun las

mismas recaigan:

> sobre hechos en general®®: Prueba Testimonial; en este caso, la
declaracién es de una persona fisica y, en principio, realizada oralmente (arts.

426 a 456 CPCCN);

> sobre una constataci6n23, es decir, una percepcién sensorial directa
efectuada por el tercero sobre una persona o una cosa; esta podra consistir a
su vez, en una constatacion en general, por ejemplo una inspeccion judicial
cuya realizacion el juez remite al Secretario u otro empleado del juzgado; o en
una constatacion de datos presentes en documentos no agregados al proceso,
archivos o registros: Prueba Informativa (arts. 396 a 404 CPCCN); en ambos

supuestos la declaracion se plasmara de forma escrita;

> sobre una opinién experta®: Prueba Pericial (arts. 457 a 478 CPCCN);
aqui, el tercero es llamado a declarar en funcion de la objetividad que su
opinion puede aportar al magistrado, a partir del conocimiento técnico, cientifico

o artistico que posee; tipicamente la declaracion, dictamen pericial, es escrita.

Circunscribiéndonos nuevamente al thema que nos guia, en adelante
nos ocuparemos de las declaraciones de parte con finalidad probatoria, es
decir, todas aquellas realizadas por alguien ligado al proceso, ya sea en razon
de una pretensién que esgrime o de una defensa que haga; en ambos casos,
por un interés propio®®. Como se observa, en jurisdiccién civil la declaracion es
bilateral, mientras en materia penal sélo declara un sujeto procesal (imputado o
procesado). El contenido que pueden presentar es diverso, cualquiera fuera la
forma en la que aparezcan las manifestaciones. Esas variaciones, nos permiten
encontrar distintas figuras juridicas como el juramento (art. 1190 Cdédigo Civil,
art. 208 inc. 6° Codigo de Comercio, art. 404 CPCCN), la admisién, el

2 Vazquez, op. cit., 258.

%3 |pid., 272 a 276.

** |bid., 277.

% Enrique M. Falcon, Tratado de la prueba. Tomo Il (Buenos Aires: Astrea; 2009), 348.
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reconocimiento de hechos (arts. 356 inc. 1° y 411 CPCCN) y la confesién
(art. 1190 Caodigo Civil, arts. 417,423 y 425).

Por dltimo, es de particular interés volver a la clasificacion ya
mencionada sobre la declaracion provocada o espontanea. Cuando la
manifestacion de las partes se produce como consecuencia de un llamamiento
especificamente realizado a tal efecto, es dable encontrarnos con dos medios
probatorios que nos resultan de particular importancia: la absoluciéon de

posiciones y el interrogatorio libre.

Las figuras juridicas mencionadas anteriormente y estos medios

probatorios seran desarrollas en el punto 1.5.

1.3. Desarrollo histérico: un volver a los origenes

Para comprender la realidad del sistema actual de las declaraciones de
las partes, es menester evaluar como fueron sus origenes y su evolucion;
desarrollo que dependid, en gran medida, del propio que iba experimentando el
Derecho en general. Los distintos periodos historicos proporcionaron, entonces,
caracteristicas particulares a estos medios probatorios, por lo que se muestra
necesario estudiar esas diversas etapas a fin de identificar como fueron
tipificados en cada una de ellas; sélo asi podremos comprender por qué hoy es

factible hablar de un retorno a los umbrales de estas figuras juridicas.

Ya en la antigiedad, las declaraciones de parte obtenidas por medio de
los interrogatorios eran comunmente utilizadas por la administracién de justicia.
En el marco de una democracia participativa, donde todos y cada uno de los
ciudadanos debian involucrarse para hacer oir su voz en la vida de la “polis”, el
procedimiento de la antigua Grecia no pudo surgir exento de tales
caracteristicas. Por esta razon, se observa un juicio en el cual impera la
oralidad, con sujetos que cumplen roles activos, guiados por el principio
dispositivo en su maxima expresion. Como resultado de ello, las partes tienen
absoluta libertad para interrogarse mutuamente ante el magistrado. No

obstante, las declaraciones de mujeres, nifos y esclavos se encontraban
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limitadas: las mujeres podian declarar s6lo en algunas causas y cuando
concurrian de forma voluntaria a hacerlo; mientras que, restringida a las
cuestiones mercantiles, unicamente los esclavos comerciantes tenia tal

facultad.

Aunque se aplicaria fundamentalmente a la prueba testimonial, creemos
gue es también extensivo a las declaraciones de parte, el principio aristotélico
conforme al cual son mayores las probabilidades de error al percibir el mundo

real, a medida que éste se aleja de los propios sentidos del sujetozs.

En Roma, los testimonios de parte tuvieron una tipificacion particular de
acuerdo a la impronta dada por cada una de las etapas procedimentales del
Derecho Romano. En la fase del antiguo proceso o per legis actiones, el juicio
consistia, fundamentalmente, en un didlogo entre las partes que se
interrogaban entre si?’; en concordancia, las declaraciones orales fueron la
prueba casi exclusiva. Esta marcada oralidad obedecia a la inexistencia de
formas o reglas especificas, principalmente en la etapa de la Republica. El
mismo pueblo, reunido en centurias o tribus, era el encargado de juzgar,
imposibilitando la fijacion de normas concretas e, incluso, una apreciacion

juridica del conflicto.

El periodo formulario se caracterizé por la aparicion de la interrogatio in
iure. EI mecanismo procesal comenzaba con la proposicién de la demanda por
parte del actor, ante el juez, quien podia admitirla o no. En caso de hacerlo, el
magistrado ordenaba al demandado responder las preguntas del actor, acerca
de aquellos hechos o circunstancias facticas que interesaban a los fines de la
constitucion regular de la relacion, v.gr. la legitimacion procesal. A la manera de
las actuales diligencias preparatorias del proceso, consisti6 en una serie de
interrogaciones orientadas a determinar la capacidad o condicién en que el

demandado debia actuar?.

% Devis Echandia, op. cit., 57.

27 Alsina, op. cit., 328.

% Eduardo J. Couture, Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo Il (Buenos Aires: Ediar;
1949), 267.
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En el marco de la interrogatio, si el accionado reconocia la pretensién de
la contraria, o admitia todo lo que el actor incluia en la accién, se daba la
confessio in iure. De ese modo, se colocaba en la posicion de quien ya habia
sido juzgado, terminando la controversia sin concluir el proceso; era una suerte
de “cuestion abstracta”. Sin embargo, como puede observarse, esta figura
estaba mas cerca del actual allanamiento, que de la confesion tal cual la

conocemos hoy?°.

Una vez sorteado este primer tramite del procedimiento romano, en la
etapa in iudicio se repetian vivos intercambios orales entre las partes, los
cuales se denominaban altercatio. A través de tales didlogos, el magistrado
podia iluminar su conocimiento y formar conviccion; al mismo tiempo, estaba
facultado para interrogarlas y permitirles a las ellas hacerlo reciprocamente

para, de ese modo, llegar a la verdad de los hechos™.

Durante la Roma Imperial, aparece el procedimiento extra ordinem, de
marcada naturaleza publicista. Frente a ello, el juez abandona el rol de arbitro
privado que hasta entonces habia desempefiado, y se coloca como verdadero
representante del Estado en la funcién publica de administrar justicia. En
consecuencia, en esta primera instancia“, se extendié el espectro de
facultades judiciales, pudiendo el magistrado interrogar y determinar la carga
de la prueba con mayor amplitud; aunque en principio ésta pesara sobre el

demandante: actore non probante reus absolvitur*.

Las interrogaciones se orientaron a proporcionar la prueba del hecho, lo
cual permitio diferenciar a la interrogatio ante litem contestatum (equivalente de
la interrogatio in iure del periodo formulario), de las interrogaciones post litem

contestatum; fue éste el medio que dio lugar a la confesién en la etapa in

%9 Vittorio Scialoja, Procedimiento Civil Romano: ejercicio y defensa de los derechos, citado en
Enrique M. Falcon, Tratado de la prueba. Tomo Il (Buenos Aires: Astrea; 2009), 400.

30 Kielmanovich, op. cit., 486.

31 Con el correr del tiempo sobrevino un marcado retroceso en este aspecto. Las constituciones
imperiales y la jurisprudencia restringieron significativamente el arbitrio judicial, al disminuir la
libertad del juez en la apreciacién de la prueba e imponerle reglas preestablecidas para
muchos casos.

%2 Devis Echandia, op. cit., 58.
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iudiciu: se preguntaba para obtener una respuesta comprometedora para quien
la respondia. Ya en este momento, las preguntas adquirieron el nombre de
“posiciones”, dado por el comienzo de cada interrogacion: de pono, poner; de

quod, por qué, para qué*>.

Sin embargo, el origen de las posiciones que actualmente encontramos
en los distintos regimenes procesales, no se halla en este periodo juridico.
Recién bajo la influencia de las instituciones germanas y, fundamentalmente,
del derecho canodnico, es posible hablar de un interrogatorio formal per
positiones. Preguntas que se caracterizaron, primeramente, por la informalidad
de la interrogacion, fueron complementadas con el juramento no diferido o
indecisorio®. A continuacion, se tomé del Derecho comun medieval, la practica
germanica que imponia interpretar el silencio o la ausencia de la parte como
asentimiento de la interrogacién (ficta confessio); con ello, se presenta al acto
declaratorio como una obligacion o carga de quien es interrogado, y se

1%, Nace asi la

completa la caracterizacién de la confesion como prueba lega
confesioén judicial, provocada por el interrogatorio formal bajo juramento. Se
observa entonces, que para provocar la declaraciéon se conserva el “vehiculo”
disponible, las posiciones, y para aseverarla, se recurre al juramentose. Es esta
diferenciacion entre vehiculo (interrogaciones o posiciones), declaracion y
resultado (confesién), la que con el correr del tiempo se desdibujara en
confusiones que se reproducen en la actualidad, impidiendo un claro abordaje

de las instituciones envueltas en este plexo probatorio.

Finalmente, cuando en el Medioevo se abandona la forma interrogativa y

la posicidn se presenta como una oracion afirmativa, la instituciéon adquiere los

% Alsina, op. cit., 328.

* por oposicion al juramento decisorio, el cual, mas que un medio de prueba, era una forma de
ponerle fin al proceso por disposicion comun de los litigantes; pues, uno de ellos lo proponia y
el otro lo rendia, sobre los hechos comunes.

% Esto se justifica en que “el juez no sélo esta obligado a aceptar como ciertos los hechos
reconocidos por el absolvente, sino los afirmados por el contrario (ponente) en caso de
confesion ficta”; Alsina, op. cit., 329.

% Leonardo Prieto Castro, Estudios y comentarios para la teoria y la practica del Derecho
Procesal Civil. Tomo | (Madrid: Reus; 1950), 210.
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caracteres que aun hoy la definen. Ya en las Partidas®’, se dispuso que las
posiciones debian elaborarse de forma afirmativa, concisa y clara, separando
las cuestiones distintas; de otro modo no serian admisibles y no pesaria carga
alguna sobre el absolvente. En Espafia, es la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881 la que incorpora el requisito de redaccion afirmativa de la posicion; hecho
que explica la carencia del mismo en nuestro Cdodigo de Procedimiento

Nacional de 1880, el que bebid de la ley espariola de 1855%.

Resulta menester sefalar, que este ha sido, y continua siendo, uno de
los principales focos conflictivos en la absolucién de posiciones. La practica
judicial del medio probatorio ha demostrado la artificialidad de la forma
afirmativa y los inconvenientes que ella trae aparejados, en tanto no se condice
con la realidad comunicacional propia de un acto interrogatorio del ser humano.
Hace tiempo prestigiosos autores se aventuran a sehalar que, lejos de
significar un perjuicio para el proceso o las partes, la eliminacion de las
posiciones “quitaria la sensacion de inutilidad del sistema y evitaria una
contraposicion formal entre dos actos del proceso destinados a un mismo fin™%°,
es decir, las manifestaciones en los escritos liminares y en la prueba de

posiciones.

La tendencia de la cultura jurisdiccional que ha llevado a prescindir, en
gran medida, de las posiciones en los tribunales, se ha visto reflejada en un
claro retorno normativo a las ideas fundantes de este medio probatorio. En tal
sentido, el interrogatorio libre e informal regulado en el art. 385 del Cddigo
Procesal Civil, Comercial, Laboral, Rural y Minero de la provincia de Tierra del

Fuego®, el cual toma el texto del art. 149 del Cédigo General del Proceso

% Partida I, Titulo 12, Ley 2.

% Falcon, op. cit., 402.

% |bid., 403.

“0 Articulo 385.- Interrogatorio.

385.1. El interrogatorio se hara por el Tribunal, sea el dispuesto de oficio o a pedido de parte.
Las preguntas recaeran sobre los hechos controvertidos; terminado el interrogatorio, las partes,
por intermedio de sus abogados, podran interrogarse libremente, pero sujetas a la direccion del
Tribunal, conforme a lo dispuesto por el articulo 397.3.

385.2. El interrogatorio de la parte podra efectuarse por el Tribunal en el curso de cualquier
audiencia, de oficio o a solicitud de la parte contraria, sin necesidad de previa citacion.
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uruguayo de 1988, bebe del espiritu que caracterizaba las declaraciones de
partes en el Derecho Romano Clasico. Sin lugar a dudas, adopta un instituto
que presenta mayor celeridad, justicia y eficacia®', requerimientos que urgen en
el proceso civil de nuestros dias; al mismo tiempo que se apoya en los
principios de lealtad procesal, el deber de decir verdad, ademas de contribuir a

la inmediatez, concentracion y oralidad.

1.4. Fuentes, medios y conclusiones de la prueba: aclarando el panorama

Al abordar la conceptualizacién de la prueba judicial, se hizo visible la
dificultad que tal labor implicaba, dada la gran cantidad de sub-conceptos
comprendidos en la institucion. Hablar de prueba significa no soélo referiste a la
actividad que especificamente hemos definido como tal (1.1), sino también de
otras figuras que se relacionan e involucran en esta tematica. Aun en el mundo

juridico, el término prueba no es univoco.

Esta situacién se justifica en que la prueba judicial se presenta como un
iter”?, en cuyo desenvolvimiento aparecen distintas modalidades: objeto,
materia, fin, fuente, medio y conclusion de la prueba. A partir de alli, las
confusiones entre dichos puntos se multiplican. Mas aun, tales confusiones se
intensifican en las Declaraciones de Parte, impidiendo un correcto

desenvolvimiento del tema si antes el panorama no es aclarado.

Referirnos a esta clase de pruebas implica mencionar una variopinta
gama de figuras juridicas, consideradas errébneamente equivalentes unas de
otras: declaraciones, testimonios, confesion, absolucién de posiciones,

interrogatorio, etc. En palabras de Alsina, “el testimonio de una de las partes se

385.3. También podra efectuarse, previa citacion especifica para ese acto y con la prevencion a
que refiere el apartado siguiente, a iniciativa del Tribunal o a peticion de parte que debera
formularse en la forma y oportunidad prescripta por el articulo 386.

385.4. La no comparecencia a la citacion, sin causa justificada asi como la negativa a contestar
o las respuestas evasivas o inconducentes, haran presumir ciertos los hechos de la demanda o
de la contestacion, en su caso, susceptibles de ser probados por confesion.

“ Kielmanovich, op. cit., 485.

42 Falcon, op. cit., 374.
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llama confesién™3, mientras que absolucién de posiciones es “la confesion
provocada en juicio bajo juramento™*. En igual direccion, y a pesar que en su
doctrina sobre la prueba se observa la diferenciacion de estas figuras, Falcon
denomina absoluciéon de posiciones “a la confesién, reconocimiento, 0 ambos a
la vez, prestado bajo juramento, por disposicion del juez o a pedido de la parte
contraria™®, sin poder escapar en este punto de las confusiones imperantes.
Couture dird que “a confesién es un medio de prueba en su sustancia™®,
exponiendo la amplia e histérica tradicion procesal que ha considerado a la
“confesional” como el medio probatorio por excelencia, el mas completo y
contundente, pero ¢ es esto correcto? Para dar luz, nos enfocamos en la fuente,
el medio y la conclusion o resultado de la prueba, que son los tres elementos

basicos de este iter.

La fuente responde al interrogante acerca de donde proviene la prueba.
Se trata, por lo tanto, de cuerpos fisicos (materia de la prueba de constatacion
o reconocimiento judicial) y exteriorizaciones del pensamiento; en palabras mas
sencillas, son aquellas cosas (v. gr. documentos, grabaciones, obras artisticas)
o personas de las cuales se extrae el conocimiento que se requiere para lograr
formar conviccién en el espiritu del magistrado. Es dable inferir, que la fuente
de prueba es anterior a ésta y se ubica, en principio, fuera del proceso. En el
caso particular de las declaraciones, la fuente es el sujeto de la relacién
juridico-procesal que recibié la impresidén en sus sentidos sobre un hecho, es la

misma parte que actua como “vertiente” de la cual surgira el dato de prueba.

No obstante, ese dato requiere ser acercado al tribunal, mientras ello no
ocurra permanecera recluido en la fuente y apartado de la posibilidad de
conocimiento por el juez. Por tal motivo, es necesario un vehiculo: se requiere
de un medio probatorio. Nos apremia advertir que no debe confundirse la

fuente con el medio a través del cual la misma se manifiesta; error en el que,

4 Alsina, op. cit., 229 y 308.
** bid., 327.

45 Falcon, op. cit., 359.

48 Couture, op. cit., 286.
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incluso, se ven envueltos autores de alto prestigio, como Goldschmidt®’,
Carnelutti*® y entre nosotros Alsina. Para el jurista argentino “se entiende por
medio de prueba el instrumento, cosa o circunstancia en los que el juez
encuentra los motivos de su conviccion”, y al clasificarlos, ratifica la
equiparacion al decir que los medios pueden ser preconstituidos, como los
“instrumentos publicos y privados”, o circunstanciales, como los “testigos™®°. En
igual sentido, el citado autor italiano afirma que el testimonio es una de las
fuentes tipicas de la prueba, cuando en realidad se trata de un medio tipico de
ésta. Sin embargo, el mismo Carnelutti advierte con posterioridad el desacierto
y lo enmienda al sefialar que “es mejor llamar fuente al hecho del cual el juez
obtiene (extrae) la conclusién, y medio a la actividad que le sirve para

obtenerla™®.

Por ello, coincidimos en este punto con Palacio, quien define al medio
probatorio como “los modos u operaciones que, referidos a las cosas o
personas (fuentes), son susceptibles de proporcionar un dato demostrativo de
la existencia o inexistencia de uno o més hechos™'. De este concepto, es dable
concluir que se trata de un procedimiento o actividad procesal por la cual esa

fuente (real o personal) presta el conocimiento sobre el hecho.

A partir de este posicionamiento en torno al sistema de pruebas
judiciales, y especificamente de las pruebas por declaraciones de parte,
podemos afirmar que en estos casos es la misma declaracion el transporte o
vehiculo, es decir, la manifestacion consiste en la operacion o actividad
requerida para conducir el dato probatorio que se encuentra en los sujetos del
proceso. Continuando con este razonamiento, es menester recordar que de
conformidad a los distintos regimenes normativos, la declaracion de parte
puede provocarse a través de dos procedimientos: uno de ellos, es la

absolucion de posiciones, el otro, es el interrogatorio libre e informal. En

47 James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil (Barcelona: Labor; 1936), 257.
8 Erancesco Carnelutti, La Prueba Civil (Buenos Aires: Depalma; 1982), 195.
9 Alsina, op. cit., 230.

S0 Carnelutti, op. cit., 196.

o1 Palacio, op. cit., 395.
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sintesis, estas vias legales son los modos, operaciones o maneras que
permiten manifestar el conocimiento que se halla en la fuente, es decir, son

medios probatorios.

Finalmente, el tercer elemento del iter es el resultado de la actividad.
Desde una perspectiva mediata y genérica, se entiende por tal a la conclusién
a que arriba el juez, en base a los distintos medios probatorios sustanciados, y
que le sirve para la aplicacion de las normas juridicas, sustanciales o
procesales, que regulan los hechos del procesosz. Podemos también
contemplar un resultado inmediato, circunscripto al concreto medio probatorio.
Por ello, cuando en las declaraciones de parte, ya sea practicada por
absolucion o interrogatorio, la manifestacion consiste en el reconocimiento de
la verdad de hechos personales o de su conocimiento personal, susceptible de
producir efectos juridicos desfavorables a su interés y favorables a la contraria,
el resultado de esa declaracion es la confesion. Esto significa que tendremos
como resultado una confesion solo en los casos en que la declaracion presente

ese particular contenido.

Aunque ha sido comun denominar confesién a todo el desarrollo del
sistema, Uunicamente es correcto hablar de ella en el ambito del resultado de la
declaracién de parte ya que, sin perjuicio de la intima relacion con ésta, “no
puede haber confesion en la fuente (percepcion sobre la propia accion), ni en el
medio (...), pues la declaracion puede o no contener una confesion™®. Es
necesario distinguir claramente entre la declaracion de parte y la confesion, la
primera es el género y la segunda so6lo una especie de aquélla; de modo tal
que, toda confesion es consecuencia de una declaracién de parte, pero no toda
declaracién de parte es una confesion.

La necesaria dilucidacion de estos aspectos ha implicado, finalmente,
una correcta sistematizacion del régimen de pruebas por declaraciones,
objetivo que durante largo tiempo no pudo concretarse como consecuencia de

la marea de confusiones en la que se insertaban todas estas instituciones. Y

%2 Devis Echandia, op. cit., 255.
53 Falcon, op. cit., 375.
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por sobre todo, ha significado una destacable revalorizacién de los testimonios
de las partes mas alla del resultado “confesion”, entendiendo que los mismos
pueden aportar elementos trascendentes para la causa aun cuando no

encierren un cargo en contra de su autor.

1.5. Los Interrogatorios

A esta altura de las cosas, queda claro que la légica elemental del
proceso nos compele a indagar en el saber de las partes, y para ello el
operador juridico se vale de diferentes caminos legales. Tal como fue dicho en
puntos anteriores, en el Derecho Procesal Civil moderno las declaraciones
judiciales y verbales de las partes, son provocadas a través de interrogatorios;
éstos, genéricamente contemplados, pueden presentar finalidades vy
caracteristicas cuya elucidacion permitira distinguir las figuras juridicas,

probatorias 0 no, comprendidas en él.

Basicamente, los codigo procesales contemplan dos modos de este
interrogatorio: 1) el libre e informal, o interrogatorio propiamente dicho; 2) el
regulado y formal, o absolucion de posiciones. Actualmente, el primero es
considerado por la doctrina moderna como un procedimiento mas eficaz,
sencillo, natural y acorde con los usos comunicacionales corrientes de las
personas. Resalta la eficiencia practica del mismo, al permitir que el juez
indague con mayor profundidad en la fuente de prueba, hasta obtener datos
concretos que conduzcan a la verdad de los hechos. Ademas, en este ultimo
sentido, es una oportunidad viable para buscar otras lineas a indagar y nuevos

hechos pueden ser revelados.

En un camino proporcionalmente inverso, se ha visto desprestigiada la
absolucion de posiciones como medio probatorio. Dada la formalidad y rigidez
que la caracterizan, no solo no agota las mejores posibilidades del testimonio
de las partes, sino que ha mostrado una obsoleta utilidad practica, cuyo unico
beneficio radica en la eventual obtencion de la confesion del absolvente. Por
esta razén, cuando el ponente no logra la declaracion contra se pronuntiatio del

adversario, nada ha dejado en el proceso la sustanciacion de esta prueba. Al
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mismo tiempo, la absoluciéon de posiciones se ha mostrado como el campo
propicio para la comisién de graves artimafias por los profesionales del
derecho, el ejercicio de las malas artes, la insidia y el ocultamiento de la
verdad, no sélo en el marco del histérico proceso inquisitivo, incluso aun en

tiempos actuales.

En orden a la finalidad del interrogatorio, en el formal es siempre de tipo
probatoria; es decir, la ley consagra la absolucién unicamente para acercar al
tribunal datos destinados a constituir conviccién en el espiritu del juez acerca
de las pretensiones esgrimidas. Por el contrario, el interrogatorio informal
excede esta teleologia, de modo tal que la ley puede asignarle valor probatorio
a la declaracion que se incorpora, o bien un contenido informativo, aclarativo,
no para que el juez se convenza sobre la verdad o la razén de los hechos, sino

para tener una acabada concepcion de ellos y de la causa en general.

Esta variante, posibilidad o alternativa del interrogatorio informal, que
denota a su vez la mayor riqgueza procesal que ostenta, es conocida como
interrogatorio “ad clarificandum™*. Tiende principalmente, pero no de forma
exclusiva, a lograr mayor claridad sobre los hechos que interesan al proceso,
sin importar modificacion ni ampliacién de la demanda o contestacion, y sin
vincular al juez a efectos de la congruencia de sus decisiones. Se destina
fundamentalmente a la utilidad del magistrado, precisando la declaracion de
voluntad de la parte en el planteamiento del litigio, es decir, aclarando el
contenido y los fundamentos de sus alegaciones; de modo tal que,

oportunamente, le permita decidir con equidad y acierto.

No obstante, el interrogatorio “ad clarificandum” se convierte también, en
un camino propicio para la obtencién de elementos que exceden el mero
ambito de lo informativo o esclarecedor. La inmediacion y la oralidad permiten
al juez un mejor conocimiento de las partes, y con ello de su conducta procesal,
factor que es de suma importancia en el suministro de material para la
formacion de su convencimiento. Surgiran indicios no solo de la comparacion

entre el comportamiento que aquéllas han tenido en ocasién de la diligencia y

* El instituto se encontraria consagrado en el art. 36 del CPCC argentino.
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el observado durante proceso en general, sino también de su sinceridad, de los
silencios y las afirmaciones que puedan aparecer como falsas en relacién a las
demas pruebas. Por ello, de la libre valoracion de esa conducta por el
magistrado, orientada por los principios de buena fe, lealtad y deber de decir
verdad, podran deducirse argumentos de prueba, con potencialidad de generar

criterios sobre los hechos de la causa.

Para concretar tal objetivo, no es menester norma expresa que habilite al
juez para la realizacion de esa labor, pues se trata de consideraciones légicas y
psicolégicas propias de la valoracién del material probatorio incorporado al
proceso. Podemos decir que estamos frente a una funcién eventual,
secundaria, del interrogatorio clarificador, que tiene lugar cuando al aclarar el
panorama litigioso se convence al juez sobre los hechos controvertidos. Sin
embargo, no siempre sera sencillo establecer limites entre estos tipos de
interrogatorio, en la medida que se destaca la dificultad de escindir un acto

procesal que aparece como una unidad intelectual y volitiva.

1.5.1. Absolucion de posiciones

Las confusiones que han envuelto a la doctrina procesal al desarrollar el
estudio de este medio probatorio (1.4), se han reflejado con claridad en los

intentos por definir la absolucién de posiciones.

Para Alsina se trata de “la confesion provocada en juicio bajo juramento

por disposicién del juez o requerimiento de la contraria™®.

@,

Falcon denomina absolucion de posiciones “a la confesion,
reconocimiento, o0 ambos a la vez, prestado bajo juramento, por disposicion del

juez o a pedido de la parte contraria™®.

En sentido similar, Palacio la defini6 como “la confesiéon prestada en

juicio, con arreglo a las formalidades legales, y con motivo del requerimiento

55 Alsina, op. cit., 327.
%6 Falcon, op. cit., 359.
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formulado por una de las partes (llamese ponente a quien ofrece este medio de

prueba, y absolvente a quien debe prestar la confesion) o7

De todos estos conceptos puede inferirse con claridad, que los autores
mencionados, entre muchos otros, equiparan la absolucidn de posiciones con
figuras como el reconocimiento y, fundamentalmente, la confesién. Sin
embargo, se advierte en los ultimos tiempos el fuerte influjo de las teorias mas
actualizadas. Esto lleva al mismo Palacio a redefinir la institucion, entendiendo
que la absolucién de posiciones consiste en “la declaracion prestada en juicio
por cualquiera de las partes, a requerimiento de la contraria, mediante
contestacion, con previo juramento o promesa de decir verdad, a un
interrogatorio formulado por escrito (llamado pliego de posiciones)™®. A partir
de este nuevo planteamiento conceptual, se elimina la colocacion de figuras
disimiles en un mismo nivel, y es posible referir a la absolucién y a la confesion

como género y especie respectivamente.

Dentro de esta linea citamos a Arazi, para quien la absolucién de
posiciones “es el medio que tienen las partes para obtener la confesion de su
contraria en un proceso determinado, bajo juramento o promesa de decir

verdad™®.

También para Kielmanovich se trata de un medio probatorio destinado a
“provocar que el adversario (absolvente) reconozca, bajo juramento o promesa
de decir verdad, un hecho pasado previamente afirmado por el ponente,
personal o de conocimiento personal de aquél, y contrario al interés que

sostiene en la concreta causa™®.

Devis Echandia, con la claridad cientifica y expositiva que caracteriza
toda su construccidon sobre la prueba judicial, sintetiza estos aspectos
sefalando con acierto que absolucién de posiciones o, mas precisamente, el

interrogatorio formal de las partes como la denomina, ha sido considerada un

° Palacio, op. cit., 455.

%8 |ino Enrique Palacio, Derecho Procesal Civil. Tomo IV (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983),
491.

% Roland Arazi, La prueba en el Proceso Civil. Teoria y Préactica (Buenos Aires: Ediciones La
Roca; 2001), 277.

€0 Kielmanovich, op. cit., 502.
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mero instrumento para obtener la confesidon o el reconocimiento de hechos
desfavorables por la contraria; pero en realidad deberia consistir en “un medio
de llevar al proceso el conocimiento que aquéllas tengan de los hechos que
interesan al litigio, tanto en lo favorable como en lo desfavorable a sus

intereses™’,

Sefialamos en el titulo anterior, que la absolucién de posiciones se
caracteriza por la formalidad del interrogatorio. Decimos que es formal en tanto
las leyes procesales consagran una detallada y rigurosa regulacion del medio
probatorio, lo cual en profundidad analizaremos en el tercer capitulo. No
obstante, cabe mencionar aqui, que las normas se ocupan de precisar los
requisitos que deben cumplir las preguntas y respuestas, la manera de
formularlas y responderlas, el contenido de las mismas, etc. Aun mas, la
generalidad de los regimenes bajo un riguroso formulismo, han establecido la
tarifa legal de la confesién judicial obtenida por este medio, el que en dichos
casos ha sido limitado a la iniciativa de las partes unicamente. En efecto, se
trata de un “rezago del concepto, revaluado desde hace ya casi un siglo, del
Jjuez como simple arbitro en la contienda procesal y de la tutela del interés

individual como fin del proceso™.

El extremo regulatorio que se observa en la absolucion de posiciones, se
origind en la idea de “seguridad” que el testimonio asi concebido otorgaba al
proceso civil escrito. Ante la ausencia de los jueces en las audiencias, para
tomar conocimiento de lo declarado soélo podian acudir a las actas en ellas
labradas, por lo que las posiciones debian actuar como espejo de precision de
lo ocurrido sin la presencia del magistrado. En esa linea de pensamiento, esto
se alcanza mediante preguntas rigidas, consistentes en oraciones afirmativas
simples, relativas a un solo hecho, no sélo restringidas en su formulaciéon sino
también en las respuestas. A ello se adiciona una presunta lejania de toda
“subjetividad” del magistrado conseguida por el principio dispositivo, de

funcionamiento privativo en la proposicion de la medida, y por la tarifa legal en

" Devis Echandia, op. cit., 577.
%2 |bid., 567.
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la valoracion del resultado probatorio. Por ultimo, esa anhelada seguridad se
refuerza con el requisito del juramento previo, como estimulo psicolégico para

el cumplimiento del deber de veracidad y lealtad que pesa sobre las partes.

Sin embargo, paraddjicamente es esa busqueda de confiabilidad formal
la que ha conducido a la obsoleta utilidad que presenta el medio probatorio en
la actualidad. Se ha intentado a tal extremo constituir un sistema “cerrado” (por
contraposicion al “abierto” del interrogatorio libre) y asi evitar el ingreso de
elementos distorsionantes para obtener la declaracion, que se terminé por
distorsionar la figura misma, dando origen a un instituto procesal alejado de
toda realidad. Aquello que hemos descripto como una “declaracién de
conocimiento”, poco tiene de acto declarativo y, mucho menos, de
conocimiento aportado a la causa. Con acierto puede afirmarse que la forma ha

conspirado contra la verdad que se intenta hallar.

Son ilustrativas de este panorama las palabras de Kielmanovich, para
quien la absolucidon de posiciones es hoy una “verdadera pieza maestra de
hiperformulismo, a cuya calida sombra, y con todo esmero, se acobijan los
hechos que importan a la litis, cubiertos bajo el oscuro manto de laconicas

afirmaciones y negaciones huecas de todo contenido sustancial™®.

Si bien las posiciones constituyen una modalidad de la interrogacion, el
caracter comunicativo se articula por vias diferentes respecto de las preguntas
propiamente dichas. Esto se produce en tanto, dogméticamente64, parten de
presupuestos antagonicos: la interrogacion se origina en la duda, que busca
ser salvada a través de la respuesta obtenida; la posicidn, por su parte, supone
la certeza de quien la formula. Por ello, el hecho a ser representado con la
declaracién es introducido por el mismo ponente, a partir de la certidumbre que
lo mueve; y en consecuencia, la posicion aparece en el mundo juridico con una
redaccion afirmativa destinada al solo efecto de ser confirmada por el
absolvente y asi obtener un especifico resultado probatorio: afirmacion (del

ponente) + afirmacion (del absolvente) = confesion.

63 Jorge L. Kielmanovich, “El libre interrogatorio de las partes. Criterio de valoracion de las
respuestas, el silencio y la incomparecencia del citado”, La Ley 1985-A, 979-980.
64 Couture, op. cit., 270.
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Para lograr tal fin, la formula empleada por la practica procesal es ‘para
que diga como es cierto que...”, de lo cual solo deriva una respuesta
categorica: “si, es cierto” o “no, no es cierto”. Logicamente, no podria tomar la
estructura de una oracién interrogativa, pues requeriria una contestacion de
otro tipo. Si se consultara al declarante sobre “;qué tipo de relacién lo une a la
parte contraria?”, ningun sentido tiene que se le exija una respuesta por si es
cierto o no. Tampoco estaria reafirmando lo aseverado por el ponente, pues
éste nada afirma en una pregunta. Por lo tanto, es viable deducir que la
justificacion de la forma asertiva se halla, no en la posicién, sino en la

respuesta misma, requerida para conquistar el resultado confesorio.

Alsina agrega una connotacion coercitiva a esta forma de expresion,
pues si no fuese una afirmaciéon no podria estar el absolvente en obligacién de
contestarla. Sin embargo, disentimos en este punto con este gran autor, pues
la carga de responder emana de la ley y no de la posicion misma. Se dice
ademas, que tampoco se podria extraer del silencio o de la respuesta evasiva
ningun contenido, porque no se explicita el sentido de la respuesta65. Qué

[{

significado le puedo otorgar al silencio ante una pregunta como: “;qué tipo de

relacion lo une a la parte contraria?”.

No obstante, desde un plano comunicacional, la forma afirmativa se
presenta, cuanto menos, confusa para el sujeto declarante. El sistema es
artificial, pues se contrapone a la natural, comun y cotidiana comunicacion de
las personas, resultando un medio ajeno a la comprensibilidad del justiciable
comin®, de la generalidad de la gente, a quienes estd destinado. Falcon
menciona un ejemplo que Arazi emplea en sus conferencias para representar,

desde lo absurdo y grotesco, la irrealidad del sistema:

“Si salgo de mi casa y paso por el puesto de diarios, con mi criterio
procesalista podria decirle al canillita "que jure que es cierto que tiene

el diario Clarin’. A su vez, el canillita podria responderme en el mismo

%5 Alsina, op. cit., 346-347.
c6 Falcon, op.cit., 444.
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esquema de dialogo: 'No es cierto. Pero agrego que tengo La Nacion

y La Prensa’. La gente no habla asi, y no se supone que lo haga™'.

En consecuencia, tampoco puede deducirse que entienda con facilidad

si es interrogado en esa forma.

En cuanto al plano netamente procesal, los inconvenientes del caracter
asertivo de las posiciones no son menores. En primer lugar, la absolucion
genera una innecesaria duplicaciéon de afirmaciones del ponente y negaciones
del absolvente que, oportunamente, ya fueron vertidas en los escritos
constitutivos de la litis®. Esto significa que los mismos hechos invocados por
las partes como fundamento de sus pretensiones, sea en la demanda o en la
contestacion de la misma, ahora son re-afirmados por ellas bajo la forma de las
posiciones. Ademas contribuye a ello la costumbre observable en los abogados
de realizar una reproduccién bastante fiel de las alegaciones facticas liminares,

aun de los hechos no controvertidos.

Cabe destacar, que la funcion “afirmacion + afirmacién = confesion” de la
absolucion de posiciones tiene, en el régimen del CPCCN, preeminencia sobre
la misma duplicacién que se da en la etapa demanda-contestacion. Ello implica
gue en caso de incomparecencia a la audiencia, del absolvente debidamente
notificado, y sin justa causa, se lo tendra por confeso fictamente respecto de
los hechos invocados en el pliego de posiciones y no en relacion a los que

constituyan la plataforma factica del escrito inicial del ponente.

La jurisprudencia se ha expedido en concordancia con esta conclusion,
al decir que “la contradiccion existente entre las afirmaciones y negaciones
efectuadas en la contestacion de la demanda y la confesion ficta no le resta
valor probatorio a esta ultima sobre aquéllas’ﬁg; y mas incluso, puede advertirse
que la confesion ficta ha sido revestida de mayor fuerza que la obtenida a

través de la incontestacion de la demanda’®. Cuesta aceptar que un resultado

7 |bid., 421.

%8 |bid., Pag. 496.

%9 CNCivCom, Sala B, 11/06/99, JA, 99-IV-530.

70 4 a confesion ficta cumple plenamente efecto aun cuando los hechos sobre los cuales versa
hayas sido negados al contestar la demanda, pues, de admitirse la tesis contraria, bastaria que
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probatorio alcanzado de forma ficticia prevalezca sobre los hechos negados al
contestar la demanda; consideramos que minimamente deberian evaluarse los
demas medios probatorios, para que solo en casos de concordancia con la

confesion ficta, se le atribuyera a ésta la fuerza sefialada con anterioridad.

El segundo inconveniente procesal originado en la sintaxis de la
posicion pesa sobre aquel de los litigantes que niega los hechos. De acuerdo al
sistema de la absolucion, la parte que elabora las posiciones, al afirmar los
hechos que las constituyen, efectua el reconocimiento de dichas circunstancias
facticas (art. 411, parr. 2° CPCCN). En otras palabras, se dice que aquel que
pone las posiciones comienza por confesar los hechos contenidos en ellas; y
tal confesion, por si misma, podra ser tomada en su contra, en tanto la norma
que dispone este efecto es un precepto imperativo. Esto es viable en la figura
del actor quien, en la demanda, plantea una determinada manera en la que han
ocurrido una serie de sucesos, los cuales son repetidos luego en forma de

posiciones al tiempo de sustanciar la prueba.

Pero cabe preguntarnos qué sucede respecto del demandado, a quien el
ordenamiento atribuye la carga procesal de negar categéricamente los hechos
invocados por su contrario (art. 356 inc. 1 CPCCN). ;Cémo podra, entonces,
evitar quedar confeso al elaborar un pliego de posiciones (afirmativas) basado
en hechos que han sido negados en la contestacién de demanda? La realidad
muestra la complejidad en la elaboracibn de un adecuado y efectivo

interrogatorio por este litigante.

Esta dificultad para el demandado, y en general para todo aquel que
niega hechos, nos conduce hacia un cuestionamiento mas profundo y
sustancial: ;hay en el sistema legal de la absolucion de posiciones un respeto
de la igualdad de las partes? ;Tienen actor y demandado las mismas
posibilidades y efectividad en la utilizacion de este medio probatorio? La
respuesta a dichos interrogantes se encuentra en un analisis que trasciende las

declaraciones de parte e incluso la tematica meramente probatoria.

el demandado se limitara a negar los hechos en esa oportunidad, para quedar a cubierto de las
posiciones y privar al acto de la eficacia de este relevante medio de prueba” CNCom, Sala B,
25/06/85, DJ, 1986-1-526.
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Estas desigualdades entre litigantes, observables en diferentes
instituciones procesales, se originan en resabios de ideas que estuvieron en los
albores del derecho procesal; plexo normativo que, en gran medida, se cimenté
sobre el presupuesto romano conforme al cual quien reclamaba lo hacia
porque tenia derecho a hacerlo y por ello debian articularse los instrumentos
necesarios para la proteccion de aquel que habia sido lesionado. Por ello,
Couture senala que algunas leyes procesales directamente han definido a la
“accion” como un medio legal para pedir judicialmente lo que es nuestro o se
nos debe’’, realizando una mera parafrasis del concepto dado por el jurista
romano Celso: “nihil aliud est actio, quam jus, quod sibi debeatur, judicio
persequendi”, es decir, “la accion no es otra cosa que el derecho de perseguir
en juicio aquello que nos es debido™?. En la misma linea de pensamiento, y ya
en el siglo XIX, para Savigny la accion es el derecho a la tutela juridica,

conferido a la parte cuya prerrogativa ha sido violada’®.

De lo antes dicho puede deducirse que, durante mas de diez siglos, el
derecho evolucion6 a la luz de doctrinas que partian de suponer que quien
acude a los estrados judiciales lo hace porque es titular de un derecho que ha
sido efectivamente conculcado; en ese contexto, los medios probatorios fueron
concebidos y regulados para que el accionante lograre obtener la reparacién de
sus intereses, afectados por un demandado que desde un principio era
prejuzgado culpable. La absolucion de posiciones, sin lugar a dudas, tuvo su
mayor desarrollo bajo esta linea juridica; circunstancia que explica por qué
pareciera ser un instrumento exclusivo del actor, afectando el principio de
paridad entre las partes, y el por qué de su orientacion a conseguir unicamente
la confesion. Por ello, dificilimente pueda ser mantenida en el actual estado del

derecho procesal moderno.

Esta rama del saber juridico debe combatir en tiempos actuales, por la

depuracién de toda institucion que se muestre alejada de principios cuya

& Couture, Fundamentos, 61-62.
2 Celso. Digesto, XLIV, 7, 51; citado en M. Friedrich Karl Savigny, Sistema del Derecho
gomano Actual. Tomo IV (Madrid: F. Géngora y Compania Editores; 1879), 12.

Ibid., 10.
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demanda es exigida a gritos por la comunidad de justiciables: economia
procesal, celeridad y sencillez de tramites, inmediacion; sin descuidar, por
supuesto, la seguridad juridica. En total contraposicion a ello, la absolucién de
posiciones ha sido complejizada, oscurecida y, consecuentemente, confundida
aun mas, al juntarse normativamente con dos instituciones distintas, con el

trunco objetivo de intentar salvar las deficiencias que aquella mostraba.

La primera de ellas, es el ya mencionado juramente previo. Se trata de
un requisito vacuo, un mero resabio del “juramento decisorio”. Carece por
completo de eficacia, al no existir en el CPCCN delito de falso testimonio o
perjurio’® contra el absolvente; por el contrario, éste puede mentir libremente,
con el solo peligro de ser calificada su conducta conforme a los art. 45
(declaracion de temeridad y malicia) y/o art. 163 inc. 5° (corroborante de
pruebas), al tiempo de dictarse la sentencia. No obstante estas eventuales
medidas, los tribunales expuestos a la posibilidad de limitar con dichas
calificaciones el derecho de defensa en juicio, no son proclives a adoptar tales

decisiones.

La segunda institucion adicionada por el legislador es el interrogatorio
reciproco, como acto indagatorio a realizarse una vez concluido el pliego de
posiciones. Aun cuando se trata de oraciones interrogativas o preguntas
propiamente dichas, ellas no tienen un caracter concreto y definido, que sumen
amplitud y claridad al medio probatorio’. Si nos preguntamos entonces cual es
el alcance o la naturaleza de estas interrogaciones, la respuesta no es

demasiado alentadora.

En primer término, debemos decir que las mismas aparecen dentro del
especifico sistema de la absolucién, en cierto modo complementando a ésta
ultima, y no de modo paralelo; carecen de independencia como medio, razon

que nos impide decir que constituya una prueba auténoma, en el sentido del

" En el Derecho Procesal Civil Argentino sélo encontramos la figura del Perjurio en el cédigo
ritual de la provincia de Tucuman, cuyo art. 332 establece que: “Si de las constancias de autos
resultase que el ponente al poner las posiciones, o el absolvente al contestarlas han faltado a
la verdad, el juez impondra a su cargo una multa que no podra exceder al equivalente de cinco
consultas escritas de abogado, a favor de la contraparte”.

8 Falcon, op. cit., 411.
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interrogatorio libre con fines probatorios. Comprueba esta afirmacion, la
circunstancia observable en los regimenes procesales que han querido
diferenciar ambos medios, regulando el interrogatorio libre separado de la
absolucién’. De modo que las preguntas no podran versar sobre hechos que
no hayan sido tema de posicion; es asi que el fin esclarecedor se muestra
austero pues podra a través de las interrogaciones darse luz sobre las
posiciones, pero no mas de eso. Lejos estan de contribuir, en este marco
limitado, a la averiguacion de la verdad y, de forma mediata, a la resolucion del
litigio.

En segundo lugar, al regularse un sistema de preguntas que no puede
extenderse mas alla del limite que significan las posiciones, se deduce que la
negativa a responder una pregunta que exceda esa valla, que sea mas amplia
que el contenido de la posicién, no produce ningun efecto en el sujeto reticente.
Esto se traduce en que la falta de contestacion a dicho interrogante no podra

generar el efecto juridico de la confesion ficta.

De lo resefiado hasta aqui, se infiere que la “generosidad” probatoria
que caracteriza al interrogatorio informal ha sido eliminada al adicionarse un
acotado intento del mismo, en la forma de preguntas reciprocas, como
complemento de la absolucidén de posiciones. Al atar el interrogatorio al sistema
cerrado y formal, se restringe la utilidad de las preguntas, la esencia misma de
la figura y se oscurece aun mas el contexto legal de este medio probatorio.
“Pareciera que los legisladores consideraran un atentado contra la libertad y la

dignidad individuales el libre interrogatorio de las partes para fines civiles™".

1.5.2. Interrogatorio libre e informal con fines probatorios

El sistema del interrogatorio libre es revalorado en la actualidad
procesal, presentandose como el instrumento capaz de superar en gran
medida las deficiencias de Ila absolucibn de posiciones, sefaladas

anteriormente.

"6 por ejemplo, el Cadigo de Procedimiento Civil de Uruguay, el de ltalia; y en Argentina los
codigos de las provincias de Santa Fe y Tierra del Fuego.
" Devis Echandia, op. cit., 567.
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Ha quedado dicho, que la técnica interrogativa libre facilita la concrecion
de dos finalidades distintas pero, al mismo tiempo, complementarias y dificiles
de separar. Por un lado, a través de este medio es posible indagar en el
conocimiento de las partes como fuentes de prueba, obteniendo elementos que
contribuyan a la formacion del convencimiento del magistrado sobre la verdad
de las proposiciones de las partes. Por el otro, la amplitud que proporciona la
libertad del interrogatorio, permite al operador juridico conseguir el
esclarecimiento de las cuestiones generales que se ventilan (interrogatorio ad

clarificandum).

Centrandonos en la primera de las finalidades, el acto de indagacion
libertado de la rigidez propia de la posicion, permite profundizar las alegaciones
iniciales de las partes vertidas en los escritos liminares, y acercarse aun mas a
la certeza sobre los hechos. Contribuye a ese objetivo, la mejor comunicacion
lograda por medio de simples preguntas, comprensibles para todos los
litigantes; de modo que las diferencias culturales y educacionales dejan de ser
una valla en el entendimiento del medio probatorio, aspecto que no podia
sostenerse en torno a la absolucion. Aqui, la naturalidad del dialogo permite
lograr un acercamiento entre todos los sujetos del proceso, a través de
expresiones claras y precisas, que el deponente no percibe de manera violenta

o “fiscalizadora” en contra de su persona.

El despojo de los aspectos formales que tipifican a la absolucién, facilita
concretar un verdadero acto declarativo a través de verdaderas preguntas.
Estas no deben cumplir con un determinado estilo de redaccion, de respuestas,
ni aun menos versar exclusivamente sobre aspectos personales. Por ello, es el
mismo declarante quien representa las circunstancias facticas, quien introduce
el hecho que se intenta probar, a medida que son respondidas las oraciones
interrogativas, dirigidas a él por la parte contraria que propuso la medida y por

el juez.
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Al mismo tiempo, al indagar en la profundidad del hecho que se va
narrando, en su extension colateral’®, nuevas vy distintas aristas van surgiendo,
lo cual permite buscar caminos alternativos para penetrar en las causas y en
los sucesos tal cual ocurrieron. Para ello, resulta fundamental la inteligencia y
astucia del magistrado y de las partes, a través de sus abogados, en la
elaboracion de un interrogatorio que permita, una vez concluido, unir cada una
de las respuestas para obtener el hecho que se deseaba representar, como
piezas de un rompecabezas cuyo resultado apreciara el magistrado. Con
mayor acierto hablamos de una declaracién judicial “provocada”, debiendo los

intervinientes esmerarse para lograr tal fin.

El interrogatorio informal plantea un claro desafio, vinculado a superar
anacronicas estructuras del proceso civil; no obstante, son notables los
beneficios a obtener, susceptibles de repercutir en todo el procedimiento
jurisdiccional. En primera instancia, supone una modificacién rotunda del
ejercicio profesional del abogado. Aunque en referencia a la prueba testimonial,
Couture plantea un supuesto hipotético perfectamente compatible con el
interrogatorio informal de las partes, cuyo sistema se identifica en gran medida

con el propio de las declaraciones de terceros:

“Cuando un abogado inglés o norteamericano interroga a un abogado
latino acerca de su actividad, lo primero que le consulta es sobre su
técnica para interrogar testigos. La respuesta del abogado latino de
que él no se ocupa de interrogar testigos y, en la mayoria de los
casos, ni siquiera asiste a las audiencias, llena de estupor a su colega
angloamericano. Lo menos que le pregunta en esas circunstancias es:

2y si usted no interroga testigos qué hace como abogado 279,
No podriamos describir mejor el panorama y el cambio que requiere.

En segundo lugar, debe ser replanteado el sistema dispositivo riguroso

|80

para el proceso civil”. Esto basicamente se manifiesta en el requerimiento de

"8 Falcon, op. cit., 444.
& Couture, Estudios, 231.
8 Devis Echandia, op. cit., 574.
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un rol activo en la figura del juez no sélo en la proposicion de la medida sino,
fundamentalmente, en la sustanciacion de ella. La inmediacién se presenta
como un requisito innegociable, en tanto este medio consigue alcanzar datos
probatorios no sélo del reconocimiento o de la confesion del declarante, sino
también lo hace a partir de la observacion de la conducta procesal de los
sujetos y de la interrelacion con las demas declaraciones vertidas por ellos en
el expediente. Para lograr esto ultimo, es condicion fundamental la presencia

del iudex en la audiencia que permita el contacto personal con las partes.

Pero aquéllos no son los unicos aspectos en los que la labor de la
magistratura se ve enriquecida. El juez tiene libertad, bajo los parametros de la
sana critica, para la valoracién de la declaracion concretada a través del
interrogatorio informal, con lo cual se elimina la tarifa legal y se amplia el
campo de accion del funcionario judicial. Significa que el testimonio de la parte
sera valorado y calificado de conformidad a su especifico contenido. Por ello,
s6lo cuando el juez interprete que los dichos han consistido en un
reconocimiento de hechos desfavorables, los valorara como una confesion.
Pero ademas, esta clase de interrogatorio permite al juez la valoracidon y
consideracion de las declaraciones en general, incluso de las pro se declaratio,

aquellas realizadas por el deponente a favor de si mismo.

Al estudiar el sistema de la absolucién de posiciones, dijimos que si el
resultado confesorio no se alcanzaba nada habia dejado en el proceso la
sustanciacion del medio, en tanto las partes sélo efectuaban una duplicacién de
los hechos ya mencionado en los escritos iniciales. Por ello, la doctrina ha
sostenido que los hechos favorables vertidos en la absolucion prueban
unicamente cuando son respaldados por prueba de igual jerarquia procesal; lo
que, para autores como Gorphe, equivale a decir que la declaracion absolutoria
favorable no prueba nada, sino que son los restantes medios los que lo
hacen®'. En el estado actual del sistema procesal civil nacional, y en la mayoria

de las provincias inspiradas en él, la pro se declaratio no podria ser

® Francoise Gorphe, Apreciacion judicial de las pruebas; citado en “Enrique M. Falcon, Tratado
de la prueba. Tomo Il. (Buenos Aires: Astrea; 2009), 426”.

45



considerada prueba por el juego del principio nemo in propia causa testis ese

debet, es decir, que nadie puede ser testigo en su propia causa®.

Por el contrario, frente al libre interrogatorio, el juez valorara con libertad
tanto lo desfavorable como lo favorable; pues todo lo que por este medio se
declara es verdadero dato de conocimiento. No debemos olvidar que las
pruebas por declaracion son histéricas y tienen una teleologia representativa,
es decir, se dirigen a la reconstruccion en el presente de una realidad pasada,
trayendo frente al juez aquello que ya no esta en la actualidad. De modo tal
que, una representacion que se muestre ldgica, coherente, realista, sera
valorada como tal por el magistrado, independientemente de si la misma es
perniciosa o beneficiosa para quien declara. Su fuerza de conviccién resulta
entonces de una sana critica, que puede asignarle a la declaracion entidad de

plena prueba, o bien, de indicios mas o menos graves.

Consecuentemente, desde el momento en que es eliminada la tarifa
legal de plena prueba para la confesion, se hace innecesario el juramento.
Considerado inescindible de la absolucién para lograr el resultado confesorio,
pierde aqui toda significacién e importancia pues, en ultima instancia, el valor
que se le otorga al testimonio de la parte depende de la consideracién del
magistrado, cuyo unico limite infranqueable es la sana critica, y no de las
férmulas juratorias empleadas para obtenerlo. Sin embargo, no son pocas las
legislaciones que, aun incorporando el interrogatorio libre, han conservado el
juramento como elemento de admonicion psicoldgica. Algun sector de la

doctrina propone no solo mantener la figura, sino ademas reforzarla con la

82 Kielmanovich, Teoria, 490. El autor se pronuncia en disidencia con nuestra tesis, al decir:
“Para nosotros, no obstante, la ‘pro se declaratio” carece de virtualidad probatoria directa, pues
si bien mediante ella se verificaria la unilateral fijacion y concordancia de hecho representado —
a través del testimonio- con el hecho que fuera aducido o alegado como presupuesto de la
pretension, defensa o excepcion por el propio declarante, dicha reproduccion o reiteracion
subjetiva no le quita a aquél el caréacter de controvertido para la parte contraria, y para el mismo
Jjuez, al menos en cuanto se pretenda derivar esa consecuencia de su impresion mecanica”.
Creemos que, en estas ultimas palabras, deja ver una comprension del medio probatorio a la
luz de una estricta valoracion predeterminada o “mecanica”, es decir, de la tarifa legal. Ello trae
aparejado la imposibilidad de reconocer a la valoracion del acto declaratorio realizada por el
juez, la entidad de elemento de prueba. Pues, para la parte contraria el hecho podra seguir
siendo controvertido, incluso lo es hasta que se dicta sentencia, pero para el magistrado la
controversia podra disiparse con el testimonio de la parte, aun el efectuado en su favor.
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sancion penal del perjurio, para darle mayor operatividad a los principios

procesales de probidad y veracidad en las declaraciones®.

Logicamente desaparece la figura de las “preguntas reciprocas”, también
innecesaria, ya que se inserta con la absolucion frente a las deficiencias que
ésta presenta para lograr el cabal entendimiento de las posiciones y para
garantizar la bilateralidad del medio probatorio. La reciprocidad forma parte de
la esencia misma del interrogatorio libre, cuya amplitud nos debe conducir
indefectiblemente a la recepcion de la técnica de la cross examination o

examinacion cruzada.

Esta técnica se desenvuelve en un orden procedimental distinto, para
lograr con ello desenmascarar la mentira de las primeras respuestas. El
interrogatorio comienza realizandolo el representante de la parte que depone, a
partir de suponer que ella brindara un testimonio favorable a si misma. Luego
prosigue la contraria, quien procura atacar la verdad de lo dicho con
anterioridad, o bien apoyar con las nuevas respuestas sus propios argumentos

y razones.

El sistema del cross examination se rige por la espontaneidad del
interrogatorio que, lejos de estar absolutamente preparado, se desenvuelve a
partir de las respuestas anteriores, indagando hasta llevarlas a los ultimos
puntos. Si el declarante ha prestado un testimonio verdadero, sus respuestas
seran confirmadas en el cruce de interrogaciones; pero si ha mentido, quedara
expuesta la falsedad de sus primeras contestaciones. Con los mismos
fundamentos que se ubican tras la teoria de los actos propios, podemos decir
que no esta en la naturaleza humana desvirtuar las propias afirmaciones; y si
ello ocurre, es bajo la presion interna de la verdad. Por esa razon, mucho mas
veridicas son las declaraciones que se obtienen por el fuego cruzado de las
preguntas, resultando de una critica profunda que hara surgir lo que es cierto y
lo que es falso®.

& Devis Echandia, op. cit., 576.
84 Couture, op. cit., 232.
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Es menester sefalar, que la examinaciéon cruzada, a diferencia de las
‘preguntas reciprocas” de la absolucién, es una técnica o forma en la que
puede desarrollarse el interrogatorio informal. No se trata de anexar algo
distinto, sino de un camino alternativo sobre el cual transitar la sustanciacién
del mismo medio probatorio, una particular manera de ejecutar el acto. Aqui no
se agrega una figura a otra con el fin de corregirla y ampliarla. Por ello es dable
sostener, que el interrogatorio libre consigue la satisfaccion de sus finalidades
por si mismo, en total independencia o autonomia respecto de otras

instituciones procesales, como el juramento o las preguntas reciprocas.

De lo hasta aqui resefiado, y en relacibn a lo estrictamente
procedimental, puede deducirse facilmente que el sistema del interrogatorio se
inserta con mayor efectividad en las estructuras del proceso civil oral, cuyo
principal beneficio radica en la oralidad del debate probatorio. No obstante, aun
en los regimenes procesales escritos tiene perfecta insercién, para lo cual sélo

es necesario dejar constancia en actas de la diligencia practicada.

A esta altura puede afirmarse, casi axiomaticamente, que tanto la
resistencia doctrinaria a la incorporacion del interrogatorio libre e informal en
los codigos procesales modernos, como las limitaciones con las que se lo ha
consagrado en algunos casos concretos, carecen de toda justificaciéon légica.
Ni siquiera dentro de la concepcién mas privatista del proceso, debe aceptarse

las restricciones al uso de medios probatorios licitos, pues:

‘A nadie se le ocurrira decir que sea ilicito interrogar al adversario
sobre el conocimiento que tenga de los hechos que configuran el
litigio. No puede existir un derecho a callar la verdad ni a ocultarla,
cuando el Estado interviene en el gjercicio de su funcion jurisdiccional;
en cambio, existe el deber de lealtad, veracidad y probidad para toda

persona que concurra al proceso™®.

% Devis Echandia, op. cit., 567.
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CAPIiTULO II

La contra se pronuntiatio en el mundo juridico moderno

2.1.Concepto

Ha sido necesario construir con antelacion nuestra postura doctrinaria
para, recién a esta altura de la investigacion, referirnos especificamente a la
confesion judicial; pues, frente a la teleologia de aclarar el panorama general
de las pruebas por declaraciones de parte, hemos sentado criterio al considerar
a la confesional como uno de sus posibles resultados probatorios, un contenido
concreto y calificado, una clase de testimonio de parte. Era, entonces,
sistémicamente correcto teorizar primero sobre el género para desarrollar sélo

luego la especie.

Hasta aqui hemos mencionado a la institucion en repetidas ocasiones,
es momento ahora de indagar en torno a las definiciones que los juristas han

vertido en este campo.

En el Tratado de las pruebas judiciales, el pensador y jurista inglés
Jeremy Bentham, sostenia que “cuando la admision es expresa, en tanto
representa una declaracion de la parte contra sus propios intereses, toma el
nombre de confesion™®. Pese a la amplitud del concepto y a su confusién con
otra figura, es posible identificar los rasgos tipificantes de la confesién
entendida como manifestacion de la parte en una contra se pronuntiatio, con

consecuencias juridicas adversas.

Los autores agregan distintos elementos a sus definiciones, con el fin de
precisar el concepto. Para Palacio, la “confesién es la declaracion que hace
una parte respecto de la verdad de los hechos pasados, relativos a su

actuacion personal, desfavorables para ella y favorables para la otra parte A7

En sentido similar, Arazi sefala que ‘la confesion, considerada como

prueba, consiste en una declaracion formulada por quien es parte en el

86 Jeremy Bentham, Tratado de las Pruebas Judiciales. Tomo I; citado en Falcén, op. cit., 352.
87 Palacio, Manual, 450.
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proceso, sobre hechos personales o de su conocimiento personal,

188

desfavorables al confesante y favorables a la otra parte’™" . Incorporando mayor

especificidad, Morello destaca que:

“La confesion -especie de testimonio- es la declaraciéon que en forma
espontanea o provocada efectua una parte respecto de la verdad de
hechos pasados, personales o de su conocimiento, susceptibles de
producir consecuencias juridicas perjudiciales para el confesante, y
prestada con conciencia de que se proporciona una evidencia a la

contraria, contra se pronuntiatio™®.
Finalmente citamos a Devis Echandia, para quien se trata de:

“Un medio de prueba judicial, que consiste en la declaracion de
ciencia o0 conocimiento, expresa, terminante y seria, hecha
conscientemente, sin coacciones que destruyan la voluntariedad del
acto, por quien es parte en el proceso en que ocurre o es aducida,
sobre hechos personales o sobre el conocimiento de otros hechos
perjudiciales a quien la hace o a su representado, segun el caso, o

simplemente favorables a su contraparte en ese proceso 0,

Pueden observarse aspectos presentes en todas las definiciones,
fundamentalmente la consideracion de la confesion como una especie de
declaracién o testimonio, los hechos especificos que tiene por objeto, los
sujetos que pueden efectuarla, y los efectos contrarios al interés de quien
depone. Sin embargo, la eleccién de los conceptos no ha sido aleatoria, en la
medida que los mismos dejan ver diferentes posturas alrededor de la
naturaleza juridica y los elementos o requisitos que cada autor le atribuye a la
figura. Palacio y Morello se refieren a una declaracién “de verdad”, mientras
que lo es de “ciencia o conocimiento” para Devis Echandia. Por su parte, Arazi

alude a la confesion “como prueba”, por lo que cabe preguntarnos, a contrario

8 Roland Arazi, op. cit., 179.

% Morello, Sosa y Berizonce, Cddigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de
Buenos Aires y de la Nacién. Tomo V-B (Buenos Aires: Abeledo-Perrot; 1996), 7.

% Devis Echandia, op. cit., 667.
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sensu, si existe un tipo de confesién que exceda o se ubique fuera del ambito

procesal.

2.2. Requisitos

A pesar del amplio desarrollo que la doctrina ha efectuado sobre la figura
de la confesién, en general el estudio acerca de los elementos que la misma

debe reunir no ha sido uniforme ni preciso.

Para comenzar, debemos sefalar que a partir de la aceptacién de la
doctrina que diferencia la inexistencia y la nulidad, es fundamental identificar
los diversos requisitos que el acto juridico debe cumplir para no caer en alguna
de dichas categorias de ineficacia. Los actos juridicos en general, y los
procesales en particular, pueden nacer a la vida juridica perfectos o
imperfectos, con o sin vicios que los invaliden; y, en ocasiones, aun siendo
validos pueden resultar ineficaces para el fin juridico que con ellos se persigue.
Existen, por lo tanto, actos que se asemejan a una confesion, aunque no lo
seran por no poseer algun requisito que les permita existir como tal; otros que,
consistiendo en una confesién, no produciran efecto juridico probatorio alguno
por carecer de validez; y, finalmente, nos encontraremos con confesiones,
perfectamente validas, pero ineficaces para probar el especifico hecho sobre el

cual recaen.

En esta tematica, Devis Echandia es el autor que mejor ha logrado
clasificar y definir los diversos presupuestos que el acto confesorio ha de
reunir, identificando y distinguiendo segun los mismos se vinculen a la
existencia, validez o eficacia probatoria de esta institucién. Por dicho motivo

seguiremos al mencionado jurista en este punto®".

2.2.1. Requisitos para la existencia de la confesion

Debemos comenzar con los requisitos fundamentales, y en este sentido

seran aquellos que hacen a la existencia misma de la confesion; el conjunto de

" Ibid., 579 a 635.
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condiciones cuya presencia ha de verificarse en cada caso concreto para que
estemos frente a este particular tipo de testimonio, y no ante un acto o

institucion distintos:

A.Debe tratarse de una declaracién de parte: en primer lugar, las

manifestaciones tendran origen en alguno de los sujetos reconocidos como
parte, inicial o posterior, del proceso en el que aquéllas se incorporan. Actor,
demandado, litisconsortes, y los sucesores de cada uno de ellos, seran la

“fuente” necesaria de este medio probatorio.

Las partes no pueden citar a sus propios litisconsortes a absolver
posiciones ni éstos requerirlo respecto de otros que intervengan en el mismo
rol, sélo cabe la chance de hacerlo, en ambos casos, en calidad de testigo. El
motivo de ello radica en que, aun cuando los litisconsortes adoptasen posturas
contradictorias o existiera incompatibilidad de intereses entre ellos, la
pretension uUnica o el vinculo de conexion entre las distintas pretensiones no se
veria alterado®. Sin embargo, para Morello si podrian ponerse posiciones entre
si cuando revistieran el caracter de partes contrarias o sustentaran derechos
distintos, aunque la eficacia de la prueba solo se extenderia a aquellos

colegitimados que reconozcan el hecho®.

El supuesto del propio litisconsorte o de éstos entre si, deja ver la
escasa amplitud que el medio probatorio de la absolucién de posiciones
muestra para dichos casos en particular; debiendo recurrirse a la declaraciéon
testimonial, cuyos efectos distan de aquellos que eventualmente pueden
alcanzarse con las declaraciones de parte. Por el contrario, la figura del
interrogatorio libre e informal es apta y eficaz para obtener las manifestaciones
de estos sujetos del proceso. En primer lugar, por la misma similitud con la
testimonial; pero, fundamentalmente, por la legitimacion para requerir este
medio respecto de “cualquier litigante con interés distinto de aquél que lo
solicita”, tal como lo establece el art. 384 del Codigo Procesal Civil de la

Provincia de Tierra del Fuego.

92 Falcon, op. cit, 469.
% Kielmanovich, op. cit, 492.
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No obstante, es menester precisar que la confesion de un litisconsorte
no afecta a los demas, aunque el juez considerando el caso puede valorarla
como prueba indiciaria en contra de éstos. Teniendo en cuenta dichas
circunstancias, la confesion no alcanza para el magistrado el valor de plena
prueba, sino de presuncion oponible a todos los litisconsortes. Para evitar el

juego de la presuncion, deberan desvirtuarla a través de prueba en contrario.

La confesion realizada por la parte o un litisconsorte en otro expediente
no podra ser invocada por la contraria en el proceso actual en la misma calidad
de declaracion contra se pronuntiatio, sino que ingresara como un testimonio

7

mas.

B. Debe ser una declaracion personal, a menos que exista autorizacién legal o

convencional para hacerla a nombre de otro: en principio, la confesién debe

emanar directamente de la parte; sin embargo, la ley contempla supuestos en
los que la declaracion se realizara a través de representantes, es el caso de los
incapaces o las personas juridicas. También las normas podran consagrar una
habilitacion genérica para que las declaraciones sean efectuadas por
apoderado judicial, es decir, no se trata aqui de un mandato emanado de la ley

sino de una posibilidad que se acuerda a las partes.

C.La _declaracion debe referirse_a hechos: objeto de la prueba judicial en

general, y de la prueba confesional en particular, son los hechos, entendidos
como los acontecimientos sucedidos en el mundo fisico, y también en la

interioridad de las personas cuando se exteriorizan.

Se confiesan entonces circunstancias facticas, y no las normas de
derecho, las alegaciones juridicas, ni los derechos. En ciertas ocasiones
pareciese que la confesion recae sobre una relacion juridica, asi las cosas
cuando se interroga sobre contratos de compraventa, mutuo, locacién, etc., en
los cuales la parte ha intervenido como celebrante. Sin embargo, aun en estos
supuestos el confeso lo es sobre el conjunto de hechos simples, comprendidos

de forma implicita, en la denominacion juridica empleada94. Al referir a una

% CNCom, Sala D, 23/3/84, DJ, 1985-1-111.
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concreta relacion, v.gr. locativa, en realidad se relatan las diversas

circunstancias facticas que la configuran.

Los hechos deben ser “pasados”, es decir, los mismos ya acontecieron
en el mundo real, ya dejaron impresa su huella en la psiquis de la parte; y si
bien sucedieron o tuvieron origen antes del proceso, pueden subsistir durante
el curso del mismo. De conformidad a la temporalidad del hecho, es imposible
confesar acerca de aquellos que todavia no han sucedido. En cuanto a los

demas requisitos, remitimos a lo desarrollado al tratar la prueba en general.

D. Los hechos deben ser desfavorables para el declarante: este es un requisito

ampliamente discutido, respecto del cual la doctrina no ha logrado plena

coincidencia.

Los autores, en gran mayoria, entienden que esta es una conditio sine
qua non para la existencia misma de la confesion®®. Por el contrario, para otros
juristas habria confesion incluso cuando los hechos fuesen favorables al
declarante, por lo que se trataria de un requisito vinculado sélo a la eficacia
probatoria®®. Sin lugar a dudas, esta Gltima postura se origina en el desacierto
de equiparar o igualar la declaracién de parte con la confesién, cuando ésta es
solo un eventual resultado de la primera. La declaracion existe y puede ser
valorada, como elemento de prueba, con independencia del contenido
favorable o desfavorable que presente; Unicamente el mérito probatorio sera
diferente, pues en el primer caso podra ser valorada como indicio, mientras que
en el segundo hara plena prueba. La confesion, por el contrario, se define y
tipifica en lo mas profundo de la institucién a partir del caracter desfavorable

que presenta para el declarante.

En los procesos de jurisdiccidon voluntaria, el requisito se verifica cuando
el hecho declarado es contrario a las pretensiones del requirente. Esta
manifestacion debe producirse, en principio, de manera espontanea por la

parte o su representante, ya que no existe aqui adversario que provoque la

% Devis Echandia, Lessona, Aubry y Rau, Giorgi, Carnelutti, Gorphe, Bentham, Palacio,
Kielmanovich, Arazi, Morello, entre muchos otros.
% Guasp, Eisner, Lent.
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declaracién. No obstante, podrias darse el supuesto en el que las normas
procesales habiliten al juez a interrogar y a través de dicha indagaciéon se

obtuviera la confesion.

Para que exista confesion, el caracter desfavorable de la misma se
evalua en relacién al interés juridico del deponente, pues no es necesario que
el hecho objeto de la declaracion haya sido alegado por la contraria como
fundamento de su pretensién o excepcion. Basta que se oponga total o
parcialmente al efecto juridico reclamado en el proceso u opuesto a la
demanda, segun el confesante sea actor o demandado respectivamente. Otra
cosa debemos decir si nos referimos a la eficacia de la confesién, es decir,
para que el juez la contemple como fundamento de su decision el hecho si
debe ser incorporado oportunamente por la parte contraria. De modo tal que la
alegacién de los hechos puede ser requisito para la eficacia pero nunca lo es

para la existencia de la confesion.

Sin embargo, pueden presentarse hipétesis en las cuales el demandado
también desee, e incluso le convenga, conseguir un efecto juridico perseguido
con la demanda que, por ejemplo, la ley no les permitiria obtener de mutuo
acuerdo (v.gr. divorcio o nulidad matrimonial). Cabe preguntarnos entonces,
¢qué sucederia si el demandado reconociera los hechos invocados por el
actor? ¢;Habria confesion? Pues claramente el confesante, lejos de
perjudicarse, podria obtener beneficios. Para Devis Echandia, “no hay dificultad
en calificar tal acto como confesion del demandado, porque éste no lo alega
por su parte como fundamento de una pretension propia, es decir, no esta

D7

reclamando en su favor esos efectos juridicos™'. Ademas, tienen aplicabilidad

los principios de la comunidad de prueba vy la indivisibilidad de la confesion.

Otro supuesto que plantea similares interrogantes, tienen lugar cuando
algun hecho es susceptible de producir efectos juridicos favorables a ambas
partes, pudiendo ser alegado tanto por demandante como demandado.

Ejemplo de ello es el hecho que funda una nulidad o resolucion contractual,

" Devis Echandia, op. cit., 585.
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reclamada por el demandante, sirve para justificar la restituciéon del bien objeto

del acuerdo requerida en la reconvencién del demandado.

Estos casos nos permiten concluir que, si bien en principio el requisito
consistiria en la verificacion de un efecto directamente pernicioso para el
deponente, asi contemplado no tendria ocurrencia en todas las ocasiones. Por
tanto, lo que alli importa es que la declaracion resulte favorable a la

contraparte.

Esto ha dividido aguas en el mundo juridico, pues de un lado se ha
sostenido que el requisito consiste en el caracter desfavorable para el
declarante, desde el otro habria confesion cuando la declaraciéon es favorable a
la contraria. Como se observa, una tesis se enfoca en el sujeto confeso, la otra
en aquel a quien se beneficiaria con el resultado probatorio. Para quienes
sostienen la primera postura, la segunda caeria en el error de reconocer como
condicion de existencia a un requisito que, en realidad, hace a la eficacia de la

confesion.

Por nuestra parte, creemos que no hay diferencia fundamental entre las
posturas y que ambas se refieren a la existencia de la confesién. Entendemos
que lo desfavorable se observa desde un doble aspecto y, por lo tanto, puede
consistir en que el efecto juridico derivado del hecho confesado sea contrario al
esgrimido por la parte confesante o, simplemente, favorable al de la parte
contraria. La justificacion radica en que no puede exigirse uno u otro requisito
de modo absoluto, siendo suficiente para la existencia de la confesién que, total
o parcialmente, los efectos juridicos sean en parte desfavorables al confesante

y favorables a la contraria.

En este punto, es menester evaluar las posturas a la luz de la légica y la
practica real, alejandonos de lo abstracto del debate doctrinario. De este modo,
es facil concluir que en todos los casos, cuando el efecto juridico es favorable a
una de las partes, el mismo resulta antagénico o desfavorable a los intereses

del otro sujeto procesal.

E. Deber versar sobre hechos personales del confesante o sobre su

conocimiento _de hechos ajenos: en un primer momento, la confesién fue
56




restringida unicamente a los hechos personales, con lo cual la declaracion
consistia en el reconocimiento del hecho en si mismo. Luego, se hizo extensiva
a aquellas declaraciones que no implicaban una referencia directa al hecho,
que ya no es personal o propio del deponente, sino al conocimiento que el
confesante tenia sobre esas circunstancias facticas. Con ello, lo confesado en
este segundo supuesto es el conocimiento personal que se tiene de un hecho
ajeno, obra de un tercero o de la naturaleza misma; en sintesis, se acepta

como cierto el hecho personal de haber adquirido ese conocimiento.

Con toda légica cabe afirmar, que resulta imposible declarar, y mucho

mas aun reconocer como cierto, un hecho que no cumpla este requisito.

F. Debe tener una significacion probatoria: por tal motivo, cuando la declaracion

no tiene contenido probatorio alguno, bien sea porque no beneficia a la
contraparte, o porque no perjudica a su autor, no estamos frente a una

confesion.

La significacion probatoria implica que la confesion es apta,
intrinsecamente, para desempenfar la funcién de prueba en el proceso en caso
de ser aducida como tal, aunque no esté destinada de inmediato a servirle al

juez para formar su convencimiento.

En relacion a este requisito, cabe sefalar ciertos casos en los que una
declaracién aparentemente confesional, libre y consciente, puede ser realizada
con un animus iocandi, vale decir, en broma, o para dar una disculpa o0 excusa
simulada a la negativa de prestar un servicio. La significacion probatoria no
existe porque la manifestacion no se efectua de forma seria. El requisito de la
seriedad® tiene notable importancia respecto de las confesiones extrajudiciales
en las que pueden presentarse situaciones como las resenadas; por el

contrario, el marco del proceso jurisdiccional y la presencia del juez dotan de

% Devis Echandia, autor a quien mayormente seguimos en la tematica de los requisitos de la
confesion, contempla la seriedad como condicién auténoma. Sin embargo, disentimos en dicha
metodologia por cuanto éste es solo uno de los elementos o aspectos que deben encontrarse
en la declaracion para que se haga presente el requisito de la significacion probatoria.
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seriedad a todas las declaraciones del expediente, por lo que la confesién

judicial es siempre seria.

G.Debe ser un acto consciente: sin lugar a dudas, este es el requisito que

mayores discusiones ha despertado en la doctrina y que, aun en la actualidad,

no ha logrado unanimidad entre los autores, tanto extranjeros como nacionales.

Es preciso comenzar con una perspectiva amplia del requisito, conforme
a la cual el acto no debe ser el producto involuntario de un estado de
inconsciencia resultado, por ejemplo, de una enfermedad o de una induccion
artificial (hipnosis, estupefacientes, etc.). Asi definido, es claro que el requisito
se nos presenta indispensable, pues no pueden existir declaraciones sin este
“basico” de voluntad. Mas, cuando se incorpora el término “voluntad” como
condicion de existencia de la confesion, comienzan los debates y las

dificultades.

Si la voluntad es entendida como sinénimo de aquel estado de
conciencia antes mencionado, como dijimos, el requisito es indispensable. Lo
mismo si la entendemos como voluntad de declarar, es decir, como realizacion
libre y sin coaccién del acto testimonial, que el sujeto quiera declarar y no sea
obligado a ello. No obstante, en este ultimo sentido, se discute si el requisito lo

seria de la existencia, de la validez o de la eficacia de la confesion.

Los problemas comienzan cuando esa voluntad se exige en un nivel mas
profundo de especificidad, cuando para la existencia de la confesién se
requiere un concreto animus confitendi. Para la doctrina y la jurisprudencia que
recorren estas sendas, no ha sido facil coincidir sobre qué se entiende por esa

particular voluntad que el acto de confesion deberia presentar.

Una primera tesis sostiene que ese indispensable animus consistiria en
la intencién de renunciar al derecho que deriva del hecho reconocido al
confesar; bastando con que esta voluntad se manifieste en el declarante al
tiempo de brindar su testimonio, sin importar que posteriormente intente

desconocer los efectos de la renuncia.
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Las objeciones imputadas a esta postura no son pocas. Para comenzar,
la misma no seria aplicable en todos los supuestos, y por tanto no es posible
consagrarla como principio general: ;qué sucede cuando la parte declara no
tener un derecho? ;A qué estaria renunciado? Por otro lado, la practica
demuestra que los declarantes no se mueven a partir de esta voluntad de
renuncia, pues aun en caso de confesion es comun que sigan discutiendo los
hechos objeto de tal reconocimiento. Esto es asi porque simplemente lo hacen
para exponer su conocimiento sobre los hechos sin tener en cuenta los efectos
juridicos que derivan del acto. Por ultimo, se trata de un requisito subjetivo que
dificilmente pueda ser comprobado por el juez cuando no es manifestado de
forma expresa; con lo cual, si este animus confitendi es un requisito para la
existencia de la confesion, y su comprobacion aparece casi imposible, el juez
en muy pocas ocasiones podra reconocer la ocurrencia de la contra se

pronuntiatio en el proceso.

Las mismas criticas caben a una segunda tesis, para la cual la voluntad
de renuncia se dirige al derecho o facultad procesal de probar en contra del
hecho perjudicial que se acepta. Si bien abandona la idea de abdicar a un
derecho sustancial, principal error de la anterior, conserva la intencion de
renuncia, esta vez a la defensa procesal frente al hecho confesado, por medio

de la actividad probatoria.

Hasta aqui, las posturas demuestran una voluntad en sentido pasivo,
bajo la idea del despojo de facultades o prerrogativas. Por el contrario, una
tercera teoria, también de tipo subjetiva, sostiene que la intenciéon ya no
implicaria una simple renuncia sino dar, proporcionar o suministrar la prueba
del hecho confesado. Es una intencion activa, dirigida a allanar a la contraria el
requerimiento de pruebas respecto del hecho que alegd, quedando fijado como
verdadero en perjuicio del confesante. Sin embargo, la construccion tedrica se
aleja aqui de la realidad procesal, ya que las confesiones judiciales son en gran
mayoria el resultado de interrogatorios, por lo que la voluntad de suministrar no
puede reconocerse en un acto que es eminentemente forzoso; y o mismo

puede decirse de la confesion ficta por incomparecencia. Por otro lado, el
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animo de favorecer a la contraria no se condice con el caracter litigioso propio

del proceso jurisdiccional.

Las criticas observadas condujeron a la elaboraciéon de nuevas tesis que
buscan, fundamentalmente, superar los errores en que cayeron las anteriores.
Una cuarta teoria mantiene la exigencia del animus confitendi en el confesante,
pero dirigido al reconocimiento de la verdad del hecho o, mas precisamente, a
darlo por cierto, tanto para un proceso actual como futuro. La voluntad se
muestra dirigida a fijar formalmente como cierto un hecho, independientemente
de la verdad del mismo®. Como consecuencia de la certeza que el declarante
le atribuye al hecho se le suministra a la contraria una prueba, pero este es un
efecto legal y, por lo tanto, se produce con independencia de haber sido
buscado o no por aquélla. De modo tal, el autor de la confesién pudo querer
reconocer como cierto el hecho, pero no allanar la prueba del otro litigante; y

asi se observa frecuentemente en la practica.

Esta tesis supera con creces a las tres anteriores, en tanto descarta la
voluntad entendida como animo de favorecer al adversario, o de renuncia a un
derecho sustancial o procesal, y se elimina el requisito de la intencién de
generar efectos juridicos perjudiciales para el confesante. Los autores
comprendieron aqui, que tales consecuencias acaecen con independencia de
la voluntad de quien confesa. Sin embargo, se le reprocha continuar con la
exigencia general de ese animus confitendi, aun cuando sea considerado de
forma laxa y reduciendo al minimo sus requisitos, porque siempre existiran
supuestos en los que, pese a la amplitud, no podra comprobarse esa especifica
intencion requerida en el declarante. Asi las cosas, v.gr. en las confesiones
extrajudiciales es comun que el sujeto en ese momento tenga una intencion
absolutamente distinta de la de hacer una declaracion sobre el hecho, aun
menos de darlo por cierto, y no obstante ello, en esos casos habra confesion

de todos modos.

Ante ello, la siguiente tesis elimina el requerimiento del animus confitendi

para la génesis de la confesion, por considerarlo ficticio e innecesario, y sélo

9 Carnelutti, citado en Devis Echandia, op. cit., 595.
60



exige la conciencia o el conocimiento del caracter desfavorable del hecho
confesado. Se abandona la idea del acto de voluntad, para entenderlo como
una simple declaracion de ciencia o verdad. Basta sé6lo una voluntad de realizar
el acto declarativo. A pesar del significativo avance, puede reprocharsele la
subjetividad de ese conocimiento que demandaria la confesion, cuestidn
puramente psicolégica e interna, que no es susceptible de comprobacién, ni
puede exigirse su prueba a quien se favorezca con la contra se pronuntiatio. En
la practica, no hay mas opcién que presumir tal conciencia en el declarante

cuando quede comprobado que el sujeto actué sabiendo qué era lo que hacia.

Por todo lo hasta aqui dicho, nos inclinamos por una sexta tesis,
conforme a la cual unicamente es valido exigir la voluntariedad genérica de
todo acto juridico, sin intencion especifica y, por tanto, prescindiendo del
animus confitendi. Es suficiente que el litigante obre con voluntad de declarar y
sabiendo qué es lo que declara, aunque desconozca los efectos juridicos
concretos que derivaran del acto. La confesidén de ninguna manera puede ser
entendida como un acto de voluntad ni un querer del confesante, sino como

una declaracion de ciencia o conocimiento.

Solo esta postura es capaz de explicar el requisito en la totalidad de los
casos practicos, con sus diversas modalidades, en los cuales las demas tesis
no podian ser aplicados y, a pesar de ello, la confesion no dejaba de existir, ni
de producir sus efectos juridicos materiales y procesales. Si en la practica se
exigiera que los jueces comprobasen el animus confitendi, en sus distintos
entendimientos, para que la declaracion de parte sea valorada como confesion,
serian extraordinarios los casos en los que esto se lograria, practicamente
extinguiendo la existencia y utilidad de la instituciéon. Por el contrario, los
magistrados no se preocupan por ese elemento subjetivo, sino que valoran el
contenido de la declaracion y su caracter perjudicial objetivo del hecho

confesado, tal como fue analizado en el apartado D.

H.Debe ser terminante: significa que la confesion se obtiene sin recurrir a

procedimientos o razonamientos inductivos o deductivos de las declaraciones

de parte. Cualquiera que sea la intencion del confesante, es imprescindible que
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no haya dudas acerca de la declaracion misma y de su contenido: debe ser
cierta o terminante. Por ello, la doctrina ha negado el caracter de confesion a
las admisiones vagas y genéricas, o a las condicionales'®, es decir, que el
resultado probatorio no debe ser dudoso, sino que emerge en forma clara y

precisa.

Gran parte de los autores exigen también, junto al requisito ya senalado,
que la confesidn aparezca de manera “expresa” en el mundo real. Sin
embargo, disentimos con tal requerimiento, ya que lo contrario implicaria negar
la posibilidad de confesiones fictas. Respecto de estas ultimas, y mas alla de
tratarse de efectos generados por la ley procesal, creemos que el legislador
interpreta el actuar de la parte, debidamente notificada y renuente a
comparecer sin justa causa, como una manifestacion “terminante” a favor de la
contraria. De modo tal que, es dicha caracteristica la que realmente define la
existencia de la confesion, en la medida en que ese elemento aparece aun en

los casos de confesion ficta.

I. Capacidad juridica del confesante: este es un requisito al cual los autores

suelen referirse y, en general, coincide la doctrina en que carece de valor
probatorio la confesién realizada por un incapaz. Mas, la consideracion del
elemento es hecha sin identificar si la capacidad se vincula a la existencia o a
la validez de la confesién; mientras aquellos que consideran una u otra
posibilidad, no han logrado unanimidad al respecto. Las implicancias no son
menores, pues lejos de ser una mera cuestion tedrica, la dilucidacion de este

aspecto influye notablemente en la practica y aplicacién del medio probatorio.

Como ha quedado sentado en apartados anteriores, para la existencia
de confesion es suficiente, pero también necesaria, la verificacion de un estado
de conciencia en el declarante, es decir, de discernimiento para la realizacién
del acto procesal. Por ello, es indispensable distinguir en este punto la
incapacidad absoluta de la incapacidad relativa, ya que es sélo la primera de

ellas la que impide reconocer ese discernimiento en el sujeto. Asi, el menor

100 Lesson, citado en Devis Echandia, op. cit., 603.

62



impuber o el demente, carecen de conciencia sobre lo que se dice o hace, en
consecuencia falta el elemento basico para la existencia misma de la
confesion. En cuanto al sordomudo que no sabe darse a entender por escrito,
aun cuando sus facultades mentales fuesen aptas para confesar, falta la
posibilidad misma de declaracién, con lo que mucho menos podra generar el

especifico resultado confesorio.

Por el contrario, el discernimiento si aparece en los incapaces relativos,
esto es, en menores adultos, fallidos y concursados, penados, e inhabilitados
del art. 152 bis del Cddigo Civil; motivo que hace conscientes sus
declaraciones, las cuales seran confesiones cuando reunan los demas
requisitos. No obstante, aun cuando exista confesion, la falta de capacidad
dispositiva propia de la incapacidad relativa vicia de nulidad el acto, invalidando

sus efectos juridicos y privandola de eficacia procesal.

De esta manera, podemos concluir que la capacidad relativa es la
aptitud minima que se requiere para la existencia misma de la confesion pues,
a contrario sensu, si ésta falta no hay conciencia en el sujeto. En tanto, la
capacidad plena es condicidn necesaria para la validez y eficacia de la

declaracién confesional.

Como senalaramos al comenzar, en un sistema de libre valoracion de la
prueba, la distincion tiene implicancias practicas de significativa importancia, ya
que el juez tendra la posibilidad de apreciar la confesion del incapaz relativo y

concederle cierto mérito probatorio.

2.2.2. Requisitos para la validez de la confesion

Como senalamos al comenzar con el desarrollo de los requisitos de la
confesion, en ciertas ocasiones la ausencia de alguno de ellos vicia de nulidad
la declaracién, lo cual implica privar al acto confesional de sus efectos propios,
en este caso, probatorios. No es necesario que el juez declare expresamente la
nulidad de la confesion, le basta con negarle valor como medio de prueba al

tiempo de apreciar el material probatorio.
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Sin embargo, esa confesién puede ser saneada. Para ello, es menester
que sea sustanciada nuevamente, observando en su génesis todos los
requisitos legales, a fin de garantizar su obtencién libre de vicios. Si la
confesidn se obtuvo a través de prueba de posiciones o de interrogatorio libre,
el juez, de oficio o a pedido de parte, debe ordenar repetir la diligencia. Dado
que se trata de prueba ya decretada o admitida, no queda impedido el
saneamiento por haber fenecido los tiempos para solicitar pruebas, si todavia

es posible su practica.

De esta manera, para evitar la nulidad, en la confesion deberan

verificarse los siguientes requisitos:

A. Plena capacidad en el confesante, salvo excepcion legal: ya vimos que la

ausencia total de capacidad en el confesante era causal de inexistencia de la
confesidn; empero, cuando se trata de incapacidad relativa, era la validez de la
declaracién la que sucumbia. Es acertado aqui hablar de declaracion, puesto
que la capacidad no es una exigencia de la confesion que obedezca a una
disposicion o renuncia directa de un derecho del confesante; sino que se
requiere porque la contra se pronuntiatio se incluye dentro del género de las
declaraciones, y éstas, en tanto actos juridicos, tienen como condicién de

validez ese presupuesto de capacidad.

Cabe preguntarnos entonces, cual es la capacidad para confesar que se
requiere. Y la respuesta no puede ser otra que la misma aptitud civil general o,
lo que es igual, la capacidad procesal para demandar y ejecutar actos

procesales validamente.

En el caso de los menores de edad adultos, aquellos que tuvieran entre
catorce y dieciocho anos de edad (arts. 126 y 127 CC), pueden confesar
cuando hayan obtenido autorizacion de quien ejerce sobre ellos la patria
potestad o, si éstos se negaren, venia judicial (art. 282 CC). No obstante, en
ambos supuestos, si bien la autorizacién dada para comparecer a juicio
comprende la habilitacion para realizar todos los actos procesales que en el
marco del expediente puedan requerirse, la confesion sélo es valida con

respecto a los hechos que se ventilan en ese concreto litigio autorizado.
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Los menores que han obtenido titulo habilitante para el ejercicio de una
profesidn pueden, sin necesidad de permiso previo, estar en juicio civil y, por
consiguiente, confesar en las acciones vinculadas a ello (art. 128 2° parr. CC).
En sentido similar, el menor autorizado para el ejercicio del comercio podra
confesar de conformidad a lo prescripto por los articulos 10 a 12 del Cédigo de
Comercio; y, en materia laboral, surge la posibilidad para los menores que sean
parte de un contrato de trabajo, de comparecer en el proceso en lo relacionado
con dicho litigio laboral (art. 204 Ley 20.744, y art. 34 Ley 18.345).

La modificacion introducida por la Ley 26.579 al régimen de minoridad,
por la cual se redujo a dieciocho afios la edad para alcanzar la plena capacidad
civil, quitd aplicabilidad a la institucion de la “habilitacion de edad”, otorgada a
los menores adultos que hubiesen alcanzado los dieciocho afios, pues no tiene
sentido habilitar a quien ya ha alcanzado la mayoria. Por esa razon, sélo cabe
mencionar la emancipacién para aquellos menores que contraigan matrimonio
con asentimiento de sus padres, de quienes ejerzan la patria potestad sobre
ellos, de sus tutores o, en su defecto, del juez (art. 168 CC). Quienes son
emancipados por esta via adquieren plena capacidad, y con ello aptitud para
confesar en juicio, salvo en lo relativo a los actos a que hace referencia el art.
135 CC.

Otros incapaces relativos, como los fallidos y concursados no pueden
confesar sobre hechos relativos a los bienes desapoderados (art. 1.160 CC, y
art. 110 Ley 24522), pero es valida si la confesién tiene por objeto hechos
ajenos a la quiebra o al concurso, vinculados a su vida como hombre, como
ciudadano, como miembro de una familia. Por otro lado, los penados con
prision o reclusién por mas de tres afos, quedaran sujetos a las incapacidades

que determina el art. 12 del Cédigo Penal™".

%" ARTICULO 12.- La reclusion y la prision por mas de tres afos llevan como inherente la
inhabilitacién absoluta, por el tiempo de la condena, la que podra durar hasta tres afios mas, si
asi lo resuelve el tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Importan ademas la privacion,
mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administracion de los bienes y del derecho
de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedara sujeto a la curatela establecida
por el Cédigo Civil para los incapaces.
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Finalmente, en cuanto a los inhabilitados del art. 152 bis del Cédigo Civil,
la capacidad para comparecer y declarar en juicio por si mismo dependera del
tipo de inhabilitacién y la limitacion de los actos que la sentencia haya
establecido. Con relacion al caso concreto del prodigo la doctrina ha disentido,
ya que para algunos juristas aquel que es declarado interdicto por dilapidador
queda excluido de la limitacion para confesar, es decir, su capacidad procesal
no se veria afectadam; mientras otros autores sostienen la asimilacion de este
inhabilitado al supuesto del fallido, debiendo declarar a través del curador

designado en la sentencia'®.

B. Libre voluntad del confesante: la confesién debe surgir animada por un

espiritu libre de coaccién fisica, psiquica o moral que afecte la voluntad de
declarar. Cuando la persona declara de modo consciente, es decir, con pleno
entendimiento de lo que hace y dice, pero bajo los efectos del dolor, del
agotamiento o la coaccién moral o psicologica, existe un acto juridico-procesal
de confesién, mas el mismo nace viciado de nulidad. Toda confesion obtenida
por medios violentos carece de efectos probatorios, fundamentalmente por
lesionar la dignidad humana, pero también por la falta de garantia de seriedad

y verdad de esa declaracion.

Existe unanimidad en la doctrina respecto del reconocimiento de este
requisito indispensable de la confesion. No obstante, algunos autores
diferencian el supuesto en el que la coaccion sea de tal magnitud que ocasione
la inexistencia total de voluntad, de libertad de eleccion y, con ello, la ausencia
de confesion por faltar un minimo estado de conciencia. Ilgualmente, en ambos

casos se trataria de una prueba ilicita, carente de valor y significado probatorio.

C. Cumplimiento de las formalidades procesales de tiempo, modo y lugar: por

supuesto que ésta es una condicion de validez de las declaraciones judiciales,
ya que la confesion extraprocesal puede ser realizada en cualquier momento,
espacio fisico y modo. Mas aun, es dable afirmar que en particular el requisito

se aplica especialmente a las confesiones provocadas, pues las partes pueden

102 Falcon, op. cit., 368.

19 Devis Echandia, op. cit., 617.
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confesar de manera espontdnea hasta el tiempo de la sentencia, de modo
escrito u oral, sin especificos requisitos formales que hagan a la validez de la

prueba.

El requisito de tiempo u oportunidad significa que debe producirse en
momento procesal adecuado, esto es, durante toda la etapa probatoria o en
diligencia apta y legalmente concedida para ello (v.gr. audiencias de
conciliacion). Si el juez interroga a las partes en una oportunidad no

contemplada por la ley, la declaracién carecera de valor.

El modo de la declaracion involucra el conjunto de requisitos formales
exigidos por las normas procesales, esenciales para el acto. Sin embargo,
consideramos aconsejable que este sea un elemento examinado con un criterio
amplio, pues como sefialamos en puntos anteriores, la formalidad extrema con
la que se revistieron las declaraciones de parte ha atentado contra la
efectividad y utilidad del medio probatorio. De manera tal, soélo la carencia de
aquellas formalidades esenciales debe ser considerada causal de invalidez; por
ejemplo, si la ley prohibiera al juez la interrogaciéon de oficio y, en absoluta

contraposicion a ello, el magistrado lo hiciera, la confesién seria nula.

Por ultimo, el requisito del lugar no es menos importante, ya que el
mismo garantiza la realizacion en un ambito seguro e imparcial, evitando
practicas extorsivas, violentas o coactivas, para la obtencion de confesiones,
actos ilicitos demasiado comunes en algunas épocas. Generalmente la
diligencia se practicara en el edificio de tribunales, siendo Optima la

designacion de un espacio especificamente acondicionado para ello.

D.Que no existan otras causales de nulidad procesal: en principio, si la

confesidon reune los requisitos para su existencia y validez, la nulidad del
proceso en el que aquella recae, no afecta a esa contra se pronuntiatio. Mas,
en ciertas ocasiones, dada la magnitud del vicio que invalida el proceso, la
invalidez se extiende a todos y cada uno de los actos “fruto” de ese “arbol

envenenado”, incluso a la confesion resultando igualmente nula.
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2.2.3. Requisitos para la eficacia de la confesién

Aun cumpliendo todos los requisitos indicados hasta aqui, es posible
encontrarnos con confesiones que, no obstante ser validas, carecen de mérito
probatorio para ese proceso o para el especifico hecho sobre el cual recae.

Decimos entonces, que esa confesion adolece de ineficacia probatoria.

Para evitar esa descalificacion, esta confessio debera cumplir con los

siguientes requisitos:

A. Disponibilidad objetiva del derecho o la obligacion que se deduce del hecho

confesado: esto implica que, por su naturaleza y por la inexistencia de
impedimento legal, puede disponerse de aquéllos por medio de un acto de
voluntad realizado por una persona capaz. Este requisito de eficacia ha
conducido a cierto sector de la doctrina procesalista, a entender a la confesién
como un acto de disposicion, atribuyéndole errbneamente la naturaleza de

negocio juridico.

Como es sabido, existen derechos indisponibles e irrenunciables cuyo
nacimiento y extincién exceden la voluntad individual de las personas, por tener
raigambre en el orden publico o el interés general, por ser considerados por la
ley como actos solemnes (ej. matrimonio), o por tratarse de simples hechos
juridicos (ej. el nacimiento). Una declaracion de tipo confesional que recaiga
sobre hechos de los cuales deriven este tipo de derechos u obligaciones
carecera de eficacia para probarlos; asi ocurre con el matrimonio, pues no sera
suficiente la declaracion de los presuntos esposos para probar el vinculo
conyugal, pues el mismo no surge de la simple voluntad de asumir esa
condicion juridica, sino de la celebracion de un acto solemne que da origen a

dicho estado civil de las personas.

El art. 423 inc. 1 del CPCCN se refiere expresamente al requisito, al
sefalar que la confesion constituye plena prueba, salvo cuando “incidiere sobre

derechos que el confesante no puede renunciar o transigir validamente”.

B. Legitimacion para el acto realizado por representante o apoderado: el

requisito implica que los sujetos que ejercen la representacién deben poseer
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facultades para imponerle al representado o poderdante la obligacion, o para
disponer del derecho que del hecho confesado se infiere. No obstante, la
declaracién que resulte ineficaz como confesidon podra alcanzar valor como
testimonio o indicio, libremente apreciable y valorable por el juez, en contra del
representado; como mencionamos oportunamente, la conducta de las partes
en el proceso es fuente de prueba y en ello se apoya el magistrado para

considerar a la confesion ineficaz del modo sefalado.

C.ldoneidad como medio de prueba del hecho confesado: prevista

expresamente por la primera parte del inc. 1, art. 423 CPCCN, consiste en la
aptitud legal de la confesion para probar el hecho que tiene por objeto. Esta
conducencia implica dos condiciones; por un lado, que la ley no prohiba o
excluya expresamente la confesidn respecto de los hechos que constituyen la
plataforma factica del litigio; y, por otro, que no se exija otro especifico medio

de prueba para acreditar hecho.

Entre algunos casos concretos, cabe mencionar la Ley de Accion de
Amparo N° 16.986, en cuyo art. 6 in fine se excluye la confesion cuando la
accion se dirija contra actos del poder publico. Tampoco es admitida en el juicio
de demencia ya que, de conformidad al art. 627 CPCCN, el presunto insano
s6lo puede rendir pruebas que hagan a la defensa de su capacidad, razén por

la cual debe descartarse el valor probatorio de toda contra se pronuntiatio.

Con anterioridad a la Ley 23.515, la Ley de Matrimonio Civil N° 2.393 no
permitia la confesion en los juicios de divorcio. En la actualidad si bien se
admite, no tiene peso decisorio para el magistrado. El art. 232 CC dispone: “En
los juicios de separacion personal o divorcio vincular no sera suficiente la
prueba confesional ni el reconocimiento de los hechos, a excepcion de lo
dispuesto en los articulos 204 y 214, inciso 2°”. La norma excepciona los casos
de separacién de hecho sin voluntad de unirse, por periodos de dos o tres
afos, necesarios para obtener la separacién personal o el divorcio vincular
respectivamente, pues justamente la confesién por los conyuges del trascurso

de dichos lapsos, habilita esa instancia.
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D. El hecho confesado debe ser pertinente y alegado por las partes: aqui el

requisito ya no se refiere al medio probatorio, como lo hacia la condicion
anterior, sino directamente a las circunstancias facticas contenidas en la
confesion. El hecho debera ser pertinente al litigio o a la materia del proceso
voluntario, es decir, al thema decidendum; y esto surgira del valor que le asigna

la ley o del mérito que le atribuya el magistrado.

La alegacion de los hechos es exigida por imperativo del principio de
congruencia. De conformidad al mismo, debemos concluir que de nada servira
la confesion si los hechos sobre los cuales recae no pueden tenerse como
fundamento de la decision judicial, a raiz de la falta de exposiciéon de ellos en
los escritos liminares del proceso. No obstante, debemos indicar que el
requisito se impone respecto de los hechos principales y no en cuanto a los

secundarios o accesorios.

En este punto se aprecia la importancia de las dos categorias de
requisitos estudiados ut supra, pues la existencia de confesiéon valida, pero
ineficaz por impertinente para la causa o por tratarse de hechos no alegados, la
privara de valor probatorio en ese proceso, aunque podra ser util para otro

posterior con la misma parte confesante.

E. Debe tener causa y objeto licitos, v no ser producto de fraude o dolo: la

confesidn es una declaracion, y como tal debe cumplir con todos los requisitos
que la ley sustancial exige a este tipo de actos juridicos; entre ellos, se

encuentran los ahora analizados.

En primer lugar, y de modo general, debemos decir que hay objeto o
causa ilicitos en todo acto prohibido por la ley, contrario al orden publico, a la
moral o a las buenas costumbres. Asi, cuando la confesion recaiga sobre un
acto de esta naturaleza, dejard probada la existencia del mismo pero éste
carecera de efectos juridicos por la nulidad de la que adolece. Como puede
deducirse, la nulidad no existe en la confesion sino en el hecho confesado; en
consecuencia, el medio de prueba no se afecta en la validez, sino en su
eficacia: de la confesion no se deduciran los efectos desfavorables que hubiese

generado el hecho de no haber sido ilicito en el objeto o la causa.
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Existe causa ilicita en la confesién, cuando el hecho confesado, aun
siendo licito, es inexistente; esto es, que aquella se formula con consciencia de
que el hecho no es cierto. Se trata de una confesion realizada con dolo o
fraude que, sin necesidad de connivencia con la parte contraria beneficiada, se
dirige a la obtencién de un pronunciamiento judicial que declare como
verdadero un hecho que no lo es. Hay una finalidad ilicita que se refleja en el
engafo al juez, en la falta al deber de veracidad y lealtad que pesa sobre las
partes, pero, fundamentalmente, se muestra en la defraudacion a terceros que
en alguna forma ven afectados sus intereses. Por ello, cuando el juez devele la
existencia de fraude o dolo, privara de efectos probatorios a esa confesion; vy

para esto, debe habilitarse la prueba sobre la ilicitud de la confesion.

F. No debe haber dolo o error de hecho: cuando estos vicios hayan afectado la

voluntad del confesante, induciéndolo a error, podra revocarse la confesion.
Pero mientras ello no haya sido probado, la confesion conserva su eficacia

probatoria.

El dolo al que nos referimos consiste en toda accion tendiente a
“consegquir la ejecuciéon de un acto, es toda asercion de lo que es falso o
disimulacién de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se

emplee con ese fin” (art. 931 CC).

G.Que la ley no prohiba investigar el hecho: expresamente contemplado en el

art. 423 inc. 2 del CPCCN, implica la imposibilidad para el juez de considerar
como elemento de conviccién a la confesidon que recae sobre este tipo de
hechos; motivo que la hace juridicamente ineficaz para producir efectos

probatorios.

H. Que se pruebe oportunamente el hecho de la confesidon extrajudicial: a

diferencia de la confesion judicial, que se prueba por si misma, aquella que
nace fuera del proceso debe ser probada en debida forma para que sirva de
prueba en el expediente, para que pueda ser considerada como tal por el juez.
Esa “prueba de la prueba” podra consistir en documentos que contengan la

confesién, en declaraciones testimoniales de personas que la hayan oido, o en
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la confesién judicial en la que reconozca haber declarado de aquella manera.
El grado de conviccidon alcanzado dependera de la eficacia probatoria del

medio utilizado para acreditar la confesion extrajudicial.

El art. 425 CPCCN excluye la prueba por testigos en los casos en los

que no hubiera principio de prueba por escrito.

I. Condiciones generales a todo hecho probatorio: por ultimo, cabe senalar

algunas exigencias comunes a todo hecho objeto de la actividad probatoria; se
trata de requisitos objetivos que la confesidon debe reunir para gozar de la
eficacia probatoria que habilita al juez a tomarla en consideracién para formar

Su conviccion.

¢ Que sea fisica y juridicamente posible; en el primer caso, el hecho no debera
oponerse a las leyes constantes de la naturaleza; en el segundo, para que la
confesiéon no pierda eficacia el hecho no puede estar en contradiccién a otro

que por ley se presuma de derecho o que sea objeto de cosa juzgada.

¢ Que no se oponga a otro hecho que goce de notoriedad; éste, queda exento
de prueba ya que se considera cierto. Por consiguiente, el hecho confesado

que se opone a uno notorio debe ser rechazado por el juez.

¢ Que no esté en contradiccion con las maximas generales de la experiencia;
es decir, con aquellos conocimientos que pertenecen a la cultura de un
determinado circulo social, en una época determinada, y que el juez no debe
ignorar porque sirven de base imprescindible de su criterio para la valoraciéon
de la prueba. A diferencia de la notoriedad, que se refiere a los hechos
singulares, las maximas de la experiencia estan vinculadas a juicios criticos
abstractos y generales sobre la posibilidad y verosimilitud de ciertos hechos;
por ello, no forman parte de la plataforma factica de la demanda o la defensa,
sino de la cultura de juez como normas de criterio o verdades generales obvias

para la valoracion de los hechos.

2.3. Naturaleza juridica

Cuanto se ha dicho en relacién a este aspecto de la confesion, por cierto

ampliamente debatido aun en la actualidad, depende en gran parte de la
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exigencia o no del animus confitendi, y en caso afirmativo, del concepto que se
tenga del mismo. Esto significa afirmar que, la naturaleza juridica que se
atribuya a la confesién es consecuencia de la exigencia de aquél requisito y de

cuanto se entienda por él.

Dentro del grupo de autores que sostienen la presencia necesaria del
elemento subjetivo, las hipétesis sobre la naturaleza juridica de la confesién

han sido las siguientes:

» Para aquellos juristas que definen el animus confitendi como la voluntad de
renuncia a un derecho sustancial, son dos las posibles naturalezas. La primera
entiende que la confesién es una declaracion bilateral de voluntad, de caracter
sustancial y negocial, de derecho privado; la institucion aparece como un
contrato, un acuerdo entre confesante y adversario en el cual concurren ambas
voluntades para su formacién. Mas, si fuese esta la naturaleza de la confesion,
necesaria seria la aceptacion de ella por el litigante beneficiado; sin embargo,
las legislaciones procesales no contemplan tal requerimiento, pues la prueba
produce sus efectos por el sélo juego de los principios de unidad y comunidad
probatoria. Ademdas, no podria sostenerse que la confesién constituya,
modifique o extinga derechos, efectos juridicos tipicos del contrato.

Dentro de esta comprensién del animus, la segunda posibilidad es
atribuir la naturaleza juridica de una declaracion unilateral de voluntad,
sustancial y negocial, de derecho privado. Puede observarse el abandono de la
idea de confesion como contrato, por lo que la renuncia es un acto que produce
sus efectos por la sola voluntad del confesante. No obstante, en lo que resta,
mantiene las mismas notas caracteristicas que la anterior tesis, circunstancia
que las hace pasibles a ambas de idénticas criticas a las vertidas al animus
confitendi asi entendido. Asignarle el caracter de negocio juridico requiere de
una voluntad dirigida a producir determinados efectos juridicos, la cual en la
mayoria de los casos no aparece y es innecesaria para la existencia, validez y

eficacia de la confesion.

» Cuando la especifica voluntad requerida al confesante se comprende como

renuncia a la facultad de probar en contra del hecho reconocido, es decir, a la
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posibilidad de intentar prueba sobre los hechos confesados, la confesion
mantiene la naturaleza juridica de un acto de voluntad, de un negocio juridico,
pero ahora de tipo procesal. Se descarta esta tesis por las mismas razones que
las invocadas para rechazar la exigencia del elemento subjetivo y su

entendimiento en el sentido senalado.

» Para quienes el animus confitendi consiste en la voluntad de proporcionar a
la contraria la prueba del hecho, determinandolo como verdadero, la naturaleza
juridica de la confesion tiene el doble caracter de acto de voluntad o negocial y
de medio de prueba. Se trataria de un negocio juridico, en tanto es menester el
elemento voluntario, del cual se desprenden efectos procesales que consisten

en la fijaciéon formal de la verdad por medio de la declaracién.

Dentro de esta tesis, sefiala Couture que la confesion es “un medio de
prueba en su sustancia y un negocio juridico en sus efectos”®, lo que para el
autor significaria colocar en el primer plano de la esencia de la institucién al
acto representativo y, en el segundo, al dispositivo. También Carnelutti, quien
figurativamente explica estas ideas al decir que, aun cuando la confesion es un
acto de ciencia y no de voluntad, se le asimila al negocio juridico ‘porque es
practicamente la misma cosa que yo prometa a alguien mil lirias o que confiese

haberlas recibido de él en préstamo”®.

Sin embargo, y pese a la valorizacion del aspecto procesal, la
consideracion de esta doble naturaleza es una contradiccién notoria. El
reconocimiento del caracter de medio de prueba, acertado por cierto, implica
descartar el juego de la voluntad en la produccion de efectos juridicos, pues
sélo de la ley o de la sana critica del juez emana su valor probatorio. Por tanto,
si atribuimos naturaleza juridica de medio de prueba, debemos descartar que el
efecto de la confesion emane de la voluntad y, en consecuencia, no podemos

hablar de negocio juridico.

104 Couture, op. cit., 286.
1% Carnelutti. Sistema. N° 311, ¢, a. Cit.; citado en Hugo Alsina, Tratado Tedrico Practico de
Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo lll (Buenos Aires: Ediar; 1958), 370 nota al pie.
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> Frente a las criticas que recibieron las posturas citadas ut supra, algunos
juristas conservaron el requisito del animus confitendi, pero bajo un concepto
amplio y flexible, que no se equiparaba en absoluto a la consecucion de un fin
especifico y concreto, sino que consistia en la mera intencion personal de
declarar como cierto o verdadero un hecho. En efecto, para estos autores la
confesidn es una declaracion de verdad, de tipo procesal y un medio de
prueba. Como consecuencia de la amplitud del requisito volitivo, el acto pierde
el caracter negocial, y al reconocerse la naturaleza procesal, la consideracion
de la confesién como medio de prueba no cae en la contradiccion de la tesis
anterior. La uUnica funcién de la manifestacién es acercarle al juez la verdad de
los hechos conocidos por las partes, como acto puramente procesal,
declarativo y no dispositivo, pues el declarante no se preocupa de los efectos
que la declaracion produce, de ello se ocupa exclusivamente la ley o la

interpretacién del juez.

Estas nociones superan gran parte de las criticas expuestas
previamente; sin embargo, al calificar la confesion como declaracion de verdad
guedan en una laguna todas aquellas declaraciones que no son ciertas y que,
no obstante ello, constituyen de todos modos una contra se pronuntiatio. Este
motivo, y el efecto de presuncién de verdad con el que apareceria la confesion

para estos autores, nos llevan a descartar la tesis.

Como puede concluirse, las doctrinas que exigen un determinado
animus confitendi como elemento necesario para la existencia de la confesion,
no arriban a una tesis satisfactoria sobre la naturaleza juridica de la institucion.
Si bien la ultima de ellas se acerca bastante a la esencia de la confesion, se le
reprocha no abarcar algunos casos, razén que no permite consagrarla como

principio general en esta materia.

Cabe entonces repasar las nociones que no se infieren a partir de la
pretension de un determinado animus en el confesante. Dentro de esta linea de
pensamiento juridico procesal, aparece en primer lugar la tesis que considera
la confesion con una naturaleza sustancial pero no negocial, y que le niega el

caracter de medio de prueba. Debemos decir que, a pesar de lo correcto de no
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estimar el acto como un negocio juridico, en lo restante incurre en los mismos

desaciertos que las dos primeras posturas.

Frente a esta tesis, surgen dos nuevas, cuyos seguidores intentan
rectificarla en cuanto consideran erroneo en ella. La primera, progresa
parcialmente al asignarle el caracter de medio de prueba, pero en lo demas
continua la linea de la anterior y, por lo tanto, es pasible de las invectivas ya
dichas. La segunda, le reconoce a la confesion una naturaleza procesal y de
derecho publico, avance notable, pero al entender que la confesién
directamente exonera a la contraria de la carga de la prueba, niega cuanto
afirma la anterior, es decir, no se trataria para esta postura de un medio de
prueba. En virtud de tal postulado, para esta tesis la declaracion confesional
parece adquirir la naturaleza propia de una presuncion legal; error fundamental,
originado al confundir la liberacion probatoria con la circunstancia de que, para
el juez, el hecho quede lo suficientemente probado con el conocimiento que le
aporta el medio de prueba, es decir, la confesién. Por otro lado, son numerosas
las ocasiones en que, a pesar de la existencia de confesion, la contraria tiene la
necesidad de aportar material probatorio adicional, motivo que impide sostener
la exoneracién de prueba que pretende esta teoria y, mucho mas, el caracter

de presuncion.

Pareciera, de acuerdo a lo dicho hasta aqui, que de este lado de la
doctrina tampoco se logra una acertada construccion teorica acerca de la
naturaleza juridica de la confesion. Sin embargo, a partir de los avances de la
doctrina que la considera como declaracion de verdad, procesal y un medio de
prueba, una nueva tesis se erige conservando estos dos ultimos caracteres v,
sencillamente, la rectifica al sostener que la confesion es una simple

declaracion de ciencia o conocimiento.

“La parte se limita a declarar sobre el conocimiento que tiene de
ciertos hechos que Io perjudican, y su declaracion puede
corresponder a la verdad, pero sin que esto constituya un requisito

esencial para la existencia o validez del acto juridico, y sin que
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importe el fin que esté persiguiendo con el acto, ni el desconocimiento

que tenga de sus efectos juridicos™ .

En tanto ese conocimiento manifestado concurre a formar la conviccion
del magistrado, se constituye como un medio de prueba y, por ello, es

esencialmente procesal.

Sin lugar a dudas, esta es la teoria que nos permite fundamentar y
sostener, logica y coherentemente, la totalidad de la construccion doctrinaria
hasta aqui elaborada. En primer lugar, tal entendimiento de la confesion
comienza por ubicarla dentro del género de las declaraciones procesales, y
mas especificamente, en aquellas con teleologia probatoria. Esto equivale a
decir que estamos frente a una de las pruebas por declaraciones, cuyo objeto
consiste en manifestar representativamente los hechos que interesan al
proceso, y por medio de la reconstruccion de un pasado factico, generar

convencimiento en el espiritu del juez.

Asi las cosas, tratdndose de especies de un mismo género, las
declaraciones confesionales revisten igual naturaleza juridica que aquellas
realizadas por terceros ajenos al conflicto, es decir, por los testigos: ambas
introducen al proceso un conocimiento sobre determinadas cuestiones facticas.
Sin embargo, y ademas de la fuente productora de la declaracion, la diferencia
cardinal entre ellas radica en el contenido especifico que se exige en la
confesidon, en ese resultado concreto del acto declarativo; mientras Ia
declaracién testimonial puede recaer sobre hechos que sean indiferentes,
favorables o perjudiciales para el autor, en la confessio tiene siempre por objeto
hechos desfavorables a la parte que declara. Este es el elemento que tipifica,
define y distingue a la confesion respecto de las demas declaraciones, en

general, y de las probatorias, en particular.

En sintesis, hablar de confesion significa estar frente a una declaracion
de ciencia o conocimiento la cual, como acto juridico, es también una

declaracién voluntaria o consciente, pero nunca una declaracién de voluntad.

1% Devis Echandia, op. cit., 663.
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Su destino no esta en la otra parte, sino en el espiritu del juez, cuyo
convencimiento busca formarse y, en ese punto, decimos que se trata de un
medio de prueba. Por ultimo, es también una declaracion personal, como la del
testigo, que puede ser destruida por prueba en contrario, pues ya no tiene

vigencia la maxima “confessus pro iuditio habetur”.

2.4. Confesion, admision y reconocimiento: diferencias

De modo generalizado, los autores acuerdan que la admision consiste
en la aceptacidon o reconocimiento que efectua una de las partes, respecto de
uno o mas hechos alegados por la contraria. Comunmente esta declaracion
acaece en oportunidad de contestar la demanda o las excepciones, aunque
también puede producirse en los alegatos o en otro memorial posterior; pero,
en todos los casos, se presenta en el marco de la sustanciacion de un proceso,
en un expediente en tramite, mientras la confesion puede validamente ocurrir

fuera del ambito judicial.

Un sector no menor de la doctrina, ha sostenido que la admisién es un
acto procesal que solo puede provenir del demandado, mientras que la
declaracion confesional puede ser efectuada por ambos litigante'®”. En primera
instancia creemos que, mas preciso que afirmar una equivalencia entre
admitente—demandado, es senalar que comunmente admite hechos todo aquel
contra quien se ejercen pretensiones, con lo cual incluimos la figura del
reconvenido. Y en segundo lugar, dado que no limitamos la ocurrencia de la
admisién a los escritos liminares, entendemos que el litigante que interpone
acciones puede también admitir los hechos que, en cualquier escrito de
contestacion, hayan sido invocados como fundamento de la defensa realizada

por la contraria.

En lo que respecta a la naturaleza juridica, la diferencia entre ambas
instituciones no es minima ya que, como quedo dicho en el punto anterior, la

confesidon es un medio de prueba, mientras que la admision constituye un acto

107 Palacio, op. cit., 451.
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de alegacion procesal. Como resultado de la distincion, esta ultima es siempre
espontanea, en la medida en que los litigantes no pueden ser compelidos, por
el juez o la parte contraria, a ejercer su derecho de defensa o a la eleccién de
un determinado contenido del mismo. A la inversa, la confesion puede ser

provocada, por interrogatorio, y asi se constata en la mayoria de los casos.

Del analisis de lo dicho, se deduce como premisa elemental la presencia
de partes contrapuestas en un litigio, circunstancia que nos permite afirmar que
la admision, a diferencia de la confesion, tiene lugar exclusivamente en los
procesos contenciosos. Resulta imposible en los voluntarios, donde no seria
dable la verificacion del presupuesto fundamental del instituto: la introduccién

previa, por el adversario, de los hechos admitidos.

Al desarrollar los requisitos de la confesion, sefialamos que la alegacion
de los hechos era exigencia para garantizar unicamente la eficacia de la
declaracién, es decir, para asegurar que el magistrado la considere entre los
fundamentos de su decisién al tiempo de sentenciar. Mas, la existencia y la
validez no quedaban afectadas por faltar tal condicién; la que incluso sdlo era
requerida, en virtud del principio de congruencia, respecto de los hechos
principales y no de los secundarios. Muy por el contrario, no puede sostenerse
que exista admision en un proceso si previamente no han sido alegados,

afirmativa o negativamente, los hechos sobre los cuales recae.

Es menester, entonces, que las circunstancias facticas admitidas formen
parte de los fundamentos de la pretensidon o excepcion de la contraria. Ahora
bien, cabe preguntarnos sobre qué tipo de hechos recae la admisién. En
relacién a ello, Palacio ensefia que esta instituciéon puede referirse a cualquier
clase de hechos; a diferencia de la confesion, que sdélo versa sobre los

personales o de conocimiento personal del confesante .

Por su parte, para que la declaraciéon consista en una confesion es
indispensable el caracter desfavorable para su autor o favorable a la contraria;

mientras que la admision, si bien en la generalidad de los casos observara esta

"% |bid., 451.
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nota caracteristica, no la tiene como requisito de existencia. Ello implica la
posibilidad de admisiones que sean favorables al sujeto que las efectua y
desfavorables para quien admitié primeramente el hecho, cuando éste resulta
adverso a sus pretensiones o excepciones. El supuesto puede darse en los
casos en que el admitente también alega los hechos como fundamento de su

accion o defensa, pero éste no es requerimiento general de la figura.

Finalmente, junto con la admision expresa encontramos también la tacita
o implicita, la cual se efectiviza al faltar referencia a las afirmaciones
efectuadas en la demanda, es decir, el silencio o falta de discusion frente a los
hechos alegados por la contraria (art. 356 CPCCN). Pero junto con el silencio,
la admision tacita se extiende a otras actitudes del litigante ante la carga legal
de expedirse sobre algun asunto: vaguedad, ambigledad, evasion,
generalizacion. El problema radica en que, mientras en el silencio se deduce
claramente la consecuencia de la admision, en estos supuestos deberan
relacionarse las expresiones incompletas, parciales o erréneas, con las
alegaciones de la demanda, para concluir el resultado de la admisién y su

alcance'®.

También ha podido observarse en la doctrina la confusiéon, o cuanto
menos asimilacion, de la confesién con el reconocimiento; instituto juridico
regulado por el derecho sustancial, cuya definicion legal esta contenida en el
art. 718 del CC.: “es la declaracion por la cual una persona reconoce que esta
sometida a una obligacion respecto de otra persona”. Vemos entonces, que la
nota tipificante del reconocimiento radica en la presencia de una voluntad
concreta de asumir un especifico efecto juridico frente a otro sujeto, es decir, la
exigibilidad de una determinada prestaciéon. Ello supone, directa o
indirectamente, la aceptacién de los hechos que sirven de causa a la obligacién
reconocida, es decir, de los hechos que han producido ese efecto. Por lo tanto,
dentro del género de la confesion, y aun cuando dicha voluntad no sea un

requisito de ésta, el reconocimiento aparece como una especie de la misma,

109 Falcon, op. cit., 357.
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con lo cual “puede existir confesién sin reconocimiento, pero no reconocimiento

sin confesion”°.

En igual sentido, Alsina concluye que el reconocimiento pertenece a la
categoria de las declaraciones confesionales, ya que el legislador no lo
considera como la fuente del derecho, sino como prueba del mismo. Para el
autor, se trata de una forma de confesion que se produce fuera del proceso y
que debe probarse en el expediente como cualquier otro hecho'''. En
concordancia, la jurisprudencia ha sentenciado que “la voluntad de reconocer
una obligacién no es un hecho susceptible de ser afirmado como posicién, sino
que se configura mediante una declaracion sujeta a todas las condiciones y
formalidades de los actos juridicos, segun el art. 719 del Cédigo Civil”''%. De
acuerdo a este orden de ideas, en todos los casos, se trataria de una confesion

necesariamente extrajudicial.

Por ultimo, cabe mencionar que el CPCCN emplea el vocablo
reconocimiento en distintas normas, asignandole también variados significados.
El art. 232, con la expresion “reconocimiento judicial de un derecho”, hace
referencia al fallo; entre las Diligencias Preliminares del art. 323, el inc. 10
incluye el reconocimiento de obligaciones en los términos del art. 718 del CC; y
el art. 479 vincula la expresion a aquella actividad probatoria del juez conocida
como inspeccion ocular o constatacion directa del magistrado. Pero solo en los
arts. 356 inc. 1 y 411, al hablar en ambas normas de ‘“reconocimiento de

hechos”, el CPCCN emplea el término como sinénimo de confesion.

110 Palacio, op. cit., 452.
m Alsina, op. cit., 313.
"2 CNCom, Sala D, 23/3/84, DJ, 1985-1-111.
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CAPITULO III:

El CPCCN y los ordenamientos provinciales: estudio analitico en el

Derecho Procesal Civil argentino

El presente capitulo se orienta hacia la realizacion de un estudio
comparado de las normas procesales de la Republica Argentina, reguladoras
de las declaraciones de parte con especifica finalidad probatoria. Tendremos
como base de esta investigacion lo instituido en el régimen federal por el
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y, a partir de ello, destacaremos
las principales diferencias con las que aparece reglado el medio probatorio en

los distintos sistemas provinciales del pais.

Bajo la ley N° 17.454, el CPCCN fue sancionado el 20 de septiembre de
1967 y publicado en el Boletin Oficial el 07 de noviembre del mismo afo. El 19
de septiembre de 1968 se aprobaba por el parlamento de Buenos Aires el
CPCC para dicha provincia, tomando como modelo a su antecesor dictado para
la justicia federal, razéon por la cual resulta una coincidencia textual casi
absoluta de ambos plexos procesales. En cuanto concierne a la especifica
materia de las declaraciones de parte, regulan bajo el titulo “Prueba de
Confesion” la absolucién de posiciones y, como puede deducirse, el eventual
resultado confesional. El sistema instituido en dichos cédigos es equivalente en

lo fundamental, variando sélo en cuestiones no esenciales al medio probatorio.

El criterio adoptado por el legislador bonaerense iba a marcar el camino
normativo elegido por la gran mayoria de las provincias argentinas, que
tomaron el texto del CPCCN como modelo de legislacién procesal, llegando
incluso algunas a una idéntica trascripcién textual, como Chubut, Formosa,
Misiones y Santa Cruz. Ademas de las provincias mencionadas, aunque en
menor medida, y en algunos casos con variaciones significativas, también
toman como base normativa las disposiciones del codigo federal: Catamarca,
Corrientes, Entre Rios, La Pampa, Rio Negro, Salta, San Juan y Santiago del

Estero. Ademas, cabe mencionar también entre ellas a las provincias de
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Chaco, Neuquén y San Luis, cuyos legisladores prefirieron la adopcién del

texto del cédigo bonaerense, sin variacion alguna a sus preceptos.

Sin embargo, no todos los estados provinciales de la Argentina eligieron
esta forma de normar el proceso civil, y en particular las declaraciones de
parte. Es dable apreciar una regulacion propia y diferencial en Cérdoba, Jujuy,
La Rioja, Mendoza, Santa Fe, Tierra del Fuego y Tucuman. Es aqui donde el
derecho comparado provincial manifiesta su mayor riqueza y donde se
concentran la mayor cantidad de diferencias procedimentales que a

continuacion sefalamos:

Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (Arts. 404 a 425)

Art. 404: OPORTUNIDAD. Las posiciones se formularan bajo juramento o
promesa de decir verdad y deberan versar sobre aspectos concernientes a la

cuestion que se ventila.

La redaccién actual del articulo corresponde a las modificaciones
introducidas por la ley 25.488, de noviembre de 2001. Del estudio de esta
normativa, se deduce con claridad, que con ella el legislador no se propuso ni
tuvo como objetivo transformar el instituto, tampoco corregir errores
sustanciales. El medio probatorio en nada vari6 luego de la entrada en vigencia

de la ley'

, ya que simplemente se sintetizé el texto anterior. Muy por el
contrario, creemos que el cambio lejos de aportar algun beneficio, significé una
reduccién de informacion util para el entendimiento de un instituto procesal que

aparece regulado de modo confuso.

En su texto original, conforme la ley 17.454, el articulo sefialaba que: “En
la oportunidad establecida para el ofrecimiento de prueba, segun el tipo de
proceso, cada parte podra exigir que la contraria absuelva, con juramento o
promesa de decir verdad, posiciones concernientes a la cuestion que se

ventila’.

" a ley 25.488 entro en vigencia el 20 de mayo de 2002.
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La norma comenzaba por reconocer expresamente la habilitacion de las
partes para requerir la declaracién absolutoria del litigante contrario, solicitud
que debia cursarse en oportunidad de ofrecer la prueba. Ello equivale a decir
que, reciproca e inversamente, actor puede poner posiciones al demandado, y
éste al actor. Si bien dicho reconocimiento ha sido eliminado del texto legal, la
ausencia no implica desconocer la facultad, cuya regulacion se mantiene
intacta; mas de la anterior redaccion del articulo, al decir que “cada parte podra
exigir que la contraria absuelva posiciones”, era dable inferir con facilidad que
en el orden nacional sb6lo se regulaba expresamente el medio de prueba
cuando el mismo era provocado, es decir, cuando una de las partes requiere la

declaracion de la contraria.

Podria pensarse que la ley 25.488 con dicha eliminacion se orientd hacia
una regulaciéon mas amplia del medio de prueba. Sin embargo, lejos de ello, y
como se dijo ut supra, el régimen fue conservado con las limitaciones y
deficiencias con las que las declaraciones de parte vieron luz en el sistema
procesal nacional. Asi las cosas, actualmente el CPCCN carece de referencia
a la posibilidad de declaracion o confesion espontanea, como expresamente lo
hacen Mendoza (art.185) y Santa Fe (art. 157), la que en ambas provincias
podra ser efectuada en cualquier oportunidad del proceso. Ademas, la férmula
empleada por el Cdédigo de la Nacién no sélo omite referencias a la forma
confesional voluntaria, sino que tampoco contempla otro supuesto de la
declaracién provocada: la absolucién requerida de oficio, es decir, el medio
probatorio provocado por decision del tribunal en el marco de una “medida para

mejor proveer”, supuesto regulado en las provincias mencionadas.

En este punto, resulta menester aclarar el panorama de la legislacion
procesal en todo el territorio de la Republica Argentina. Comenzamos por
sefalar en el parrafo anterior, que la normativa federal regula unicamente el
medio probatorio que denomina “absolucion de posiciones”. No obstante ello,
se ocupa de su desarrollo en el capitulo titulado “Prueba de Confesién”; y en
los articulos correspondientes del mismo se refiere a la confesion, los

diferentes tipos, sus efectos, etc. De igual manera se encausan la mayoria de
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las provincias, es decir, todas aquellas que siguen la legislacién federal con
una coincidencia textual casi absoluta. Esta situacion ha generado,
histéricamente, grandes inconvenientes interpretativos para los autores al
momento de identificar cual o cuales son verdaderos medios probatorios
regulados por la ley procesal; o bien, si alguna de las figuras juridicas es,
simplemente, uno de los posibles contenidos o fines dables de obtener a través

de aquellos.

Ante esta realidad, algunas provincias, en concordancia con la doctrina
mas moderna, regulan lo propio de esta prueba en capitulos titulados
“Declaraciéon de Parte”'. Asi optan desde el comienzo, por esclarecer el
panorama terminoldgico, para luego consagrar con precision, por un lado, el
medio probatorio propiamente dicho (absolucién de posiciones y/o
interrogatorio), y por otro, el posible contenido que éste puede brindarnos: la

confesion del declarante.

En esta direccidén se orientan las provincias de Corrientes, Entre Rios y
La Pampa. Las mismas, aun siguiendo una regulacion que en gran medida
coincide con lo que el Codigo de la Nacion dispone para el régimen de la
absolucion, han eliminado toda referencia a ella. Consagran solo el
Interrogatorio, medio de prueba que resulta claramente mas amplio y efectivo
en cuanto a la sustanciacién y a la posibilidad indagatoria con el declarante, a
partir de la falta de estructuras rigidas que lo caracteriza. Se amplia
notablemente la posibilidad de obtener una declaracién que se condiga

mayormente con la realidad.

Sin llegar a eliminar de sus normas la figura de la absolucion, pero
dentro de las tendencias mas actuales, en la legislacién de Tierra del Fuego se
diferencian con claridad dos medios probatorios. La ley fueguina (art. 384), por
un lado, conserva la absolucion de posiciones para ser sustanciada unicamente
entre partes, quienes “podran reciprocamente pedirse posiciones”; y por otro,

incorpora el interrogatorio que procedera, no sélo entre las partes, sino que

" Corrientes, Entre Rios, Jujuy, La Pampa y Tierra del Fuego.
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podra pedirse también respecto de cualquier litigante con un interés juridico
distinto de aquél que lo solicita. Esta diferencia en torno a la procedencia
subjetiva en la declaracion interrogatoria, demuestra la mayor amplitud que
brinda la realizacion de preguntas frente a las posiciones que las partes se

pongan entre ellas, tal como ha sido explicado en el capitulo anterior.

Si volvemos al texto del art. 404 anterior a la reforma, podremos
constatar que la ley 25.488, aunque paraddjicamente conservo el titulo, elimind
la referencia a la oportunidad de las partes para requerir el medio de prueba,
circunstancia que se justifica en tanto la norma no precisaba un momento
concreto. La expresion carecia de contenido y, al igual que en la actualidad, era
necesario dirigirse a los articulos que regulan los requisitos que ha de cumplir
la demanda al tiempo de su interposicién. Por este mismo motivo, algunos
cédigos como el jujeno, e incluso el formosefio que se inspira en el CPCCN, se
ubican entre los cuerpos normativos que carecen aqui de referencias al
ofrecimiento probatorio, para dejarlo librado a las normas mencionadas o a

reglas generales de la etapa probatoria jurisdiccional.

Asi las cosas, del andlisis de los arts. 360 y 404 del CPCCN se concluye
que, en primera instancia del proceso ordinario, la absolucion de posiciones
debe ser ofrecida junto con la demanda, reconvencion o sus contestaciones, es
decir, con los escritos liminares del proceso, y sera tomada en la audiencia
preliminar. La misma regla rige en el proceso sumarisimo salvo, naturalmente,

respecto de la reconvencion, inadmisible en ese tipo de proceso.

En segunda instancia, la oportunidad para requerir la declaracidon
absolutoria de la contraria sera dentro del quinto dia de notificada la
providencia de concesion del recurso (art. 260 inc. 4). Dado que la via recursiva
contra la sentencia definitiva se concede “en relacion” (art. 498 inc. 6), y con
ello se excluye la posibilidad de actividad probatoria de cualquier clase, en el

proceso sumarisimo las posiciones pueden pedirse s6lo en primera instancia.

Por su parte, el codigo de Buenos Aires, y el propio de aquellas

provincias que lo siguen, si atribuyen contenido a la referencia que hacen
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respecto del momento procesal para solicitar este medio probatorio. El art. 402
del plexo bonaerense, bajo el titulo “Oportunidad”, sefiala que: “Después de
contestada la demanda y dentro de los 10 dias de haber quedado firme la
providencia de apertura a prueba, cada parte podra exigir que la contraria
absuelva con juramento, o promesa de decir verdad, posiciones concernientes

a la cuestion que se ventila”.

Por su parte, Cordoba (art. 218), Salta (art. 404) y Santa Fe (art. 157)
extienden la oportunidad para requerir la absolucion de la contraria hasta la
citacion para sentencia. Pero ademas, la primera de estas provincias diferencia
claramente el medio probatorio, del posible contenido al cual puede arribarse a
través de las posiciones, cuando establece en el art. 217 que la confesién
judicial puede hacerse en los escritos del pleito, en las audiencias y en la

absolucion.

Articulo 405: QUIENES PUEDEN SER CITADOS. Podran, asimismo, ser

citados a absolver posiciones:

1. Los representantes de los incapaces por los hechos en que hayan

intervenido, personalmente en ese caracter.

2. Los apoderados, por hechos realizados en nombre de sus mandantes,
estando vigente el mandato; y por hechos anteriores cuando estuvieren sus
representados fuera del lugar en que se sigue el juicio, siempre que el

apoderado tuviese facultades para ello y la parte contraria lo consienta.

3. Los representantes legales de las personas juridicas, sociedades o

entidades colectivas, que tuvieren facultad para obligarlas.

El art. 404 determina el principio general en virtud del cual podemos hablar

de declaraciones de partes en este medio de prueba, pues son ellas o, en su caso,

los terceros que asuman una intervencion adhesiva simple o litisconsorcial, quienes

poseen legitimacién activa y pasiva para poner y absolver posiciones

respectivamente. Junto a estos sujetos, el art. 405 regula el caso de otros

individuos que también podran, o mas bien deberan, ser citados a absolver
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posiciones; habilitacién que se origina en la imposibilidad del sujeto que ocupa el
rol de “parte” para declarar por si mismo, razén por la cual el ordenamiento recurre

a los representantes.

Como quedd dicho en el capitulo anterior, en ciertas ocasiones no es
suficiente con tener la calidad de parte permanente en el proceso para que sea
procedente el llamado a absolver posiciones. De conformidad a los requisitos
necesarios para alcanzar la validez de la declaracion, los incapaces absolutos en
todos los casos y los relativos en la mayoria de ellos, no pueden confesar
validamente y, por lo tanto, no pueden ser citados a absolver posiciones. Si se
procediera en contra de esto, la diligencia y la eventual confesion que resulte seran

nulas.

El inc. 1 de la norma contempla a los representantes legales de los
incapaces'’®, quienes Unicamente podran declarar en aquellas asuntos que
comprendan hechos en que hayan intervenido personalmente en ese caracter,
y en tanto se encuentren en ejercicio de sus funciones como tales. Sin
embargo, es dable destacar que algunas legislaciones provinciales no son tan
restrictivas como el CPCCN respecto de la aptitud declaratoria de ciertos
incapaces; asi, los codigos de Santa Fe y Tierra del Fuego contemplan

expresamente la citacion a los menores puberes o adultos.

La ley procesal santafecina, en el art. 158 inc. 2, dispone que “El juez de
oficio o a pedido de parte podra interrogar a los menores de mas de 14 aros.
Su incomparecencia y sus manifestaciones seran apreciadas por el juez en la
sentencia de acuerdo con las demas constancias de autos”. Por su parte, la
mencionada provincia austral, determina en el inc. 2 del art. 387, que “El
Tribunal podré disponer el interrogatorio de menores puberes, lo que se
efectuara en presencia de su representante legal, salvo casos de imposibilidad
que el Tribunal apreciara libremente”. Del empleo del verbo “podra” en el texto
de ambas normas, facilmente se deduce que se trata del reconocimiento de

una facultad del magistrado, y no un deber, para requerir el interrogatorio de

"% para incapaces ver puntos 1.6.1.1 apartado “I”, 1.6.1.2 apartado “A”.
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estos incapaces; en caso de proceder a ello, el menor debera ser protegido en
todas sus prerrogativas, estando presente siempre quien lo represente
legalmente, aun cuando la norma no lo determine de modo expreso. Ademas
se establece un régimen flexible en la apreciacion del medio probatorio para

dichos supuestos, tanto en la procedencia, como en la valoracion del mismo.

A continuacion, el inc. 2 contempla el supuesto de los apoderados, es
decir, los representantes convencionales. Estos también podran ser citados a
absolver posiciones por hechos realizados en nombre de sus mandantes y
estando vigente el mandato, requisitos similares a los instituidos por el primer
inciso. La posibilidad de solicitar la declaracién de los apoderados es una
facultad que solo cabe reconocer al ponente, pues aqui no se trata de conceder
al absolvente una eleccion entre declarar personalmente o hacerlo a través de
su representante. Por esa razon, cuando la parte frente a quien se requiere la
prueba es quien ofrece la citacion del mandatario, sera condicion necesaria que
el ponente lo consienta’’®; incluso no esta obligado a fundar su negativa, en
tanto se trata de una facultad que la ley le acuerda y que puede o no elegir
ejercerla. Logicamente, si de conformidad al art. 412 aquél que es citado a
absolver posiciones no puede valerse "de consejos”, menos aun podra pre-
valerse en forma directa de un "consejero o asesor para confesar"; pues si a
contrario sensu fuese aceptada dicha posibilidad, incluso, bien podria ser su

letrado apoderado.

En esta hipdtesis legal, el representante es el autor material de los
hechos que ahora se constituyen en el objeto de la prueba del litigio, y esto
sucede como consecuencia del poder que se le ha otorgado. Es por ello que no
se requiere el asentimiento del mandante, quien no podria justificar perjuicio
alguno sin caer en una conducta contraria a sus propios actos precedentes,

siempre que el mandatario haya obrado dentro de los limites contractuales.

Sin embargo, la segunda parte del inciso contempla una excepcion a

este principio. Cuando la declaracion versa sobre hechos anteriores al mandato

116 Palacio, op. cit., 457.
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y el representado se encuentra fuera del lugar donde tramita el litigio, aunque
sea accidentalmente, ademas del consentimiento del ponente sera apropiado
requerirlo también del mandante. Pues aqui, si bien las clausulas del contrato
contemplan la facultad confesional del representante, lo hacen para los actos
posteriores a la celebracion y no respecto de aquellos previos en los cuales no
ha intervenido. Mas aun, si el desconocimiento por el mandatario de los hechos
anteriores no exime a su mandante de los efectos juridicos de una declaracién

confesional expresa o tacita, debera prevenirse obteniendo su anuencia.

No obstante, es dable pensar que el mandante, en virtud de su ausencia,
es quizas el principal interesado en la declaracion del apoderado, siendo este
ultimo un individuo que evidentemente posee la confianza de quien le ha
otorgado poder para realizar actos equivalentes. Entienden algunos autores
que el mandatario, al ofrecerse a absolver posiciones en nombre del ausente,
debe justificar la imposibilidad en que éste se halla de concurrir personalmente

si el ponente lo exigiese'"’.

Finalmente, el inc. 3 regula la declaracion de los representantes legales
de las personas juridicas, en la medida en que dichos entes ideales no pueden
actuar sino a través de los individuos que conforman los distingos érganos que
los componen. A esos fines, los estatutos estableceran quién ejerce la
representacién social, de conformidad a lo dispuesto por la ley que rige la
materia; de modo que no cabe la absolucion de posiciones por parte de
quienes revisten el caracter de mandatarios convencionales o empleados de la
persona juridica que no determinan o forman la voluntad social. Al mismo
tiempo, ni los estatutos, ni las asambleas o cualquier otro érgano societario,
podran prohibir que los representantes legales absuelvan posiciones en los

juicios en que la persona juridica sea parte'®.

En el caso de ser varios los representantes, puede inferirse del art. 406,
que es el ponente quien elige cual de ellos debera concurrir, salvo que las

circunstancias concretas hicieran necesaria o aconsejable la citacién de uno en

" Alsina, op. cit., 339.

"8 |bid., 343.
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particular. Por su parte, los cddigos procesales de las provincias de Jujuy (art.
324 inc. 3) y La Rioja (art. 191), expresamente establecen que, en caso de
sociedad civil o comercial, absolvera posiciones aquel miembro que indique el
ponente, siempre que tenga capacidad para obligarlas. Ademas, el ultimo
cédigo mencionado indica que, en caso de persona juridica, sera aquel que

ejerza la administracion.

Con un criterio totalmente opuesto, el cédigo de Tierra del Fuego
determina en el inc. 4 del art. 387 la facultad de eleccion en cabeza de la
persona juridica citada, la que debera designar cual de las personas fisicas que
la integran, por su conocimiento de los hechos controvertidos, habra de
comparecer al acto de absolucion. Sin perjuicio de ello, el Tribunal podra
disponer o la parte contraria solicitar, el interrogatorio de cualquier otra persona
que tenga la condicidon de representante estatutario o legal de la persona

juridica o integrante de su direccion.

Articulo 406: ELECCION DEL ABSOLVENTE. La persona juridica, sociedad o
entidad colectiva podra oponerse, dentro de quinto dia de notificada la
audiencia, a que absuelva posiciones el representante elegido por el ponente,

siempre que:

1. Alegare que aquél no intervino personalmente o no tuvo conocimiento
directo de los hechos.

2. Indicare, en el mismo escrito, el nombre del representante que absolvera
posiciones.

3. Dejare constancia que dicho representante ha quedado notificado de la
audiencia, a cuyo efecto éste suscribira también el escrito.

El juez, sin sustanciacion alguna, dispondra que absuelva posiciones el

propuesto.

No habiéndose formulado oportunamente dicha oposicion o hecha la opcion, en
Su caso, si el absolvente manifestare en la audiencia que ignora los hechos, se

tendra por confesa a la parte que representa.
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Con el fin de asegurar la mayor veracidad vy fiabilidad de la declaracion,
el articulo acuerda al ente ideal la posibilidad de requerir ante el tribunal la
absolucion por otro representante, distinto de aquel a quien ha citado el
ponente. Para ello, la persona juridica, sociedad o entidad colectiva debera
invocar Yy acreditar por escrito, la causal que determina el inciso 1 de la norma,
y cumplir con los requisitos establecidos en los incisos 2 y 3. Recibida la
oposicién por el magistrado, el procedimiento sera resuelto sin sustanciaciéon
haciendo o no lugar a la peticion. En este ultimo aspecto, cabe senalar que el
art. 406 del codigo de Salta determina la resolucion del dispositivo por el

secretario del tribunal, y no por el juez.

Del mismo modo que el ponente tiene vedada la citacibn de un
representante convencional del ente (art. 405 inc. 3), la persona juridica
tampoco podra ofrecer la declaracion de un mandatario de esa naturaleza,
debiendo designarse necesariamente a quien ejerza la representacion legal.
Ademas, el principio de igualdad ante la ley impone dicha restriccion ya que,
como vimos al estudiar el inc. 2 del articulo anterior, asi como la persona fisica
no puede sustraerse de su rol de fuente de prueba valiéndose de asesores o
expertos (ej. abogados), tampoco podrian hacerlo los sujetos ideales sin

afectar dicha garantia.

Puede observarse que no todos los cddigos del derecho comparado
provincial, incorporan un procedimiento de oposicién como el reglado por el art.
406. Las normas procesales de Jujuy, La Rioja, Mendoza y Santa Fe no
contemplan esta facultad del ente; sin embargo, creemos que en virtud del
principio dispositivo, bien podria ser requerida la sustitucion bajo condiciones
similares y el juez hacer lugar a la peticion. Por su parte, Tierra del Fuego
tampoco lo hace ya que la regla se invierte al ser la propia persona juridica la
que sefala, directamente, quién de sus integrantes ha de absolver las
posiciones (art. 387 inc. 4).

Articulo 407: DECLARACION POR OFICIO. Cuando litigare la Nacién, una

provincia, una municipalidad o una reparticion nacional, provincial o municipal,
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0 sus entes autarquicos sujetos a un régimen general o especial, u otros
organismos descentralizados del Estado Nacional, provincial o municipal, o
empresas o sociedades del Estado o sociedades con participacion estatal
mayoritaria Nacional, Provincial o municipal, entes interestaduales de caracter
nacional o internacional, asi como entidades bancarias oficiales nacionales,
provinciales o municipales, la declaracion debera requerirse por oficio al
funcionario facultado por ley para la representacion, bajo apercibimiento de
tener por cierta la version de los hechos contenida en el pliego, si no es
contestado dentro del plazo que el tribunal fije o no lo fuere en forma clara y

categorica, afirmando o negando.

Al igual que las personas juridicas de caracter privado, aquellas de
naturaleza publica, también llamadas de existencia necesaria, deben actuar por
medio de sus representantes legales, es decir, de los funcionarios publicos
facultados por ley para ejercer la representacion del ente. En la hipétesis del
articulo, alguno de estos sujetos de derecho se ha constituido como parte de
un litigio, o bien tiene una intervencién adhesiva, por lo cual se le requiere su

declaracién probatoria.

En rigor, la absolucién realizada por los sujetos enumerados en el art.
407 se asemeja a una suerte de prueba informativa, ya que el oficio cursado a
la entidad es contestado a través de un escrito, en el que se da respuesta a las
posiciones que se le han dirigido. Este aparente privilegio, que incluso ha sido
considerado como una situacion de desigualdad frente al particular, encuentra
justificacion en el interés general involucrado en el ejercicio de las funciones
publicas, dando preponderancia a un correcto desenvolvimiento sin las
interrupciones que implicaria la declaracion presencial y oral del funcionario. A
favor de esta forma particular de evacuar las posiciones, se ha dicho también
que la actuacion de los funcionarios “queda documentada en los expedientes

administrativos, que pueden ser ofrecidos como elementos de juicio, no
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pudiendo exigirseles que retengan en la memoria todos los actos ejecutados en

el ejercicio de sus funciones™"®.

Por supuesto, la eximicion de concurrencia y la posibilidad de declarar
por escrito solo corresponde respecto de las citaciones que le efectien como
representante legal de la entidad; mas, en los casos en que fuese
personalmente interesado como parte directa del juicio pesa sobre él la carga
de comparecer a absolver posiciones ante los estrados del tribunal. En cuanto
al plazo para contestar el pliego, dado que el art. 407 no determina un término
especifico, debemos recurrir a lo dispuesto en el art. 155 segundo parrafo,
conforme al cual es el juez quien debera senalarlo de “conformidad con la

naturaleza del proceso y la importancia de la diligencia”.

En oposicién con el régimen federal, el codigo de la provincia de
Cordoba (art. 240) sefiala que el funcionario que represente a la reparticion
publica no esta obligado a absolver posiciones; empero, de la redaccion de la
norma no se deduce una imposibilidad para su citacion, por lo que podria
requerirse la declaracion personal del sujeto. Ante su eventual negativa, ese
ordenamiento procesal suple el vacio habilitando al tribunal a solicitar, de oficio
0 a peticidon de parte, los informes necesarios, a las oficinas o empleados de la
administracion a quienes conciernan los hechos, los que cumpliran las 6rdenes
judiciales en el plazo que se les senale, bajo apercibimiento de dar por confesa
a la administracion, reparticion o corporacion en la sentencia. La via supletoria
de los informes se repite también en el cédigo jujefio, ya que el art. 326 prohibe
citar a absolver posiciones al gobernador, a los intendentes municipales o a las
personas que ejerzan la jefatura o direccion de los bancos oficiales o cualquier

institucion publica provincial con capacidad procesal.

Por ultimo, el cddigo ritual de Santa Fe regula este tipo de declaraciones

directamente entre la Prueba de Informes.

"% Ibid., 341.
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Articulo 408: POSICIONES SOBRE INCIDENTES. Si antes de la contestacion
se promoviese algun incidente, podran ponerse posiciones sobre lo que sea

objeto de aquél.

La norma regula otra oportunidad en la que puede sustanciarse el medio
probatorio, esta vez en el marco de un procedimiento incidental promovido con
antelacion a la contestacién de la demanda. Entre las modificaciones
introducidas al CPCCN por la ley 25.488, se encuentra la eliminacion del
incidente de excepciones previas, ya que el actual art. 346 dispone la carga de
incoarlas en un solo escrito juntamente con la contestacion de demanda o la
reconvencion, de modo que no seria aplicable la oportunidad del art. 408 en
estos casos. Por el contrario, seria admisible respecto de los incidentes que
tengan por objeto la nulidad del traslado de la demanda o sobre el

levantamiento de una medida cautelar'°.

Los codigos de las provincias de Jujuy, La Rioja, Santa Fe y Tierra del
Fuego, no contemplan una disposicidén equivalente dentro capitulo dedicado a
la regulacion de este medio probatorio, quedando sujeto a lo dispuesto en las
normas generales sobre incidentes. Por su parte, el cddigo tucumano indica
que la absolucion se realizara en el tramite del procedimiento incidental, lo cual
implica la designacion de audiencia en una oportunidad distinta a aquella en la
que se responderan posiciones vinculadas a los hechos del expediente
principal. Ademas, esas posiciones “se referiran exclusivamente a la cuestion
materia del mismo” (art. 320); creemos que esta regla, aun cuando no se
encuentre consagrada de forma expresa, debe considerarse como principio

general de toda ley procedimental.

Articulo 409: FORMA DE LA CITACION. E/ que deba declarar sera citado por
cédula, bajo apercibimiento de que si dejare de comparecer sin justa causa
sera tenido por confeso en los términos del articulo 417. La cédula debera
diligenciarse con TRES (3) dias de anticipacion por lo menos. En casos de

urgencia debidamente justificada ese plazo podra ser reducido por el juez,

120 Palacio, op. cit., 456.
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mediante resolucién que en su parte pertinente se transcribira en la cédula; en
este supuesto la anticipacion en su diligenciamiento no podréa ser inferior a UN
(1) dia. La parte que actua por derecho propio sera notificada en el domicilio

constituido. No procede citar por edictos para la absolucién de posiciones.

La notificacion de la audiencia preliminar en la que debera el citado
absolver posiciones se efectuara por cédula y, en consecuencia, debe darse
cumplimiento a lo prescripto por las normas generales de los arts. 135 a 141
del CPCCN. De la redaccién del art. 409, se desprende que la norma en
principio prevé una sola citacion''. En la misma se precisa el dia y la hora en
la que ha de presentarse a declarar, con transcripcion del apercibimiento de ser
tenido por confeso, respecto de los hechos personales contenidos en el pliego,
si dejare de comparecer sin justa causa, teniendo en cuenta las circunstancias
y las demas pruebas producidas (conf. art. 417). No obstante, también se ha
sostenido que de los términos de esta norma, no se desprende de manera
terminante que la ausencia de la aludida transcripcion determine la
imposibilidad de hacer efectivo el apercibimiento de referencia, si cuanto
menos se hace constar en la cédula que la citacion lo es bajo apercibimiento de
lo dispuesto por este articulo'?2. Por su parte, los codigos de Cérdoba (art. 222)
y Misiones (art. 409) disponen expresamente la carga de reproducir en la

cédula la norma que regula los efectos de la confesion ficta.

La sancion no puede aplicarse cuando el citado acredita que su
incomparecencia estuvo motivada por una justa causa. Mas esas razones, para
ser atendidas por el juez, deben alegarse antes de la hora de la audiencia; y la
valoracién de ellas dependera del libre criterio judicial. No obstante, y siempre
que las circunstancias del caso expliquen la demora, la jurisprudencia ha

admitido que la justificacion de la inasistencia se aporte con posterioridad123.

21 1bid., 461.
122 CNCivCom, Sala K, 18/5/1990, JA, 1992-1V-146, sintesis.
123 Palacio, op. cit., 461.
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Dado que el proposito de la ley es que llegue a conocimiento del
interesado, quedara cumplido si éste se notifica personalmente en los autos'®*
(art. 142) firmando al pie de la diligencia extendida por el prosecretario
administrativo o jefe de despacho, con lo cual es dable concluir que se anoticid
adecuadamente de la fecha y hora de la audiencia, y de la sancién que recaera
en caso de rebeldia. En cuanto al ponente, quedara notificado de la providencia

por ministerio de ley.

Para la determinacion del lugar de notificacion, en la justicia federal
debemos distinguir de acuerdo a la forma en que interviene la parte en el
proceso. Si el litigante lo hace personalmente, es decir, por derecho propio, se
le dirigira la cédula al domicilio ad litem que hubiera constituido en los autos. En
caso de actuar por apoderado, la parte mandante debera ser notificada en su
domicilio real; no so6lo dado el caracter personalisimo del medio de prueba125,
sino porque el litigante representado no ha constituido domicilio procesal. Sin
embargo, en las provincias de La Rioja (art. 190 2° parr.), Mendoza (art. 188
ap. 1), Misiones (art. 409), Santa Fe (art. 162) y Tucuman (art. 323), no se
efectua esta distincién, ya que las normas mandan a notificar directamente, y
en todos los casos, en el domicilio real. De cualquier modo, no es dable tener
por absueltas fictamente las posiciones si la citacion no se cursé al domicilio
correspondiente; salvo, en todos los casos, que la diligencia se hubiese

practicado con el mismo interesado.

El CPCCN determina la notificacién con una antelacion minima a la
audiencia de tres dias, término que se computa a partir del dia siguiente a
aquel en que se cumple la diligencia y no debe comprender el dia fijado para
tomar las declaraciones. De la redaccion del articulo, al decir “por lo menos”, se
infiere que el plazo basico se regula en proteccion del sujeto citado, por lo que
el tribunal podria fijar uno mayor. Mas, en principio, por ese mismo motivo no
podria ser reducido validamente; salvo en casos de urgencia justificada, por

decision del tribunal, y nunca requiriendo la absolucion sin el transcurso de al

24 Alsina. Pag. 350.
125 Alsina. Pag. 351.
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menos un dia desde la recepcion de la cédula. Del mismo modo que ocurre con
la notificacion en un domicilio incorrecto, aquella practicada sin la debida

antelacion no es suficiente para provocar el efecto de la confesion ficta.

Kielmanovich da cuentas del desajuste normativo generado a partir de la
determinacion de este plazo en tres dias, concretamente en virtud de lo
dispuesto por art. 406 del CPCCN. Como vimos, éste le otorga un plazo de
cinco dias a la persona juridica para oponerse a que absuelva posiciones el
representante legal elegido por el ponente; mientras el art. 409 autoriza a que
se lo cite con tres dias de antelacion. Frente ello, caben dos posibilidades: o en
este caso rige una anticipacién minima de cinco dias, o cabe la eleccion del
absolvente por parte de la persona juridica, sociedad o entidad colectiva hasta

el mismo acto de la audiencia'?.

En relacién a estos aspectos, los cddigos de Buenos Aires (art. 407),
Chaco (art. 387), La Rioja (art. 190), Neuquén (art. 409), San Luis (art. 409) y
Santiago del Estero (art. 413) no determinan un plazo concreto, por lo que la
fijacion del tiempo que satisfaga la antelacion necesaria requerida esta librada
al prudente arbitrio judicial. Tampoco regulan dichas leyes el caso de urgencia;
no obstante, entendemos que no estaria descartado, pues el establecimiento
de un plazo reducido por circunstancias justificadas de apremio temporal, es
parte de la posibilidad genérica con que cuenta el magistrado para fijar este

término.

En cambio, Santa Fe (art. 162) y Tierra del Fuego (art. 386 inc. 2), aun
considerando el mismo plazo que la Nacion (tres dias), no hacen referencia a la
reduccion por urgencia. Sin contemplar tampoco este ultimo supuesto, La
Pampa (art. 389) establece un plazo de cinco dias; mientras que Mendoza (art.
188 ap. 1) y Tucuman (art. 323) lo determinan en cuanto menos dos, lo cual
significa la posibilidad para el magistrado de fijar un plazo mayor si lo considera

necesario, en concordancia con el sistema federal.

126 Kielmanovich, op. cit., 513.

99



El art. 407 CPCCN concluye descartando la citacion por edictos para la
absolucion de posicionesm. Por ello, en caso de rebeldia sélo correspondera
la notificacion ministerio legis (conf. arts. 59 y 62). En general esta prohibicion
se dispone en todo el derecho comparado de la Argentina; salvo en la provincia
de Cordoba (art. 226), cuyo ordenamiento procesal es el Unico que permite la
notificacion edictal, aunque en estos casos se exceptuan los efectos de la

confesion ficta.

Finalmente, es interesante sefalar lo regulado para el procedimiento
sanjuanino. En su tramitacién, una vez contestada la demanda o vencido los
plazos para hacerlo, y dentro de los quince dias siguientes, el juez de oficio o0 a
peticion de parte podra convocar a las partes a una “audiencia inicial” (art. 321).
En el marco de la misma se debera notificar a aquella de las partes respecto de
quien se requiere la absolucién de posiciones, y solo en caso que el litigante no
compareciera a la misma, la notificacion se efectuara del mismo modo que en
la Nacién y con los mismos efectos (art. 372). Incluso el tribunal esta facultado
para interrogar, directamente en esta oportunidad, a los litigantes sobre las
cuestiones que se ventilan, e inmediatamente se sustanciara la absolucion (art.

367), cuando este medio hubiere sido ofrecido por las partes.

Articulo 410: RESERVA DEL PLIEGO E INCOMPARENCIA DEL PONENTE.
La parte que pusiese las posiciones podra reservarlas hasta la audiencia en
que deba tener lugar la declaracion, limitdndose a pedir la citacion del
absolvente. El pliego deberéa ser entregado en secretaria MEDIA (1/2) hora
antes de la fijada para la audiencia, en sobre cerrado al que se le pondra cargo.
Si la parte que pidioé las posiciones no compareciere sin justa causa a la
audiencia, ni hubiese dejado pliego, y compareciese el citado, perdera el

derecho de exigirlas.

"2’ Hasta la sancion de la ley 17.454, la forma de la citacion era regulada en el art. 127 del
Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial del afio 1880. La norma carecia de referencia a la
posibilidad o no de notificacion edictal. Sin embargo, la jurisprudencia se habia pronunciado
expresamente en contra de esa via notificatoria; admitiéndola sélo si el demandado era préfugo
de la justicia criminal.
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La norma comienza reconociendo una facultad de la parte que pone
posiciones, y que consiste en la posibilidad de reservarlas hasta la audiencia
en que sean absueltas, es decir, mantener el contenido del pliego fuera del
conocimiento del litigante que declarara. Esto se logra a través de la
presentacion de las interrogaciones absolutorias en un sobre cerrado, para que

sea abierto recién en el momento de sustanciarse la diligencia.

La finalidad de la concesién de esta prerrogativa consiste en impedir al
absolvente el estudio previo de las posiciones y la eventual preparacion de las
respuestas, por entender el legislador que ello puede atentar contra la
veracidad y confiabilidad de la declaracion. Sin embargo, los defensores de la
previa comunicacion sostienen que el ejercicio de esta facultad por el ponente
perjudica al adversario sencillo y de buena fe, quien frente a lo sorpresivo del
interrogatorio podria negarlo todo, resultando una declaracion vacia de
informacion util. Empero, esto podria objetarse a partir de un hecho certisimo
que no debe olvidarse: quien tiene una controversia probablemente esté pronto

a responder sobre los hechos que con ella se vinculan'?®.

El art. 128 del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de 1880,
omitia exigir la presentacion del pliego en un momento previo al comienzo de la
audiencia. Esto abrié el camino para la realizacién de actos que carecian de la
ética requerida en proceso, ya que el sistema permitia al ponente de mala fe y
a sus abogados concurrir con dos pliegos: uno, para el caso de presentarse el
absolvente a la audiencia; y otro, mucho mas gravoso, que era entregado
cuando el citado no comparecia para que los efectos de la confesion ficta
fueran mas perjudiciales para el litigante ausente y convenientes a los intereses
del ponente malicioso. Para evitar dicho ardid, la ley 17.454 impone en el art.
410 el requisito de la entrega del pliego con media hora de anticipacion,

reforzando ademas la presentacion con el cargo que debe colocarse al sobre.

No obstante, es menester senalar que, el incumplimiento de la carga de

presentar el pliego, o el solo hecho de su entrega extemporanea, no impiden la

128 Alsina, op. cit., 348-349 nota al pie.
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practica de la prueba si ambas partes comparecen, pues las posiciones pueden
redactarse de forma oral. Pero si el confesante dejase de concurrir a la
audiencia, no podra considerarse confeso fictamente, al menos respecto de las

posiciones del pliego acompafiado fuera de tiempo.

Por ultimo, el articulo establece un sistema de caducidad o pérdida
automatica de la prueba, el cual exige la verificacion de tres requisitos en forma
concurrente: 1) el ponente ha dejado de comparecer, sin justa causa; 2) no
presenta en los autos el pliego; 3) el absolvente si concurrié a la audiencia.
Basta entonces con la falta de cualquiera de estos presupuestos para que no

se produzca la pérdida del medio probatorio.

En cuanto a lo legislado en las provincias de la Republica Argentina, los
cédigos de Corrientes, Jujuy, La Rioja y Mendoza no contienen una disposicion
equivalente que acuerde esta posibilidad al litigante que requirié la prueba.
Mientras tanto, en el ordenamiento procesal tucumano, el sobre cerrado es la

unica forma de presentar el pliego (art. 320).

Cabe finalmente destacar el sistema regulado por la ley procesal
santefecina, ya que resulta unico en el pais. El art. 160 del cdédigo ritual,
impone el deber de presentar las posiciones por escrito en el momento de
ofrecer esta prueba; presentacion que podra ser hecha en pliego cerrado,
solicitando que se reserve su apertura hasta el momento de la audiencia, o
bien en sobre abierto. Lo novedoso del régimen radica en que, en este ultimo
caso, y a solicitud del ponente, el citado podra contestarlas por escrito antes
del dia designado, con los mismos apercibimientos y efectos que si hubieren

sido absueltas en audiencia oral.

Articulo 411: FORMA DE LAS POSICIONES. Las posiciones seran claras y
concretas; no contendran mas de UN (1) hecho, seran redactadas en forma
afirmativa y deberan versar sobre puntos controvertidos que se refieren a la
actuacion personal del absolvente. Cada posicion importara, para el ponente, el
reconocimiento del hecho a que se refiere. El juez podra modificar de oficio y

sin recurso alguno, el orden y los términos de las posiciones propuestas por las
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partes, sin alterar su sentido. Podra, asimismo, eliminar las que fuesen

manifiestamente inutiles.

En los Capitulos | (1.3; 1.5.1) y Il (2.2) de esta investigacion,
desarrollamos las condiciones y requisitos regulados por el primer y segundo
parrafo del art. 411, por cuanto, para evitar la repeticion, remitimos a lo dicho
oportunamente. En relacion a estos aspectos sdlo cabe recordar que, para la
realizacién de un verdadero acto comunicativo, es menester que la vinculacién
dialéctica se origine o comience en algo que se comprenda perfectamente. Las
posiciones no deben prestarse a una doble interpretacion, pues de lo contrario,
ademas de faltar la afirmacién, el absolvente podria ser inducido a error'?®. Por
ello, se requiere que la posicion sea clara, para que se perciba sin dificultad y
sin confusién, y concreta, es decir, que la oracién exprese con precision la

referencia a un hecho de la plataforma factica del litigio.

Esto dltimo significa sostener que las posiciones versan,
necesariamente, sobre hechos, y de modo particular respecto de aquellos
controvertidos en el proceso. Sin embargo, valiéndose de este medio
probatorio, las partes también pueden citar al adversario a la audiencia
absolutoria para el reconocimiento de documentos. Si bien éstos contienen
hechos, conceder la posibilidad implica que las posiciones se admiten sobre

objetos; en cuyo caso, la citacion a ello debera ser expresa.

Sin lugar a dudas, esta via debe ser descartada como oportunidad para
incorporar nuevos documentos, pues la declaracién recae solo en relacion a los
gue se acompanaron en el momento procesal sefialado para ello. Con lo cual,
podemos decir que la finalidad de estas posiciones consiste en facilitar la
fijacion de aspectos particulares del documento, cuando por su extensién,

complejidad, contradiccion, etc., el reconocimiento ficto de la norma no fuese

2% |bid., 347.
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suficiente para obtener la consecuencia de un reconocimiento fundante de la

pretension'’.

Los dos ultimos parrafos del articulo detallan supuestos especificos del
ejercicio de las facultades ordenatorias e instructorias, reconocidas al
magistrado genéricamente por el art. 36, circunstancia que demuestra una vez
mas la importancia del cumplimiento del principio de inmediatez en estos
casos. El juez podra modificar de oficio, y sin recurso alguno, el orden y los
términos de las posiciones sin alterar su sentido, y eliminar las que fuesen
manifiestamente indtiles. La modificacion del orden de las posiciones se orienta
hacia una sustanciacidon del medio que resulte mas clara y precisa, de
conformidad al acaecer de los hechos y de los actos del proceso. Si una serie
de posiciones se encuentra ligadas sucesivamente, con un sentido especifico,
no corresponderia alterar dicho orden. En cuanto a la modificacion de los
términos, el juez debera ser cuidadoso de no afectar el sentido que el ponente
le dio a la posicidn, ya que si ello se produjese ésta no podra considerarse
como una afirmacién del ponente y, consecuentemente, como confesion del

hecho que la consigna contiene™’.

El iudex también podra eliminar aquellas posiciones que fuesen
manifiestamente inutiles, ya sea porque fueron contestadas anteriormente,
porque son superfluas, o bien, porque no se relacionan con los hechos
controvertidos del litigio. Esta decision, como aquella que disponga alguna de
las modificaciones senaladas, seran irrecurribles; mas el ponente que se
considere agraviado, podra observar el proceder del juez en la misma
audiencia haciéndolo constar en el acta, y argumentarlo luego en los alegatos.
Empero, procedera su replanteo en la alzada, en caso de haberse concedido el

recurso de apelacién en forma libre.

130 Falcon, op. cit.,, 456. “Sin embargo, también se ha sostenido que a la audiencia de
posiciones no puede citarse a reconocer documentos, pues la ley ha establecido dos
oportunidades distintas para eso y se trata de pruebas auténomas. Se ha sefialado, en este
sentido, que es evidente la autonomia de las prueba confesional y el reconocimiento de
documentos, entre otras cosas, por el ambito de aplicacion personal, pues, en tanto la
absolucion de posiciones sélo es admisible entre las partes, el reconocimiento de documentos
4%198 respecto de cualquier persona, sea o no parte en el proceso’.
Ibid., 457.
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Antes de referirnos a lo regulado de forma diferencial en las leyes
procesales locales, es apropiado volver a lo dicho ut supra en el comentario del
art. 404, respecto de las provincias de Corrientes, Entre Rios y La Pampa. En
ellas, el legislador ha optado por eliminar toda referencia a la absolucién de
posiciones, de tal modo que el medio probatorio que se contempla es el
“Interrogatorio”; aun cuando quepa aclarar que no es adecuado calificarlo, lisa y
llanamente, como libre e informal, en tanto conserva las disposiciones del
CPCCN en gran parte.

Consecuentemente, por esa razon el codigo ritual correntino omite reglar
la forma de las posiciones, institucion inexistente en dicho ordenamiento,
aunque en este punto el art. 411 sefala que el tribunal formulara a quien deba
declarar las preguntas que estime convenientes, en “forma clara y precisa”.
Como es légico, desaparece el requisito de la redaccion asertiva, propia de la
posicion, pues aqui estaremos frente a una verdadera oracion interrogativa: la
pregunta. Al mismo tiempo, la formulacién de las preguntas no implica para su
autor el reconocimiento del hecho ya que nada afirma, sino que plantea un
cuestionario a partir de dudas que se intentan evacuar, y no de certezas que

aparentemente fundarian su pretension.

En relacion a estos aspectos, resulta paraddjica la regulacion del cédigo
jujefio. Dicho ordenamiento procesal contempla unicamente a la absolucion, de
manera tal que en este aspecto deberia disponer los requisitos que las
posiciones han de cumplir. Sin embargo, el art. 327 lejos de referirse a éstas,
se ocupa de la “Redaccién de las Preguntas”, incurriendo asi en una serie de
contradicciones. En primer lugar, al hablar de preguntas cuando el medio
probatorio es la absolucion. En segundo, al sefalar que estas preguntas
podran ser redactadas en forma afirmativa, lo cual es propio de las posiciones.
Y finalmente, si concluyéramos que en realidad la norma regula la forma de
estas Ultimas, no se comprende cémo podrian ser redactadas de manera

interrogativa, segun lo habilita también el articulo.

Por su parte, los cédigos de Entre Rios (art. 397) y La Pampa (art. 391),
bajo el titulo “Forma de las preguntas”, y manteniendo una redaccion casi
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equivalente a lo prescripto por el régimen federal, sélo agregan expresamente
una facultad para el declarante o su letrado, quienes “podran oponerse a las
preguntas formuladas que no se ajusten a lo prescripto, la que se sustanciara
con la contraria”. Entendemos que el procedimiento de oposicion consagrado
tendra una sustanciacion oral con el adversario, en tanto la inmediatez propia

del interrogatorio permite la resolucion en la misma audiencia.

Finalmente, cabe aludir al procedimiento unico en el Derecho Procesal
argentino, que determina el codigo de San Juan, cuyo art. 374 ademas de
repetir el art. 411 del CPCCN, consagra una via impugnatoria especifica para
las posiciones. La instancia comienza con la lectura del pliego en el momento
de la audiencia fijada a los fines de la recepcion de la absolucion, y sin la
presencia del absolvente en la sala. Luego, los letrados patrocinantes o
mandatarios que asistan técnicamente a la parte, podran realizar las
impugnaciones a todos los puntos que consideraren no se encuentren
redactados conforme a lo dispuesto en el articulo. Realizada la impugnacion,
en el mismo acto y sin sustanciacion, el juez resolverd, siendo irrecurrible lo
resuelto. Esta es la unica oportunidad para que los litigantes realicen
impugnaciones por este mismo motivo, pues una vez que el absolvente inicie

sus respuestas no podra volver a formularse oposicion alguna.

Articulo 412: FORMA DE LAS CONTESTACIONES. E/ absolvente
respondera por si mismo de palabra y en presencia del contrario, si asistiese,
sin valerse de consejos ni de borradores, pero el juez podra permitirle la
consulta de anotaciones o apuntes, cuando deba referirse a nombres, cifras u
operaciones contables, o cuando asi lo aconsejaren circunstancias especiales.
No se interrumpira el acto por falta de dichos elementos, a cuyo efecto el

absolvente debera concurrir a la audiencia munido de ellos.

Este es un aspecto de la declaracion que aparece regulado de forma
muy similar en los ordenamientos locales respecto del nacional, variando
simplemente la redaccion normativa de los cédigos provinciales, pero con los

mismos requerimientos y efectos.
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Junto con la carga de comparecer, pesa sobre las partes la carga
procesal de contestar: responder el pliego de posiciones y hacerlo de forma
adecuada son las derivaciones de este imperativo del propio interés; por tanto,
el unico afectado en caso de no cumplir con ella es el mismo absolvente (conf.
art. 417). Incluso, algunos ordenamientos provinciales lo establecen
expresamente, asi el art. 186 del cddigo procesal mendocino bajo el titulo
“Obligacion de comparecer y declarar’. Si bien el CPCCN no determina de
forma explicita la carga de contestar, si lo hace de modo tacito al regular con
precision la forma (art. 412), el contenido (art. 413) y los efectos (arts. 417, 423,

424) de la contestacién del absolvente.

En este punto, el art. 412 detalla con claridad los requisitos formales. A
ello sbélo cabe agregar, en estrecha relacion a lo dicho respecto de la
declaracién por mandatario convencional, que el letrado patrocinante
unicamente puede indicarle a su representado que conteste o no la posicidn;
mas nunca actuara como “consejero” o “asesor”, sefialando una respuesta
afirmativa o negativa. Ademas, contemplando la existencia de posiciones que
requieran un mayor esfuerzo de memoria, dada la precision o complejidad del
dato con el que debe responderse (“nombres, cifras u operaciones contables”),
la norma faculta al absolvente a contestar remitiendo a las constancias de
libros o documentos, o bien consultar “anotaciones o apuntes” con las que

concurra a declarar o que hayan sido agregadas al expediente132.

De conformidad al art. 115, en todos los actos del proceso se utilizara el
idioma nacional. De modo tal que, cuando éste no fuese conocido por la
persona que deba prestar declaracién, el juez o tribunal designara por sorteo
un traductor publico. Mientras tanto, en los casos en que deba interrogarse a
sordos, mudos o sordomudos que so6lo puedan darse a entender por lenguaje
especializado, se nombrara un intérprete. En este aspecto y, especificamente,
dentro de la regulacién de las pruebas por declaraciones de parte, el art. 324
del cddigo tucumano estable la designacion del intérprete, siguiendo para ello

el procedimiento de eleccién de los peritos.

32 |bid., 459.
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El cédigo de Corrientes al regular la forma de las respuestas en el art.
413, indica también que el declarante “podra precisar o rectificar sus dichos, si
lo considerare necesario”, facultad que el CPCCN incorpora en el articulo

siguiente.

Por su parte, en el codigo de Tierra del Fuego no se contempla

disposicidén que regule este aspecto de la declaracién de parte.

Articulo 413: CONTENIDO DE LAS CONTESTACIONES. Si las posiciones se
refieren a hechos personales, las contestaciones deberan ser afirmativas o
negativas. El absolvente podra agregar las explicaciones que estime
necesarias. Cuando el absolvente manifestare no recordar el hecho acerca del
que se le pregunta, el juez lo tendra por confeso en la sentencia, siempre que

las circunstancias hicieren inverosimil la contestacion.

Es adecuado comenzar distinguiendo, antes que el contenido de la
contestacion, el contenido factico que pueda presentar una posicién, pues
aquél depende de éste. De la redaccién del articulo, es dable deducir que las
posiciones pueden consistir en afirmaciones referidas o no a hechos
personales del absolvente, o de su conocimiento personal. Cuando las mismas
efectivamente versen sobre estas circunstancias personales, las respuestas
deben ser necesariamente afirmativas o negativas; es decir, en estos casos el
deponente contestara si es cierto o no es cierto aquél hecho sobre el cual se lo
interroga. Por el contrario, cuando el pliego no contenga ese tipo de hechos, el
declarante s6lo podra manifestar que los conoce como tales o no, pero no

podra aseverar su veracidad o falsedad, debido a que no actiua como testigo133.

Sélo luego de la contestacion en las formas sefaladas puede ejercer la
facultad de explicar todo aquello que considere conveniente, sea para precisar
el alcance de su respuesta, o el contenido de la misma. Estas aclaraciones

seran objeto de valoracion judicial al tiempo de la sentencia, y junto a la

33 |bid., 460.
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apreciacion legal del mérito de la declaracién, determinaran la fuerza probatoria

del medio.

Finalmente, el articulo regula el supuesto en el cual el absolvente
invoque no recordar el hecho objeto de indagacion. Esta contestaciéon no
faculta a considerarlo, de forma mecanica y automatica, como confeso; para
que esta consecuencia tenga lugar, es menester que las circunstancias
hiciesen inverosimil esa respuesta, pues en los demas casos debera
apreciarse la declaracion de conformidad a las reglas de la sana critica. La
inverosimilitud requerida es un elemento normativo cuya apreciaciéon
corresponde al magistrado, e implica su convencimiento acerca de la falsedad
de esa contestaciéon. Para arribar a esa conclusion, es de suma importancia la
inmediacion del juez, pues solo de esa forma podra comprobar la veracidad de
la manifestacion, evaluando la personalidad expuesta por el absolvente, su
edad, condiciones intelectuales, tiempo transcurrido entre el hecho y la
declaracién, el contexto de la absolucion, junto a las circunstancias que se
deducen de la causa y las demas pruebas. A estos fines, el juzgador podra
definir su criterio a partir de la formulacién de preguntas en esa misma

audiencia.

Originariamente el CPCCN, conforme ley 17.454, agregaba el requisito
de hacer conocer, antes de recibirse la declaracion, las consecuencias juridicas
de las omisiones, falta de recuerdo o respuestas evasivas, para tener al
absolvente por confeso ante esas contingencias. Sin embargo, el 11 de marzo
de 1981, se sanciona la ley 22.434 que elimina tal exigencia, procediendo la
sancion sin necesidad de advertencia previa. Para esa supresion, el legislador
preponder6 la carga de informarse que pesa sobre el declarante, y la obligacion
del patrocinante de hacer conocer a su representado estas consecuencias. No
obstante, aun puede encontrarse el requisito en los cddigos de Buenos Aires
(art. 411), Cordoba (art. 225), Chacho (art. 391), Entre Rios (art. 399), La
Pampa (art. 394), Neuquén (art. 413) y San Luis (art. 413).

En relacion al resto de los ordenamientos locales, el codigo de Jujuy no

contempla esta disposicion, y el de Corrientes lo hace unicamente en relacién
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al supuesto del “olvido”, dentro de la norma que determina la confesion ficta
(art. 415). Situacion similar se repite en Entre Rios (art. 399) y La Pampa (art.
394), en cuyos articulos 399 y 394, respectivamente, se regula de forma
auténoma solo la “Falta de contestacion”. Entendemos que estas tres ultimas
provincias se abstienen de referirse a lo dispuesto en los dos primeros parrafos
del art. 413 CPCCN, por cuanto eliminan la figura de la absolucion de
posiciones, y con ello deja de requerirse una contestacién afirmativa o
negativa; mientras que las aclaraciones o explicaciones constituyen una parte

intrinseca y esencial de las respuestas a las preguntas del interrogatorio libre.

En sentido opuesto, el art. 190 ap. lll del cédigo mendocino si bien, por
un lado, dispone que “si se tratare de hechos personales del absolvente y de
persona autorizada de la entidad que representa, debera contestar afirmativa o
negativamente o dando las explicaciones requeridas, agregando las
aclaraciones que creyere necesarias, sucintamente”, por otro, omite referencias
a la situacion del olvido. Tampoco contemplan el supuesto las provincias de La
Rioja y Santa Fe.

Articulo 414: POSICION IMPERTINENTE. Si la parte estimare impertinente
una pregunta, podra negarse a contestarla en la inteligencia de que el juez
podra tenerla por confesa si al sentenciar la juzgare procedente. De ello sélo se
dejara constancia en el acta, sin que la cuestion pueda dar lugar a incidente o

recurso alguno.

h'** y Falcon'®, entienden que una posicion

Autores, como Kielmanovic
es impertinente cuando: 1) no se refiere a un hecho controvertido o
conducente; 2) contiene mas de un hecho escindible, que no puede ser
respondido sin reconocer o negar a los otros; 3) no es clara y concreta. Para
otros, entre ellos Palacio, la nocién de pertinencia probatoria es mas
restringida, limitdndose a la adecuacion que debe existir entre la prueba y los

hechos controvertidos de la causa. Por lo tanto, para esta postura, la

134 Kielmanovich, op. cit. 525.

135 Falcon, op. cit., 462.
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impertinencia a que refiere el art. 414 s6lo comprende el primer supuesto de la
anterior; mientras el segundo y tercero estaria relacionados a la admisibilidad

de la prueba.

Las consecuencias de aceptar una u otra comprension no son menores,
y exceden el mero plano conceptual, ya que la pertinencia de la prueba es un
asunto que debe apreciarse recién al tiempo en que sea dictada la sentencia
definitiva, tal como el articulo en analisis lo indica; empero, la admisibilidad
autoriza a un pronunciamiento judicial inmediato, admitiendo o rechazando en
la misma audiencia la posicidn cuestionada. Independientemente de las
nociones tedricas, creemos que a partir de esta distincion practica en relaciéon
al momento en que se resuelve la oposicidn, resulta conveniente inclinarnos
por la postura mas restringida de la pertinencia. Si el absolvente se resiste a
contestar una posicion porque ella contiene mas de un hecho, o bien porque es
ambigua o confusa, resultara mucho mas eficaz para la sustanciacion del
medio probatorio la resolucién del planteo en la audiencia de absolucion; ya
sea, que el juez ordene escindir los hechos en cuantas posiciones sean
necesarias, o que se aclaren los términos o la redaccion para facilitar asi la

comprension por el deponente.

Como lo indica la norma, el absolvente que estime impertinente una
posicién no estara en la necesidad de responderla. Pero, cuando efectivamente
se niegue a contestar, debe hacerlo comprendiendo que el juez al sentenciar
podra tenerlo por confeso de esa posicion, si concluye que la misma se adecua
al sistema de pertinencia de la prueba. De la renuencia sélo se dejara
constancia en el acta, para asentar la emisién de voluntad de quien declara, ya

que la cuestion no da lugar a incidente o recurso alguno.

En cuanto al rol del letrado, como sefnalamos al comentar el art. 412,
podra indicarle a su patrocinado o representado que no conteste, y cuanto

mucho explicar la razéon en la que funda la impertinencia. En absoluto tiene la
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carga de fundar la negativa, facultad que podra ejercer en oportunidad de

alegar o de expresar los agravios que la sentencia le ocasiona'*®.

El cédigo de Cdérdoba no contempla el caso de la impertinencia de la
posiciéon, sin embargo el art. 230 dispone que: “Si el interrogado se negare a
responder sosteniendo que la posicion es ilicita, o que por otro motivo no esta
obligado a contestarla, el tribunal resolvera inmediatamente el punto sin
recurso alguno”. Se observa que, por un lado, las causales que habilitan al
deponente a abstenerse de declarar, es decir, la ilicitud u otro motivo, son mas
abarcativas que el supuesto de la impertinencia. Por otro, el ordenamiento
cordobés dispone la resolucion del planteo en la misma audiencia, de forma

inmediata.

Frente a ello, cabe preguntarnos qué sucede en los casos en que la
negativa se funde en la impertinencia de la posicidén: ¢correspondera su
resolucién inmediata? Entendemos que ello afectaria el régimen de pertinencia
probatoria, por lo tanto, si el magistrado advirtiera que el planteo se funda en
este motivo debera disponer su resolucién al tiempo de sentenciar, siendo
conveniente realizar la advertencia del apercibimiento para tenerlo por confeso
si el juez resolviera la pertinencia de la posicion. La norma concluye al sefalar
que: “El superior podra, en segunda instancia, admitir o rechazar la posicion
segun la creyese o no legal”. Similar disposicion contiene el cédigo de Santa
Fe, cuyo art. 164 establece: “Si se negara a responder sosteniendo que la
pregunta es licita, que tiende a someterlo a juicio criminal o que afecta su

honor; el juez resolvera inmediatamente, sin substanciacion ni recurso alguno”.

Finalmente, es preciso senalar que en los ordenamientos de Jujuy, La

Rioja, Mendoza y Tierra del Fuego no se encuentran estas normas.

Art. 415: INTERROGATORIO DE LAS PARTES. El juez podra interrogar de
oficio a las partes en cualquier estado del proceso y éstas podran hacerse

reciprocamente las preguntas y observaciones que juzgaren convenientes, en

136 Kielmanovich, op. cit., 526.
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la audiencia que corresponda, siempre que el juez no las declarare superfluas

o improcedentes por su contenido o forma.

La incorporacion al Derecho Procesal Argentino del interrogatorio libre, o
sistema de preguntas propiamente dichas, no se produce de manera clara en el
ordenamiento federal, ni en aquellas provincias que lo toman como modelo. El
art. 415 regula una mera adhesion de interrogaciones al régimen de la
absolucion de posiciones, de forma complementaria, pero sin consagrar un
medio de prueba de igual jerarquia y alternativo para las partes. Por esta razon,
desde su aparicion, las preguntas reciprocas carecieron de un caracter
concreto, de una finalidad definida, y de la amplitud necesaria para hacer un

uso util y eficaz de las mismas.

Al tiempo de la génesis de esta institucion, el art. 131 del Cdodigo de
Procedimiento Civil y Comercial, sancionado para la provincia de Buenos Aires
en 1880, disponia que: “Las partes podran hacerse reciprocamente las
preguntas y observaciones que juzgaren convenientes con permiso y por
intermedio del juez. Este podra también interrogarlas de oficio, sobre todas las
circunstancias que fueren conducentes a la averiguacion de la verdad”. Luego
el art. 415 del CPCCN, conforme ley 17.454, tomaria dicha norma para

mantener una redaccion casi sin modificaciones™’.

En el marco de estas legislaciones, fue comun que la doctrina y la
jurisprudencia limitaran aun mas la utilidad del interrogatorio. Asi las cosas, se
sostuvo de forma practicamente unanime, que si bien las partes podian
interrogarse mutuamente, el acto no debia tener una finalidad que excediese
de aclarar el sentido de una posicidn o precisar el alcance de una respuesta. A
continuacion, la logica de este razonamiento juridico terminaria por concluir que
las preguntas debian restringirse a los hechos expresados en las posiciones v,

por ultimo, que las observaciones en cuestidén sélo podian ser hechas mediante

37 E| art. 415, conforme ley 17.454, s6lo modifica la redaccién al decir que las partes podran

formularse preguntas reciprocas “con autorizacion o por intermedio del juez”. De ello puede
deducirse, que en el sistema del art. 131 el requisito era doble al utilizarse la conjuncion “y”, es
decir, las interrogaciones siempre se realizaban a través del magistrado y con su autorizacion.

Mientras que el art. 415 habilitaba la interrogacion directa de las partes.
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preguntas que permitieran una respuesta afirmativa o negativa. Practicamente
el medio de prueba consistia en una ampliacion de la declaracién, a través de

la formulacién de nuevas posiciones sobre las posiciones originales.

h'® rememora un fallo de la Camara Civil

En su obra, Kielmanovic
Primera de la Capital Federal el cual resolvié que, aun cuando era indiscutible
que los jueces estaban facultados para hacer todas las preguntas o
aclaraciones que estimaran conducentes a la averiguacion de la verdad, tal
facultad no podia exceder los limites de los términos en que el Codigo Procesal
reglamenta la prueba de confesion. Esto implicaba que las preguntas debian
ser formuladas de manera que el absolvente pudiese contestar en forma
afirmativa o negativa, pues de otro modo, si el absolvente se negaba a

contestar no podia obtenerse la sancién prevista por la ley procesal.

No son pocos los reparos susceptibles de dirigirse contra esta sentencia.
Por un lado, podria decirse que efectia una consideracion limitada del rol del
juez, cuyas interrogaciones debieran ser tan restringidas como las respuestas
afirmativas o negativas que se pretenden obtener, pues de ningin modo
estaria facultado a interrogar a las partes como si de testigos se tratara.
Ademas, si solo de esa clase de respuestas es dable obtener el resultado
confesorio, se desconoce toda posibilidad de arribar a él a través de la
apreciacioén judicial de la declaracion, de la conducta procesal de las partes,
etc.: sélo el sistema de la tarifa legal cuenta para la valoracion de la prueba.
Empero, por otro lado, también podria afirmarse que el fallo otorga al
magistrado una facultad mucho mayor que la correspondiente: para que el
absolvente responda por “si es cierto” o “no es cierto”, no cabria para la
interrogacién otra redaccidén mas que la asertiva, es decir, como posicion; lo
que unicamente es posible realizar en tanto se conocen los hechos, y ello sélo
cabe para las partes. Una posicion del juez implicaria prejuzgamiento y una

violacién al deber de imparcialidad que recae sobre el magistrado.

138 Kielmanovich, op. cit., 536.
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Sin embargo, frente a estas ideas comenzaron a tomar peso las
ensefanzas de juristas como Alsina, quien reprochaba a la jurisprudencia no
haber obtenido de la institucién todo el rendimiento que su amplio contenido
permitia. Para el autor, de ningun modo debia reducirse el papel de las
preguntas reciprocas a la minuscula funcion de facilitar el desarrollo de la
prueba de posiciones. Alsina encontraba fundamentos para esta interpretacion
en la amplitud con que estaba concebida la segunda parte del articulo que, en
miras a la averiguacion de la verdad, habilitaba al juez a pedir explicaciones

tanto al ponente como al absolvente'®.

Bien entendia el jurista que la norma habilitaba el interrogatorio
reciproco de las partes, “‘no ya en forma de posiciones, sino de simples
preguntas”, es decir, interrogaciones que se hacen para que uno responda lo
que sabe de un negocio u otra cosa'*. No encontraba fundamento en la ley la
exigencia jurisprudencial y doctrinaria relativa a que éstas debian redactarse
para obtener del declarante una contestacion afirmativa o negativa, en la
medida que el Cddigo solo establecia la redaccion afirmativa para las
posiciones''. En cambio, la norma en andlisis no sélo no establecia forma
alguna, sino que omitia referencia a las posiciones; simplemente se habla de

preguntas, titulando el articulo bajo este mismo término.

Queda claro que a partir de la incorporacién de estas disposiciones al
derecho argentino, la interrogacion a la parte, aun para provocarse
reciprocamente la confesion, esta incluida en el proceso civil. Pero, ¢ cual es el
alcance de esta instituciéon? En este punto, para determinar si las preguntas
debieran o no versar sobre hechos que constituyen materia de posiciones
anteriores, creemos que se requiere de un analisis mas sistémico y contextual,
que excede la mera exégesis. Tal como ensefia Falcon, los antiguos arts. 131 o

415 se incorporan en un contexto complejo, cuanto menos confuso, “totalmente

139 Alsina, op. cit., 362-363.

0 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Disponible en:
http://lema.rae.es/drae/?val=pregunta (consultado el 15 de septiembre de 2013).

™1 Art. 130 Cédigo Procesal de 1880 / Art. 411 CPCCN ley 17.454.
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ajeno al objetivo aparente que resulta de su sola lectura™*?; es decir, si nos

limitamos al contenido normativo nada obliga a concluir que "todas las
circunstancias que fueren conducentes a la averiguacion de la verdad” s6lo ha
de entenderse en el sentido de “los hechos que fueron contenidos en

posiciones”™?.

Mas, aun cuando estemos absolutamente a favor de la consagracion
legal de un interrogatorio libre e informal sin restricciones, entendemos que de
la manera en la que ha sido regulado el instituto, la interrogaciones reciprocas
constituyen un mero complemento del sistema principal de la absolucién de
posiciones; y, es por ello, que las preguntas no podran versar sobre hechos no
contenidos en el pliego. En este sentido lo entendia Alsina quien, a pesar de su
firme oposicion a la doctrina y jurisprudencia que coartaban aun mas la figura,
nunca defendié la posibilidad de un interrogatorio que excediera las
circunstancias facticas objeto de posiciones. Aqui es oportuno sefalar que la

ley 25.488 se ha limitado a modificar la redaccion del art. 415"

, pero en nada
introdujo cambios a lo dicho hasta aqui, perdiendo una gran oportunidad para

adaptar este medio probatorio a las tendencias del derecho moderno.

No caben dudas que el CPCCN consagra entonces un sistema unico,
que es el de la absolucién de posiciones, amenguado en su rigidez a través de
las preguntas reciprocas. Lejos esta el régimen federal de un modelo mixto, en
el cual los litigantes tengan la facultad o alternativa de elegir entre requerir y
sustanciar un interrogatorio formal u otro informal. Este aspecto del
ordenamiento nacional queda en evidencia al comprobar la autonomia o
diferenciacion de medios probatorios, es decir, de posiciones y preguntas,
consagrada en algunos cdédigos, tanto provinciales: Santa Fe (art. 161) v,
fundamentalmente, Tierra del Fuego (art. 384); como internacionales: Cdédigo

General del Proceso de la Republica Oriental del Uruguay (art. 148).

"2 Falcon, op. cit., 416.

3 Asi Kielmanovich, quien limita su estudio a texto legal y por ello sostiene que la nhorma crea
un sistema completamente libre e informal, similar al de la indagatoria testimonial; op. cit., 538.
" La reforma provocada por la ley 25.488 ha suprimido la mencion por intermedio o con
autorizacion del juez y ha aclarando que el interrogatorio cabe en "la audiencia que
corresponda", de conformidad a lo dispuesto por el art. 438 del Cédigo.
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Esta accesoriedad, en relacién a las posiciones, que caracteriza al
interrogatorio reciproco, con la limitacién a la posibilidad de preguntar mas alla
de los hechos contenidos en el pliego, hace que la negativa a contestar una
pregunta mas extensa no genere el efecto de la confesién ficta. Ahora bien,
cabe indagar qué sucede si la parte es renuente a contestar una pregunta cuyo
contenido se corresponde con las cuestiones facticas comprendidas en las
posiciones. Entendemos que en estos casos, si mediare negativa a responder
o evasividad, y guiado el criterio judicial por las reglas de la sana critica,
corresponderia tenerlo por confeso fictamente. A su vez, aquellas
contestaciones que impliquen afirmaciones confesionales son perfectamente

validas.

En cuanto a las personas que pueden ser sujetos de este interrogatorio,
para quienes ven en el art. 415 un medio de prueba auténomo, pueden serlo
todos los que revistan la calidad de partes y los terceros que han sido tenidos
por tales, tanto que revistan la calidad de partes "contrarias" o no. Por ello, los
litisconsortes podrian interrogarse entre si, ya que respecto de ellos no cabe,

en este entendimiento de la norma, la limitacion del art. 4044,

No obstante, en nuestra comprension de este sistema probatorio, si las
preguntas no pueden exceder el marco de las posiciones en cuanto al objeto,
tampoco podrian hacerlo en el plano de los sujetos. De modo tal que, en los
casos en los cuales los litisconsortes no pueden absolver posiciones, tampoco
podran ser interrogados validamente a través de preguntas que intenten aclarar
el contenido o alcance de aquéllas. En estos supuestos, sélo cabe la
posibilidad de recurrir a la declaracién testimonial. Sin embargo, que ésta sea
la soluciéon que consideramos adecuada y coherente con el sistema normativo
actual, no significa que estemos de acuerdo con ella. Por el contrario, éste es
un punto que nos demuestra la necesidad imperiosa de reformar nuestros
cédigos para consagrar un interrogatorio informal completamente
independiente de la absolucion de posiciones, con la amplitud y libertad

suficiente para comprender el caso de los litisconsortes sin necesidad de

145 Kielmanovich, op. cit., 541.
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recurrir a la prueba de testigos, medio que impide alcanzar los efectos propios

de las pruebas por declaraciones de parte (v.gr. confesion).

Respecto de lo que ocurre en el derecho local, la ley procesal de
Cordoba sefiala que “Los litigantes podran asistir a la absolucién de posiciones.
Su intervencion se reducira a proponer a los absolventes nuevas posiciones u
oponerse a alguna de las propuestas, pidiendo resolucion al efecto” (art. 232).
Empero, el art. 234, al igual que el art. 165 del codigo santafecino, aclara que
“No podran proponerse nuevas posiciones sobre hechos que hayan sido ya

objeto de ellas”.

Por otro lado, el cédigo de La Rioja agrega en este punto que “El letrado
de la parte que ha ofrecido la prueba confesional, podra ampliar las posiciones
propuestas y pedir aclaraciones a las respuestas que dé el absolvente. El
letrado de la parte que absuelve posiciones podra solicitar aclaraciones a sus
respuestas” (art. 194). Esta disposicién es significativa ya que la doctrina,
generalizadamente, sostiene la imposibilidad del abogado de interrogar a su
propio representado; y si bien aqui la norma no habilita a ello, faculta al
profesional a intervenir en auxilio de su cliente requiriendo aclaraciones
susceptibles de mejorar la declaracién. Una regla similar contiene el codigo de
Santa Fe, agregando que “El abogado y el apoderado del absolvente podran
formular a la otra parte, si estuviere presente, por intermedio del juez y en la
medida que éste lo permita, preguntas ampliatorias o aclaratorias de los

hechos que hayan sido materia de las posiciones” (art. 165).

La ley de Tierra del Fuego determina en su art. 385 inc. 1 que “terminado
el interrogatorio, las partes, por intermedio de sus abogados, podran

interrogarse libremente, pero sujetas a la direccion del Tribunal’.

Finalmente, el cddigo de Tucuman prohibe la presentacion de nuevas
posiciones una vez concluido el pliego, pero habilita a las partes, en la
audiencia y bajo la direccion del juez, a ‘“requerirse reciprocamente
aclaraciones sobre los hechos contenidos en las posiciones y sobre las

respuestas dadas por el absolvente” (art. 327). Puede observarse en esta
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norma una aplicacion concreta del criterio que hemos sostenido respecto del

contenido de las interrogaciones reciprocas del CPCCN.

Articulo 416: FORMA DEL ACTA (Derogado). Las declaraciones seran
extendidas por el secretario a medida que se presten, conservando, en cuanto
sea posible, el lenguaje de los que hubieren declarado. Terminado el acto, el
juez hara leer y preguntara a las partes si tienen algo que agregar o rectificar.
Lo que agregaren o rectificaren se expresara a continuacion, firmando las

partes con el juez y el secretario.

La ley 25.488 derogd el art. 416 del CPCCN, motivo por el cual es
menester remitirnos a las disposiciones generales del Titulo Il sobre los “Actos
Procesales”; y especificamente, considerar el Capitulo Ill del mismo, sobre las
“Audiencias”. Aqui el art. 125 establece las reglas generales a las que debera
ajustarse el procedimiento, determinando en el inc. 5: “El secretario levantara
acta haciendo una relacion abreviada de lo ocurrido y de lo expresado por las
partes. El acta sera firmada por el secretario y las partes, salvo, cuando alguna
de ellas no hubiera querido o podido firmar; en este caso, debera consignarse
esa circunstancia. El juez firmara el acta cuando hubiera presidido la

audiencia”.

La remision a esta norma implica el abandono del deber que pesaba
sobre el secretario de conservar el lenguaje empleado por los declarantes, es
decir, ya no resulta una imposicion legal alcanzar la mayor correspondencia
posible entre lo dicho y lo transcripto. Por el contrario, es suficiente una relacion

abreviada de lo expresado por las partes.

Ademas, la ley 25.488 agregd al art. 125 dos incisos, incorporando la
facultad del tribunal para decidir la documentacién de las audiencias de prueba
por medio de “fonograbacion”. Esta debera realizarse en doble ejemplar, uno
de los cuales se certificara y conservara adecuadamente hasta que la
sentencia quede firme; el otro quedara a disposicion de las partes para su
consulta. A ellas les otorga también el derecho a solicitar constancias similares,

en la forma y condiciones de seguridad que establezca el tribunal de
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superintendencia, para los casos en que aporten su propio material. Sin
embargo, la misma norma es terminante al sefalar que estas constancias
careceran de fuerza probatoria. Los tribunales de alzada, en los casos de
considerarlo necesario para la resolucién de los recursos sometidos a su
decision, podran requerir la transcripcion y presentacion de la fonograbacion,
dentro del plazo que fijen al efecto a la parte que propuso el medio de prueba o

a la que el propio tribunal decida, si la prueba fuere comun (inc. 6).

A continuacion, el nuevo inc. 7 amplia la posibilidad de documentacién
de las audiencias, bajo iguales condiciones a las establecidas en el inciso
anterior, determinando genéricamente la facultad del tribunal para decidir el
empleo de “cualquier otro medio técnico”. En todos los casos en que las partes
soliciten esta registracion, lo sera a su costa y sin recurso algo, debiendo
requerirla con suficiente anticipacion. El juez, segun el medio técnico que se
trate, dispondra el nombramiento de taquigrafos u otros profesionales, y la
adopcion de medidas de seguridad que garanticen la autenticidad del registro y

su documentacion'®.

Entendemos que es “saludable” para la documentacion fiel y segura del
acto, aun cuando actualmente no sea una exigencia legal, que antes de cerrar
el acta con las firmas correspondientes sea leida para que los declarantes, o
sus representantes, puedan aclarar o rectificar cuanto consideren necesario.
Mas es menester aclarar que, ello no recaera sobre el contenido de la
declaracién sino respecto de la trascripcion documental que el secretario haya
efectuado. Esta continta siendo una practica judicial, ahora consuetudinaria,

del fuero nacional.

Finalmente, no debemos olvidar que el acta judicial constituye un
instrumento publico (art. 979 inc. 4), por lo tanto para su validez es preciso que
se hayan llenado las formas prescriptas por las leyes, bajo pena de nulidad.
Como tal no podra alterarse, de modo que todas las enmiendas, palabras entre

lineas, borraduras, etc., deberan ser salvadas al fin.

8 |bid., 527.
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Articulo 417: CONFESION FICTA. Si el citado no compareciere a declarar
dentro de la MEDIA (1/2) hora de la fijada para la audiencia, o si habiendo
comparecido rehusare responder o respondiere de una manera evasiva, el
Juez, al sentenciar, lo tendra por confeso sobre los hechos personales, teniendo
en cuenta las circunstancias de la causa y las demas pruebas producidas. En
caso de incomparecencia del absolvente, aunque no se hubiere extendido acta
se aplicara lo establecido en el parrafo anterior, si el ponente hubiere
presentado oportunamente el pliego de posiciones y el absolvente estuviere

debidamente notificado.

La confesion ficta aparece bajo el influjo de las instituciones germanicas
en el marco del Derecho Candnico medieval, presentando definitivamente al
acto declaratorio como una carga del citado. De esta manera, los juristas
buscaron satisfacer el interés en garantizar su cumplimiento y en obtener
respuestas categoricas del absolvente a través de un efectivo medio de

coaccion: la poena confessio.

Sin embargo, para el gran jurista Chiovenda, en la actualidad la
justificacion de la figura se encuentra en que el Estado tiende a la definicion de
los litigios por los modos mas rapidos y con los menores costos posibles para
la actividad jurisdiccional. Aun cuando se garantice un maximo de libertad de

defensa, si la parte voluntariamente no hace uso de su derecho:

“El ordenamiento prefiere que los hechos alegados por la contraria se
tengan sin mas por admitidos, sin afrontar la serie de actuaciones
necesarias para su prueba. Pero ello no lo hace ni para castigar al
contumaz, ni para obligarle a contestar, sino con el solo efecto de
librarse del modo mas expeditivo, a si mismo y a la sociedad, de la litis

pendiente”*’.

La ficta confessio, también denominada confesién tacita, implicita o
presunta, consiste en un mecanismo legal que simula la actividad y los efectos

de la una contra se pronuntiatio. Al estudiar los requisitos de la confesion,

147 Chiovenda, Instituciones, en Alsina, op. cit., 375 nota al pie.
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pudimos sefalar que algun sector de la doctrina reconoce como condicion para
su existencia que ella sea “expresa”; consecuentemente, estos autores
negaran a la confesion ficta el caracter de confesion, entendiendo que se trata
de una figura que pretende suponer la existencia de algo que no existe. No
obstante, y aun coincidiendo en que estamos frente a una ficcién legal,
creemos que la confesién no necesita ser expresa para existir como tal; sélo se
requiere el caracter terminante en el actuar de la parte. Ello significa que el
resultado probatorio no debe ser dudoso, sino que emerge en forma clara,
precisa. Asi las cosas, el legislador ha entendido que en todas las hipétesis
contempladas por la norma, la conducta (u omision) del litigante es una

manifestacion terminante en favor de la contraria.

En este sentido, el art. 417 del CPCCN contempla tres supuestos
facticos que, verificados en el expediente concreto, provocan tener al
declarante por confeso: 1) la incomparecencia a la audiencia; 2) la falta de
contestacion de las posiciones; 3) las respuestas evasivas. A ello cabe agregar
las hipdtesis especificas de los arts. 413, absolvente que manifiesta no
recordar el hecho, y 414, cuando estime impertinente la posicion; pudiendo

ambas ser consideradas como supuestos concretos de la falta de contestacién.

En primer lugar, aquella de las partes que, citada en cumplimiento de las
prescripciones legales, dejase de concurrir sin justa causa a la audiencia, se
coloca en una situacion desventajosa: los hechos contenidos en las posiciones
a ella dirigida se presumiran ciertos. Las graves consecuencias de esta
rebeldia motivan el otorgamiento del plazo de gracia de media hora
contemplado en el articulo, tiempo concedido ante eventuales demoras
susceptibles de afectar al litigante que tiene la voluntad efectiva de
comparecer. Si asi ocurriera, el absolvente que concurre extemporaneamente,
pero mientras no haya trascurrido aquél término, no tiene el deber de justificar
la demora, pues el art. 417 no impone una obligacién tal. Por ultimo, el segundo
parrafo de la norma senala que el ausente sera tenido por confeso, aun cuando

no se hubiese extendido o levantado el acta, siempre que la contraria haya
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cumplido oportunamente con la carga de presentar el pliego (conf. art. 410 parr.
2°).

La segunda hipétesis legal consiste en la negativa a contestar una
posiciéon. Dicha renuencia puede estar motivada en diferentes razones: que no
son claras o concretas, que no se refieren a hechos personales, que contiene
mas de un hecho, etc., es decir, cualquier incumplimiento de las prescripciones
legales que debe observar el ponente al crear el pliego. En este caso, al igual
qgue en el anterior, pesa sobre el litigante una carga procesal, teniendo plena
libertad juridica para no satisfacerla y someterse entonces a las consecuencias
previstas por la misma norma. Por ello, cabe recordar que, no se trata de una
sancion sino de los efectos desfavorables que el citado a posiciones puede

asumir o evitar.

El tercer supuesto del art. 417 se configura cuando el declarante
respondiese de forma evasiva. En realidad, estamos frente a una derivacion
concreta de la anterior carga, que comprende no soélo responder a las
posiciones, sino hacerlo del modo correcto. De conformidad al art. 413, cuando
las posiciones se refieren a hechos personales, las respuestas deben ser
afirmativas o negativas, esto es, categoricas; por lo tanto, el incumplimiento del
requisito trae consigo la confesién ficta de quien no tendria razones para
contestar de forma imprecisa, vaga o ambigua posiciones referidas a hechos

que conoce cabalmente.

Del andlisis de la norma obtenemos dos elementos determinativos del
alcance de este instituto procesal. En primer lugar, sélo se tendra por confeso
al citado en relacién a aquellas posiciones referidas a hechos personales o de
su conocimiento personal. Si alguna de las “interrogaciones cerradas” del
pliego excediera este requisito normativo, no podria considerarse fictamente

reconocida.

En segundo lugar, el magistrado debera evaluar ‘las circunstancias de
la causa y las demas pruebas producidas”. Esto significa que corresponde el

sistema de la sana critica para la interpretacién de la confesion ficta, la que
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evidentemente no es determinante ni vinculante para el juez, pues debera
considerarla a luz de aquellos elementos. Sin embargo, ni la doctrina ni la

jurisprudencia han coincidido en este punto.

Un sector, hoy minoritario, entiende que la confesion ficta es suficiente
para tener por probados los hechos consignados en el pliego mientras ella no
se neutralice por otros medios. En este entendimiento, el beneficio de la
presuncion legal genera dos consecuencias: por un lado, el ponente se
encuentra relevado de completarla con otras pruebas; y por otro, el juez no
debe concentrar su labor en aquellos elementos probatorios que corroboren la
confesion ficta, sino en los que la contradigan”s, de manera que si éstos no

existen, sus efectos son iguales a los propios de la confesion expresa.

Lo cierto es que nada obsta a que el perjudicado con la presuncién la
destruya mediante prueba en contrario, pues el valor de la ficcion no puede ser
mayor que el de la realidad. Por ello, coincidimos con la tendencia mayoritaria,
entendiendo que el valor de la confesién ficta no es absoluto, sino que debe
interpretarse en todos los casos a la luz de la sana critica, no sélo apreciando
las demas pruebas sino, como manda la norma, también las circunstancias de
la causa; de manera que le sea atribuida plena eficacia sélo en los casos en
que el contenido de la declaracion ficta aparezca confirmada por estos

elementos.

Por ultimo, es necesario destacar que el litigante sera tenido por confeso
fictamente aun cuando ello implique tener por ciertos hechos que se
contradigan con las afirmaciones y negaciones efectuadas en su escrito liminar
(demanda o contestacién). Esto significa que la presuncion cumple sus efectos
aun cuando los hechos sobre los cuales versa hayan sido negados al contestar
la demanda, de lo contrario bastaria que el demandado se limitase a negar los
hechos en esa oportunidad para quedar a cubierto de las posiciones y privar de

eficacia el medio probatorio'°.

'“8 CNCiv, Sala L, 30/4/91, DJ, 1991-2-742.
'® CNCom, Sala B, 25/6/85, DJ, 1986-1-526.
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El derecho local argentino, en cada uno de los codigos provinciales,
regula esta especie de confesion, modificando en mas o en menos el titulo y/o
la redaccion del articulo. V.gr.: Cordoba: Art. 225. Incomparecencia o negativa
a responder; Jujuy: Art. 330. Negativas y Reticencias; La Rioja: Art. 195

Negativa a responder.

Por su parte, el codigo de Corrientes incluye también en este art. 415 el
supuesto del declarante que no recordare el hecho. En su texto, se limita a
sefalar que se lo tendra por confeso, sin referirse a los hechos sobre cuales
recaera tal confesion. Sin embargo, es el art. 404 el que agrega que la citacion
para ser interrogado “se hara bajo apercibimiento de tenerse por reconocida la
version sobre los hechos efectuada por la contraria, en caso de
incomparecencia injustificada”. Entendemos que la version de los hechos que
cada litigante trae al proceso se encuentra explicitada en los escritos
constituyentes de la litis, por lo que la confesién ficta recaera respecto de la
plataforma factica del escrito de demanda o contestacion, segun quien haya
actuado como ponente. De esta manera, se da mas valor a la declaraciéon de
los escritos iniciales que a la efectuada en la audiencia; criterio legislativo
destacado por la doctrina moderna, al comprender que ello evita la duplicacion
de la funcion “afirmacién + afirmacion = confesion”, ya que ella sélo se aplicaria
respecto de las circunstancias de hecho presentadas en la etapa

demanda/contestacion.

Con mayor claridad se refleja esta politica en el ordenamiento procesal
civil de Tierra del Fuego. Cabe recordar que aqui el cédigo provincial diferencia
dos medios probatorios, la absolucion de posiciones por un lado, y por otro el
interrogatorio libre. Respecto de este ultimo, el art. 385 inc. 4 dispone que: “La
no comparecencia a la citacién, sin causa justificada asi como la negativa a
contestar o las respuestas evasivas o inconducentes, haran presumir ciertos
los hechos de la demanda o de la contestacion, en su caso, susceptibles de ser

probados por confesion”.

En la provincia de Mendoza, el tribunal se encuentra expresamente

habilitado a citar a las partes para que éstas sean interrogadas de oficio; en
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cuyo caso, como es légico, no habra un pliego de posiciones. Por dicha razon,
la confesion ficta generada por la incomparecencia sin causa ante este
llamamiento oficioso, recae también respecto de las circunstancias facticas
expuestas en los escritos liminares del proceso, “sobre los cuales no se haya
producido otra prueba” (art. 188 inc. Ill). En cuanto a la concesion del plazo de
gracia, el ordenamiento mendocino posee el cédigo procesal mas generoso,
pues “mientras no se haya cerrado el acto de la audiencia, podra el citado

comparecer para absolver posiciones o ser interrogado” (art. 188 inc. V).

Articulo 418: ENFERMEDAD DEL DECLARANTE. En caso de enfermedad
del que deba declarar, el juez o uno (1) de los miembros de la Corte o de las
camaras, comisionado al efecto, se trasladara al domicilio o lugar en que se
encontrare el absolvente, donde se llevara a cabo la absolucion de posiciones
en presencia de la otra parte, si asistiere, o del apoderado, segtin aconsejen

las circunstancias.

Articulo 419: JUSTIFICACION DE LA ENFERMEDAD. La enfermedad
debera justificarse con anticipacion suficiente a la audiencia, mediante
certificado médico. En éste debera consignarse la fecha, el lugar donde se
encuentra el enfermo y el tiempo que durara el impedimento para concurrir al
tribunal. Si el ponente impugnare el certificado, el juez ordenara el examen del
citado por UN (1) médico forense. Si se comprobase que pudo comparecer, se

estara a los términos del articulo 417, parrafo primero.

Con arreglo a lo que establece el art. 418, en caso de enfermedad del
declarante, y dependiendo de la instancia en que se produce la prueba, debera
trasladarse un funcionario judicial al domicilio o lugar en que se encuentre el
absolvente, en el que se llevara a cabo la sustanciacion de la declaracion.
Segun lo aconsejen las circunstancias, la norma habilita la presencia de la otra

parte o de su apoderado.

En la generalidad de los casos, sera el mismo absolvente quien lo
requiera luego de recibir la citacién a la audiencia de posiciones, con el fin de

evitar que su imposibilidad de concurrir ante los estrados del juzgado genere
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los efectos del art. 417. No obstante, creemos que nada impide que el ponente
interesado en obtener la declaracion efectiva de la contraria también lo solicite,
cuando ha tomado conocimiento de la enfermedad que afecta a la contraria. No
obstante, en ambos casos pesa sobre el citado la carga de justificar su
imposibilidad para trasladarse al juzgado, con anticipacion suficiente a la
audiencia, y mediante certificado médico. Este no necesariamente debe
emanar de un establecimiento publico asistencial, y junto a los requerimientos
legales, es conveniente que el profesional de la salud describa la naturaleza de

la afeccidén que se padece.

La suficiencia de la antelacion y la atendibilidad de las causas invocadas
en el certificado, quedan libradas a la exclusiva apreciacion del juez. Por ello,
excepcionalmente se ha admitido la justificacion de la enfermedad (o
accidente) en el mismo dia de la audiencia o con posterioridad a ella, con
arreglo al concepto elastico de la "justa causa" que permite excluir la confesién
ficta en casos de incomparecencia, tal como indicamos al comentar el art. 409
del Codigo™.

El art. 418 concede al ponente la facultad para impugnar el certificado,
ya sea por su falsedad material o sustancial, por la inconsistencia de la
enfermedad en cuanto factor impeditivo para la comparecencia del absolvente,
o por no cumplir con los recaudos que exige la norma a tales fines. Sin
sustanciacion, el juez dispondra el examen del citado por un médico forense. Si
la impugnacion es rechazada, se procedera en la forma prevista en el art. 418 y
se practicara la absolucién. Por el contrario, cuando el magistrado la admite, se
tendra al absolvente por confeso de conformidad a lo dispuesto por el art. 417
primer parrafo, es decir, respecto de los hechos personales contenidos en el
pliego, teniendo en cuenta las circunstancias de la causa y las demas pruebas

producidas.

La utilidad y necesidad del certificado no son menores, pues éste no solo

permite apreciar la seriedad de los motivos médicos alegados para justificar el

150 Kielmanovich, op. cit., 518.
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traslado, sino que ademas proporciona al magistrado elementos para evaluar la
razonabilidad o factibilidad de la produccién actual de la prueba en la forma que
previene el art. 418, segun que el absolvente se encuentre o0 no en las

condiciones de salud, fisicas o psiquicas, para someterse a la misma.

Las provincias de Cordoba (art. 227) y La Rioja (art. 197), no prevén un
procedimiento de justificacion del estado de enfermedad esgrimido por el
absolvente, ni de oposicién de la contraria. A pesar de ello, creemos que el
tribunal para hacer lugar a la solicitud de declaracion en el domicilio, debera
requerir cuanto menos la presentacién del certificado en el que se apoye el
pedido y su eventual concesién. Por otro lado, en estos casos el examen por
médico forense no aparece como una posibilidad expresamente contemplada,
gquedando solo como alternativa dentro de las decisiones que le caben al

magistrado en el marco de la sustanciacion probatoria.

El cédigo de Jujuy contempla el supuesto concreto de la enfermedad del
absolvente en el art. 331. Pero junto a ello, la misma norma extiende la
tramitacion del caso a otros “impedimentos analogos” en los que el declarante
también pudiera encontrarse afectado para comparecer. Con dicha agregacion,
el legislador jujefio mantiene como ejemplo especifico y concreto un supuesto
que tradicionalmente ha sido contemplado en las leyes procesales argentinas,
abarcado entonces dentro de un género mayor de impedimentos innominados.
En esta legislacion, queda excluida la facultad de concurrencia del ponente,
cabiéndole tan solo la posibilidad de pedir las aclaraciones que consideren
necesarias, luego de darsele vista de la actuacion domiciliaria efectuada por el

juez y el secretario.

Al igual que las provincias mencionadas ut supra, tampoco regula la
justificacion de la enfermedad, pero si constituido el tribunal en la casa del
absolvente comprobara que es falso el impedimento hara constar esta
circunstancia y recibiendo la declaracién, le aplicara una multa. Dicha sancién
pecuniaria es también contemplada, para el mismo supuesto, por el

ordenamiento procesal sanjuanino (art. 382) y tucumano (art. 330), detallando
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cada una diversos montos. Ademas de la enfermedad, el ultimo de éstos

agrega la causa de la edad avanzada del citado.

Por su parte, la regulacién dada por el CPC santafecino (art.163) se
condice en gran medida con la legislacion jujefia, prohibiendo la participaciéon
del ponente, su abogado o apoderado, en el acto de declaracion domiciliaria.
Consecuentemente, consagra la facultad de esta parte para requerir no solo
aclaraciones, sino también ampliaciones sobre los puntos declarados cuando
estos resultaran dudosos, dentro de los tres dias de practicada la diligencia y
previa presentacion de un nuevo pliego de posiciones o preguntas. Es
menester sefialar que el legislador de Santa Fe, no tan apegado a la tradicion
legislativa, avanza un poco mas y omite contemplar casuisticamente la
‘enfermedad del declarante” como causal de incomparecencia, regulando
directamente y de forma genérica la “imposibilidad del que debe comparecer”, a
partir de lo cual resulta necesaria la declaracidén en el domicilio. Por ultimo, el
articulo admite también el procedimiento del pliego abierto regulado por la ley
santafecina, en cuyo caso el citado podra contestarlas por escrito antes del dia
designado con los mismos apercibimientos y efectos que si hubieren sido
absueltas en audiencia. Sin lugar a dudas, esta opcion se muestra mas
adecuada para todas aquellas circunstancias en las que el traslado de
funcionarios al domicilio no se corresponda con los motivos que justifican la

solicitud; v.gr. enfermedad grave del absolvente.

Solo la provincia de Rio Negro, en el marco del art. 118, agrega como
facultad del juez disponer, segun convenga al estado de la causa y a la
enfermedad del declarante, la postergacion de la audiencia o admitir se
absuelvan las posiciones por intermedio de apoderado, siempre que el
apoderado tuviere facultades para ello y la parte contraria lo consienta. El art.
418 del cédigo de Salta, determina que es el secretario del tribunal quien debe

trasladarse al domicilio del declarante enfermo para sustanciar la prueba.

Finalmente, la ley procesal de Tierra del Fuego es la unica que no trae
disposiciones de este tipo. Empero, creemos que tal facultad puede ser

ejercida, en casos debidamente acreditados, por la parte que invoca una causal
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que la habilite a la inasistencia. Pero, de ser negada la constitucién del tribunal
en domicilio del citado, si éste no comparece a la audiencia, resultaran
aplicables las consecuencias procesales derivadas del incumplimiento de las

cargas estatuidas por la ley.

Articulo 420: LITIGANTE DOMICILIADO FUERA DE LA SEDE DEL
JUZGADO. La parte que tuviere domicilio a menos de TRESCIENTOS (300)
kilometros del asiento del juzgado, debera concurrir a absolver posiciones ante

el juez de la causa, en la audiencia que se sefiale.

A partir de la interpretacion de esta norma y de lo prescripto por el art.
405 inc. 2, es dable afirmar que, en la justicia federal, el declarante domiciliado
fuera del lugar en el que se sigue el juicio sélo podra declarar por oficio o
exhorto, dirigido a los funcionarios del tribunal que corresponda, cuando se
cumplan dos condiciones: 1) que no sea procedente la absolucion de las
posiciones a través de apoderado’™'; y 2) que su domicilio esté a mas de
trescientos (300) kilometros del asiento del juzgado. Basta que no se verifique
una de estas circunstancias, para que el litigante citado deba comparecer ante

los estrados del tribunal de la causa, en la audiencia que el juez sefiale.

Respecto de los ordenamientos provinciales, el CPC de Cérdoba no
regula disposicion tan especifica. Sin embargo, genéricamente distingue en el
art. 223, por un lado, el deber del litigante que reside dentro de la
circunscripcion del tribunal de la causa de comparecer ante él para la
absolucion de posiciones, pudiendo incluso ser obligado a ello. Y por otro,
también podra serlo el que resida fuera de ella, pero dentro de la Republica, a
menos que dentro de los tres dias de notificado para su comparendo se
obligara, por medio de su representante legal, a prestar declaracion ante el
tribunal de su residencia. Ademas, tanto en esta provincia (art. 224) como en
Santiago del Estero (art. 424), se concede al absolvente que reside fuera de la

Provincia pero en la Republica, y sin perjuicio de librar el oficio

*! Sea por oposicion del ponente, o por carecer el mandatario de facultades, v.gr. cuando se
trate de hechos anteriores al mandato, Palacio, op. cit., 460.
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correspondiente, la facultad de declarar a través del apoderado o representante
legal designado en el juicio.

En igual direccion se orientan los codigos jujefio (art. 325) y santafecino
(art. 162 CPC), en relacién a la parte domiciliada o residente, respectivamente,
dentro de la sede del tribunal. En caso contrario, debera prestarse la
declaracién ante el juez del mismo grado y fuero que corresponda al domicilio

del absolvente.

Por su parte, la legislacion de La Pampa se limita a senalar la facultad
gue cabe al ponente para exigir que el citado declare ante el juez de la causa,
cuando éste tenga domicilio fuera de la sede del juzgado (art. 401). A contrario
sensu, puede concluirse tacitamente que, en estos casos, la regla general es la
sustanciacion del acto declaratorio ante el tribunal que tenga asiento en el lugar
donde se domicilie del absolvente, salvo que la contraria decidiese ejercer la
prerrogativa que le acuerda el CPC, solicitando el traslado del declarante. En la
provincia de Mendoza, el ordenamiento expresamente establece como regla
general que corresponde la declaracién en el domicilio real denunciado por las
partes en los escritos iniciales, salvo que el absolvente eligiese hacerlo en el
tribunal en el que tramita el proceso (art. 187). Es decir, a diferencia de La

Pampa, el codigo mendocino le otorga la facultad sélo al citado.

En forma mas clara, y teniendo en consideracion el domicilio dentro o
fuera de la provincia, los cédigos de La Rioja (art. 198), San Juan (art. 383),
Santiago del Estero (art. 424) y Tucuman (art. 323) establecen, para el primer
caso, el deber de absolver ante el juez de la causa, mientras que la declaracién
se efectuara ante el juez de su domicilio si el mismo se ubicara fuera de ella.
Para proceder en esta ultima forma, el ponente tiene la carga de presentar el
pliego en la oportunidad de ofrecer la prueba, siendo examinado por el tribunal
al efecto de eliminar las posiciones improcedentes o inconducentes y agregar
las que considere pertinentes (CPC San Juan art. 383). En rigor, como hemos
sefalado, la norma no podria validamente habilitar al juez a colocar posiciones,

se trata entonces de la facultad de interrogar.
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En estas legislaciones, si el absolvente lo deseara o el ponente
depositase en forma previa, en secretaria, el importe correspondiente a los
gastos de pasaje y estadia que estimase el tribunal de la causa, la declaracién
se efectuara ante el mismo (art. 198 CPC La Rioja). Por su parte, en la
provincia de Jujuy, el depdsito de los viaticos correspondientes sera una carga
que pesara sobre el ponente siempre que el tribunal lo considerase necesario
(art. 325).

Finalmente, algunos codigos reducen las distancias: Entre Rios (art.
406) y Rio Negro (art. 420) determinan el radio del tribunal a doscientos (200)
kilbmetros. Ademas, la ultima de ellas contempla el supuesto de quienes no se
encontraren dentro de la distancia mencionada, pero se domicilien dentro de la
Provincia, debiendo absolver posiciones ante el Juez Letrado mas préximo a su
domicilio. En el régimen procesal de Salta se disminuye a cincuenta (50)
kildmetros el espacio que determina el deber de comparecer. En este orden, si
el domicilio excede dicha distancia queda habilitada la declaracion a través de
apoderado; mas cuando ello no fuese posible, se dara comision al juez del
pueblo o lugar donde se encuentre. Hallandose fuera del territorio de la

Provincia, se librara exhorto a las autoridades correspondientes (art. 420).

Articulo 421: AUSENCIA DEL PAIS. Si se hallare pendiente la absoluciéon de
posiciones, la parte que tuviere que ausentarse del pais, debera requerir al juez
que anticipe la audiencia, si fuere posible. Si no formulare oportunamente dicho
pedido, la audiencia se llevara a cabo y se tendra a dicha parte por confesa, si

no compareciere.

Ademas de la anticipacion, las provincias de Buenos Aires (art. 419),
Catamarca (art. 421), Chaco (art. 399), Entre Rios (art. 407), La Pampa (art.
402), Neuquén (art. 421), Rio Negro (art. 421), Salta (art. 421), San Luis (art.
421) y Santiago del Estero (art. 425), admiten también la posibilidad de
postergar la audiencia. Esta alternativa se incluyé en el cédigo nacional
original, conforme la redaccion dada por la ley 17.454; sin embargo, en el afio

1.981 era eliminada del régimen federal, por disposicion de la ley 22.434. La
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supresion fue bien recibida por la doctrina, ya que el pedido de postergacion de
la audiencia implica el riesgo de maniobras dilatorias. Podria arguirse, en
contra de la modificacién, que la norma actual no comprenderia los casos de
ausencias o viajes al exterior imprevistos y que, por lo tanto, no permitan contar
con el tiempo suficiente para anticipar el acto y evitar de esa manera los
efectos de la ficta confessio. No obstante, frente a esta critica se ha senalado
que dicha eventualidad comporta, probadas las circunstancias, una “justa
causa” que impedira tener por confeso al litigante que no comparece a la

audiencia'®?.

Por su parte, los codigos de Catamarca, La Pampa y Salta regulan
Unicamente estos efectos para el supuesto de ausencia de la provincia. No
obstante, entendemos que aun sin contemplar el caso especifico de la norma

nacional, si el declarante se ausentare del pais se aplicara la misma regla.

Por ultimo, algunas leyes provinciales, como las de Cordoba, Jujuy, La
Rioja, Mendoza, Santa Fe, Tierra del Fuego, Tucuman, no traen disposicion
equivalente. A pesar de ello, no dudamos que el citado a declarar podra
requerir que el tribunal provea la anticipacion o postergacion de la audiencia,
evaluando el magistrado la conveniencia de obtener la efectiva declaracién del
litigante. En efecto, estas legislaciones sefialan que “E/ que deba absolver
posiciones, sera citado bajo apercibimiento de tenerlo por confeso si no
compareciere sin justa causa” (art. 190 La Rioja, art. 188 Mendoza, art. 162
Santa Fe, arts. 385 inc. 4 — 386 inc. 2 Tierra del Fuego), de manera tal que la
ausencia del pais puede ser encuadrada como una causal justificante de la

incomparecencia.

Articulo 422: POSICIONES EN PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA. Las
posiciones podran pedirse UNA (1) vez en cada instancia; en la primera, en la
oportunidad establecida por el articulo 404; y en la alzada, en el supuesto del

articulo 260, inciso 4.

%2 bid., 461.
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Al comentar el art. 404 del CPCCN, sefialamos que de su interpretacion
conjunta con el art. 360 se concluye que, en primera instancia del proceso
ordinario, la absolucién de posiciones es pedida en la demanda, reconvenciéon
0 sus contestaciones, para ser sustanciada en la audiencia preliminar. La
misma regla rige en el proceso sumarisimo salvo, naturalmente, respecto de la

reconvencion, inadmisible en ese tipo de proceso.

En segunda instancia, la declaracion absolutoria de la contraria debe
requerirse dentro del quinto dia de notificada la providencia de concesién del
recurso (art. 260). Dado que la via recursiva contra la sentencia definitiva se
concede “en relacion” (art. 498 inc. 6), y con ello se excluye la posibilidad de
actividad probatoria de cualquier clase, en el proceso sumarisimo las

posiciones pueden pedirse s6lo en primera instancia.

De conformidad a lo dispuesto por el art. 260, la confesién podra

solicitarse en la alzada cuando:

1. Los sujetos del recurso tengan interés en replantear, en los términos de los
articulos 379 y 385 in fine CPCN, aquellas medidas probatorias que hubieran
sido denegadas en primera instancia o respecto de las cuales hubiese mediado
declaracién de negligencia (inc. 2). Cuando el pedido se funde en estas
causales, en el mismo plazo de cinco dias, el apartado b del inc. 5 impone al

recurrente la carga de requerir que se abra la etapa probatoria.

2. Las posiciones versen “sobre hechos que no hubiesen sido objeto de esa
prueba en la instancia anterior” (inc. 4). Como hipoétesis especificas de este
supuesto, el inc. 5 apartado a, determina dos causas en las que corresponde la
prueba en la alzada, entre ellas la absolucidn, y respecto de las cuales debera
pedirse la apertura de la causa a prueba: A) en los casos en que se alegue en
la alzada un hecho nuevo, es decir, acaecido o conocido fuera del plazo de
cinco dias desde la notificacion de la audiencia preliminar de primera instancia
(art. 365); B) cuando se haya interpuesto recurso de apelacién contra la
resolucion del juez a quo que rechazé la admision de hechos nuevos (art 366

2° parr.).
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Es dable destacar que, la legislacion de provincias como Cérdoba (art.
375 inc. 3 ap. D), Corrientes (art. 248), Jujuy (art. 225), La Pampa (art. 242 inc.
2), La Rioja (art. 266), Mendoza (art. 138) y Tierra del Fuego (art. 275 inc. 4),
no contienen una disposicion equivalente en el capitulo especifico de la prueba
gue aqui nos concierne. Sin embargo, al regular los procedimientos recursivos,
principalmente del recurso de apelacion, disponen las mismas reglas que el art.
260, al cual remite el art. 422. Excluyen asi, por una eleccién de politica
legislativa, una norma que simplemente indica la cantidad de oportunidades en

las que se puede requerir posiciones a la parte contraria.

En este punto entendemos que la limitacion legal del art. 422 del
CPCCN deja en claro la escasa efectividad con que se ha regulado este medio
probatorio en gran parte del territorio argentino; desconociendo que son
justamente las partes quienes mejor que ningun otro sujeto del proceso
pueden, y deben, aportar la verdad sobre el asunto en litigio. Este impedimento
para requerir en mas de una oportunidad la absolucién, combinado a la poca
amplitud interrogatoria que la misma permite, ha terminado por generar un uso

deficitario e ineficaz del medio probatorio.

Articulo 423: EFECTOS DE LA CONFESION EXPRESA. La confesion judicial

expresa constituira plena prueba, salvo cuando:

1. Dicho medio de prueba estuviere excluido por la ley respecto de los hechos
que constituyen el objeto del juicio, o incidiere sobre derechos que el

confesante no puede renunciar o transigir validamente.
2. Recayere sobre hechos cuya investigacion prohiba la ley.

3. Se opusiere a las constancias de instrumentos fehacientes de fecha anterior,

agregados al expediente.

El articulo se ocupa de un aspecto fundamental de la prueba judicial: la
valoracién y eficacia de la confesion expresa en el proceso civil. Antes de

referirnos a cuanto dispone la norma sobre el asunto, es preciso y necesario
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repasar los sistemas para la apreciacion probatoria, estudio que permitira una

mejor comprension del asunto.

En efecto, estamos frente a un aspecto de mera politica legislativa. Los
distintos ordenamientos procesales han regulado el valor de la prueba, sea
inclinandose por la sujecion del juez a reglas abstractas preestablecidas, que le
sefalan la conclusién que forzosamente debe aceptar cuando se configura en
la realidad la hipotesis legal; sea concediéndole facultades para que realice una
apreciacidén personal y concreta del material probatorio. En el primer caso,
hablamos del sistema de tarifa legal, prueba tasada o prueba legal; en el
segundo, del sistema de la libre valoracién, intima conviccion o apreciacion

razonada.

Si bien es légico pensar que la tarifa legal se corresponde con
sociedades evolucionadas en su organizacién juridica, dado el requerimiento
de normas precisas y minuciosas, lo cierto es que las legislaciones en las
ultimas décadas se han apartado poco a poco de las reglas fijas o cerradas
para la valoracion de la prueba, orientandose hacia una mayor libertad de la
funcién jurisdiccional al respecto. Ello significa la sustitucién de la certeza
formal y objetiva del legislador, por la certeza moral o subjetiva del juez. Es en
el marco de esta tendencia que nuestro CPCCN consagra el art. 386, conforme
al cual: “Salvo disposicion legal en contrario, los jueces formaran su conviccion
respecto de la prueba, de conformidad con las reglas de la sana critica. No
tendran el deber de expresar en la sentencia la valoracion de todas las pruebas
producidas, sino unicamente de las que fueren esenciales y decisivas para el

fallo de la causa”.

Mas esto no ha significado la eliminacion absoluta del sistema de
prueba tasada en los codigos modernos, cuyos plexos normativos contienen
disposiciones que pre-determinan la eficacia, el alcance, de los diversos
medios probatorios. Justamente el art. 423 es una manifestacion actual y
vigente de las pruebas tasadas, constituyendo la “disposicion legal en

contrario” que excepciona el principio del art. 386.
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En este sentido, el CPCCN establece que la confesién expresa hace
‘plena prueba” y determina asi el valor que corresponde otorgarle cuando se
verifique en un proceso determinado. Implica que la concordancia afirmativa de
ambas partes sobre el mismo hecho excluye la necesidad de mas pruebas; es
decir, el hecho debe tenerse por cierto, ha sido fijado para ese proceso, pues
ha recaido prueba suficiente y acabada sobre esas circunstancias facticas
respecto de las cuales existe concurrencia de dos afirmaciones'®. De esta
manera, la confesién expresa se encuentra revestida, por imperativo legal, de
una eficacia probatoria privilegiada; circunstancia que, histéricamente, ha
hecho considerarla como la “madre de todas las pruebas”, la probatio

probatissima.

No obstante, el mismo art. 423 contempla una serie de supuestos en los
que ese mérito probatorio, previa y formalmente regulado por el legislador,
pierde la fuerza de la plena prueba. Dos hipétesis se incluyen en el inc. 1, a
saber: en la primera parte, la falta de idoneidad legal como medio de prueba
del hecho confesado; y en la segunda, la indisponibilidad objetiva del derecho o
la obligacién. Por su parte, el inc. 2 excepciona el principio en relaciéon a los
hechos cuya investigacion esté prohibida por ley. Y, finalmente, el inc. 3

determina la prioridad de la prueba documental sobre la confesional.

En este orden de ideas, Kielmanovich sostiene que “los incisos 1° y 2°
del mentado dispositivo se refieren, antes que a un supuesto de ineficacia de la

prueba, a uno de exclusién de la misma o de todo medio de prueba”154

. lgual
rumbo doctrinario sigue Palacio al afirmar que ‘las circunstancias mencionadas
en los dos primeros incisos remiten a requisitos de admisibilidad de la
confesion en general”®®. Sin embargo, debemos decir que en este punto
disentimos con los autores citados. Al menos parcialmente, en tanto no
negamos que, advertido el magistrado sobre la verificacion de estas hipotesis
en el caso concreto, al tiempo de admitir las pruebas resuelva el rechazo de la

absolucion de posiciones requerida por una de las partes; es decir, que las

153 Falcon, op. cit., 466.
154 Kielmanovich, op. cit., 527.
195 Palacio, op. cit., 465.
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circunstancias de los incs. 1 y 2 del art. 423 hacen a la admisibilidad de la

confesional cuando el medio probatorio es provocado.

Ahora bien, cabe preguntarnos qué sucede cuando la confesién judicial
se produce de forma espontanea ;Y respecto de aquella que acaece fuera
proceso? En ambos casos ingresaria al litigio una confesion ya existente y que
ademas es perfectamente valida si ha sido efectuada por una persona capaz,
en ejercicio libre de su voluntad. Por ello concluimos que, las reglas que
determinan los incs. 1y 2, aqui sélo son tomadas por el juez al tiempo de dictar
sentencia y valorar el material probatorio que, por el principio de adquisicion de
la prueba, forma parte del proceso desde el mismo momento de su ingreso. En
concordancia con lo desarrollado en el Capitulo |, en estos casos se trata de

verdaderos requisitos de la eficacia confesional.

Como indicamos ut supra, el inc. 3 determina la preeminencia de los
documentos sobre la declaracion. Cuando ellos fuesen fehacientes, nada
puede oponerse a su fuerza probatoria, salvo que los instrumentos publicos se
redarguyan de falsedad o los privados se nieguen en la oportunidad procesal

156 Mientras los incisos anteriores refieren a situaciones

correspondiente
propias e intrinsecas al medio probatorio, por las cuales pierde eficacia la
confesioén; el inc. 3, por el contrario, establece el mismo efecto por una
circunstancia ajena a la declaracion. El tratamiento privilegiado que la ley le
otorga a la confesidn expresa, concediéndole el rango de plena prueba,
desaparece frente a una contradiccién evidente con el material documental. De
esta manera, la norma procesal contiene una disposicion que guarda
coherencia logica y sistematica respecto de la superioridad del ordenamiento
sustancial respecto del formal. En rigor, las leyes de fondo carecen de reglas
que consagren a la confesion como plena prueba, mientras que los arts. 995 y
1026 establecen que los documentos alli contemplados hacen plena fe de las
enunciaciones de hechos, no solo en relacion a las partes, también frente a

terceros.

196 Falcon, op. cit., 468.
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En cuanto a lo regulado por el derecho provincial de la Argentina, el
cédigo de Coérdoba establece en el art. 236 que “la confesion judicial hace
plena prueba contra el absolvente”. Vemos que este ordenamiento omite
referirse a qué tipo de confessio tiene la virtualidad de generar tal fuerza
probatoria. Al mismo tiempo, en articulo alguno la ley cordobesa habla de
confesidon expresa, ni menciona tampoco a la confesién ficta, aun regulando
sus efectos en el art. 225. Por lo tanto, debemos concluir que el juez estimara
en ese alto valor la confesién siempre que tenga el caracter de judicial, es
decir, siempre que haya acaecido “en los escritos del pleito, en las audiencias o
en la absolucién de posiciones”, ya se trate de un reconocimiento expreso de
los hechos, ya se lo tenga por confeso fictamente en la sentencia. La confesion
judicial unicamente pierde esa eficacia cuando el confeso acredite haberlo

hecho por error.

La ley procesal de Tierra del Fuego, en concordancia con el inc. 1 del
art. 423 CPCCN, determina que la confesion judicial hara plena prueba “salvo
que se tratare de hechos respecto de los cuales la ley exige otro medio de
prueba o recayere sobre derechos indisponibles”; agregando ademas que
“cesa de hacer fe cuando constare haber sido determinada por error, violencia
o dolo” (art. 398 inc. 2).

Las provincias de Jujuy, Mendoza y La Rioja no contemplan una
disposicion similar, que tenga como fin determinar el valor o los efectos de la

confesion expresa.

Articulo 424: ALCANCE DE LA CONFESION. En caso de duda, la confesion
debera interpretarse en favor de quien la hace. La confesion es indivisible,

salvo cuando:

1. El confesante invocare hechos impeditivos, modificativos o extintivos, o

absolutamente separables, independientes unos de otros.

2. Las circunstancias calificativas expuestas por quien confiesa fueren

contrarias a UNA (1) presuncion legal o inverosimiles.
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3. Las modalidades del caso hicieren procedente la divisibilidad.

La norma contiene dos disposiciones distintas, pero ambas vinculadas a
los aspectos valorativos de la confessio, es decir, a los elementos que el
magistrado debera considerar al tiempo de apreciar el material probatorio. El
primer parrafo del articulo sienta una regla a favor del confesante, la cual
constituye un principio general de la prueba: en casos de dudas, la confesion
debera interpretarse en favor de quien la hace. En efecto, el art. 424 orienta la

actividad apreciativa del juez hacia una de las posiciones del conflicto.

La solucién encuentra sus fundamentos en las reglas de la carga
probatoria: si alguien debié probar un hecho, y su carga no fue lo
suficientemente rotunda al respecto, aquél se tendra por no probado. Como
afirma Falcon, esto significa la inversiéon del sistema inquisitorial, aun cuando la
prueba tendiente a anular la confesién admitida por ley deba aportarla el

absolvente'’.

Lo regulado en la segunda parte del articulo se vincula a uno de los
desafios mas importantes que afronta el juez al tiempo de valorar la prueba
confesional, y que consiste en determinar los efectos que producen las
agregaciones favorables que el confesante incluye al reconocer un hecho que
lo perjudica. Dado que el art. 413 parr. 2° habilita al declarante para “agregar
las explicaciones que estime necesarias”, la absolucion de posiciones, cuyo
sistema tiene por objetivo la obtencidn de contestaciones que consistan en
oraciones simples, podra ahora generar una declaracion que sea el resultado

de un conjunto de oraciones complejas.

Frente a ello, el art. 424 establece como principio general la
indivisibilidad, es decir, que la confesion debe aceptarse en su conjunto, tanto
en lo desfavorable como en la favorable, sin que la parte que quiera
aprovecharse de ella acepte cuanto la beneficie y rechace lo que le fuere

perjudicial’®®. Empero, a continuacién, agrega tres supuestos en los que esta

7 |bid., 425.
198 Palacio, op. cit., 469.
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exenta de dicha regla y, por tanto, la contra se pronuntiatio es divisible. Esto
ultimo significa que, la confesidn prueba contra el confesante en lo que es
desfavorable, y éste debe probar lo favorable que adiciona; de lo contrario,
cuando los hechos de la confesién sean inseparables, quien esta interesado en
la prueba, v.gr. el ponente, debera probar la falsedad de las circunstancias

facticas afnadidas por el declarante, favorables a éste.

Antes de repasar estas excepciones legales creemos que es
fundamental volver a algunas de nuestras ideas sobre la sistematizaciéon de las
pruebas por declaraciones de parte, acto que nos permitira comprender mejor
lo regulado en esta norma. Preciso es recordar que entendemos a la confesion
como un eventual resultado o especie dentro del género de las declaraciones;
pudiendo arribar a ella a través de medios probatorios como la absolucién o el
interrogatorio libre, o bien de forma espontanea, sin provocacién judicial o de la

contraria.

En rigor, el 2° parr. del art. 424 tiene la finalidad de precisar si, a pesar
de las agregaciones, existe o no confesién en la declaracion del litigante y cual
es el hecho confesado. Cuando las adiciones tengan tal entidad que el hecho
deja directamente de ser desfavorable, no habra en ese caso confesion. Pues,
como surge del “Capitulo II” de esta investigacion (2.2.1. apartado D), es
requisito para la existencia misma de la confessio que los hechos a los que
refiere sean desfavorables al declarante. Por lo tanto, entendemos que la
confesion, una vez verificada en el expediente, sera en todos los casos
indivisible, respecto de ella soélo cabe comprobar si existe o no. La divisibilidad
Unicamente es dable sostenerla en relacion a las declaraciones de la parte; es
aqui donde podemos hablar, por un lado, de aspectos desfavorables o
confesién y, por otro, de aspectos favorables, escindibles unos de otros. De
esta manera, todo el contenido de la declaracion, perjudicial o favorable para
su autor, constituye material de apreciacion judicial, al cual el magistrado
otorgara el valor que corresponda a cada aspecto y determinara la forma en
que se influyen lo desfavorable con aquello que no lo es, de conformidad a la

conexion y unidad juridica de lo declarado.
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Ahora bien, la primera hipétesis de divisibilidad consagrada en el
sistema del CPCCN consiste en la invocacion de hechos “hechos impeditivos,
modificativos o extintivos, o absolutamente separables, independientes unos de
otros” (inc. 1). Estamos frente a excepciones sustanciales, cuya prueba le
correspondera al confesante, pues a quien las invoca se impone la carga de su
prueba’®. No obstante, la deficiente redaccién del caso podria conducirnos a
pensar que la adicidon de cualquier hecho que impida, modifique o extinga los
efectos de la confesidn provocaria su divisién; mas, en base a la ultima parte
del inciso, dicho efecto so6lo se obtendra cuando las agregaciones sean
independientes y separables del hecho confesado. Si el declarante confiesa
gue ha recibido una suma de dinero pero no en concepto de mutuo, sino de
donacion (causa juridica diferente); o que tratandose de un préstamo, el plazo
aun no ha fenecido; no estaremos frente a adiciones susceptibles de provocar
la escision de la declaracion, pues no puede constatarse en esos ejemplos la

absoluta independencia entre los hechos.

La divisibilidad también se produce cuando alguna de las cuestiones
facticas declaradas se contradiga con una presuncién legal o sea inverosimil
(inc. 2); v.gr. en este ultimo caso, por oponerse a un hecho notorio. Carece
aqui de importancia que los hechos sean favorables o desfavorables al
confesante pues, de una u otra forma, se trata de una declaracién que en esa
parte carece de eficacia o valor probatorio, como consecuencia de su oposicion

alaley o a la naturaleza de las cosas.

Finalmente, el inc. 3 del art. 424 abre las puertas a la interpretacion del
juez. La norma concede un margen de interpretacion respecto de todos
aquellos supuestos que no pueden incluirse dentro de los dos incisos
anteriores, cuando ‘“las modalidades del caso hicieren procedente |a
divisibilidad”.

Los principios consagrados por el CPCCN se repiten en la mayoria de

las legislaciones procesales locales, salvo en las provincias de Jujuy, La Rioja,

%9 |bid., 469.
142



Mendoza, Tierra del Fuego y Tucuman, cuyos codigos no contienen disposicion

equivalente.

Por su parte, Santa Fe no regula la interpretacién en favor de quien
confiesa para el caso de duda, dispone uUnicamente que “la confesion es
indivisible, a menos que el interesado produzca prueba concluyente de la
inexistencia de los hechos con que haya sido calificada o aquélla tuviera en su

contra una presuncion legal o fuera de todo punto inverosimil” (art. 167).

Articulo 425: CONFESION EXTRAJUDICIAL. La confesién hecha fuera del
Juicio, por escrito o verbalmente, frente a la parte contraria o a quien la
represente, obliga en el juicio siempre que esté acreditada por los medios de
prueba establecidos por la ley. Quedara excluida la testimonial, cuando no
hubiere principio de prueba por escrito. La confesion hecha fuera de juicio a un

(1) tercero, constituira fuente de presuncion simple.

Extrajudicial es toda aquella confesidon que no se realiza en un juicio.
Nétese que decimos en “un” proceso y no en “el”, pues no es requisito que
haya acaecido en el especifico litigio en el cual se intenta hacer valer, ante el
juez de la causa. Por el contrario, basta que tenga lugar ante un funcionario en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales para que adquiera naturaleza
judicial, ya que ‘la competencia es sélo una division fijada a la funcion por
razones practicas de trabajo que no afectan a la jurisdiccion, y siendo la
confesion irrevocable no es posible tener por exacto lo reconocido en una

oportunidad y por inexacto en otra”®.

La confesién extrajudicial exige la concurrencia de los mismos requisitos
que la judicial en cuanto a su existencia, validez y eficacia; salvo, en lo que
respecta a requisitos procedimentales, que son especificos de la judicial, v.gr.
el cumplimiento de las formalidades de tiempo, modo y lugar, o la ausencia de
nulidades procesales. Sin embargo, en virtud de la menor garantia probatoria

que generalmente ofrece, algunos de sus requisitos son mas rigurosos y deben

160 Alsina, op. cit., 321.
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ser examinados con mayor exigencia'®'; por ejemplo, su caracter terminante,
expreso y serio, en tanto el ordenamiento no reconoce la posibilidad de

confesiones extrajudiciales tacitas o fictas.

Podriamos preguntarnos entonces si existe o no diferencia con la
confesion judicial. Y en caso afirmativo, en qué aspectos? Lo cierto es que el
distingo tiene relevancia, fundamentalmente en cuanto a la acreditacion de la
confesidn extrajudicial, y a las restricciones en relacién a la eficacia o efectos

probatorios.

Para que ella “obligue en el juicio” es precisa su acreditacion en el
proceso en cual se invoca, a través de los medios probatorios establecidos por
la ley: cuando ocurrié, en qué lugar, ante quiénes, de qué manera, cual es su
contenido, etc. Implica entonces la necesidad de ser probada con documentos
o testigos, convirtiéndose éstos en los verdaderos instrumentos probatorios del
hecho confesado, pues si los mismos no estan, la confesién extrajudicial nada
comprueba. Por este motivo, desde una visién instrumentalista de la prueba, no

se incluye a la confesion extrajudicial como auténtico medio probatorio162.

El reconocimiento de hechos perjudiciales puede hacerse en forma
escrita o verbal. Exteriorizada mediante signos orales, el art. 425 excluye la
admisibilidad de la prueba testimonial cuando no hubiere principio de prueba
por escrito, es decir, cualquier documento publico o privado que emane del
adversario, de su causante o de parte interesada en el asunto, o que tendria
interés si viviera, y que haga verosimil el contenido de la confesidn extrajudicial
(art. 1.192, 2° parte, CC).

Por ultimo, la confessio puede haberse efectuado frente a quien ahora
es parte contraria del proceso o, lo que es igual, su representante legal; o bien,
ante terceros. La diferencia no es menor, sino que es determinante en relacién
al valor o fuerza de la confesion extrajudicial. En el primer caso, y siempre que

haya cumplido con la carga probatoria que impone el articulo, hace plena

161 Falcon, op. cit., 463.

%2 bid., 462.
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prueba respecto de los hechos sobre los cuales versé, relevando a la parte que
se beneficia con ella, de la carga de producir otras pruebas. En el segundo,
frente a terceros tendra el caracter de presuncion simple; no obstante,
corroborada por otras circunstancias o elementos probatorios, adquiere gran
fuerza, v.gr. la efectuada al oficial notificador, a escribano o ante instituciones

publicas.

En cuanto a los codigos locales, en las provincias de Coérdoba (art. 239)
y La Rioja (art. 199), se descarta aquella confesion extrajudicial, puramente
verbal, declarandola ineficaz en todos los casos en que no es admisible la
prueba testimonial. Resulta dable comprender que, a contrario sensu, en los
supuestos en los que fuese viable la declaracién de testigos, aun tratandose de
una confesion verbal, y en todos los casos que fuese escrita, el reconocimiento
extrajudicial de hechos desfavorable para quien lo hace, tiene eficacia
probatoria. Es menester en este punto diferenciar las regulaciones ya que, en
el Cdodigo de la Nacion, se excluye la testimonial a efectos de acreditar la
confesidn extrajudicial cuando no hubiere principio de prueba por escrito, pero
siempre puede recurrirse a otros medios probatorios para lograr tal fin. Mientras
que en las provincias consideradas, se elimina directamente toda eficacia de la
confesién oral exdégena al proceso, cuando respecto de las mismas
circunstancias facticas no fuere procedente la declaracion de terceros. El art.
199, primer parrafo, del CPC riojano, para darle mayor especificacion a la
valoracion de la confesion extrajudicial hecha por escrito, detalla que merecera

la misma fe que corresponda al instrumento en que constare.

De forma mas genérica, y sin distinguir segun la misma sea verbal o
escrita, la legislacion de Mendoza (art. 185) establece que la confesién
prestada fuera del proceso esta sujeta, en cuanto a su prueba, a las reglas
generales establecidas en el cédigo procesal y en las leyes nacionales. De esta
manera, remite directamente a la valoracion que deba otorgarsele de
conformidad a las reglas sustanciales y de forma que sean aplicables al caso,
de acuerdo a la manera en que ha sido plasmada la confesion: instrumentos,

documentos publicos o privados, testimoniales, etc.
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Por su parte, el cédigo de la provincia de San Juan, que incorpora el
procedimiento de mediacion y dispone la confidencialidad de sus actuaciones,
al regular la confesion extrajudicial, agrega en el art. 388 que carece de eficacia
la efectuada en dicha oportunidad, impidiendo su alegacion en cualquier otro

proceso.

Finalmente, los ordenamientos rituales de Jujuy, Santa Fe, Tierra del
Fuego, Tucuman, no contienen regulacion respecto de la confesién realizada

fuera del proceso.
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CAPITULO IV

Las elites juridicas: ordenamientos internacionales inspiradores

4.1.El modelo primigenio: Civil Procedure de los Estados Unidos'®

Cimentado en el sistema procedimental inglés, el pais norteamericano
toma los postulados de Jeremy Bentham, para quien las partes deben
contribuir a formar la libre convicciéon de los jurados, en tanto de muchos
hechos solamente ellas pueden tener conocimiento. Del antiguo continente
arriban los preceptos de la Judicature Act (1883), que consagra el sistema de
interrogatorio libre; y, fundamentalmente, es determinante la conocida como
Lord Bruogham’s Act al instituir, hasta la actualidad, las técnicas de la

examination y la cross examination ante las cortes inglesas.

Bajo la influencia de esa historia pretoriana y legislativa, en materia de
las pruebas por declaraciones, la Federal Rules of Civil Procedure
estadounidense consagra para el sistema federal tres formas distintas de
“discovery devices”, es decir, “modos de descubrimiento”, que para nuestro
ordenamiento no son otra cosa que los medios de prueba. Este conjunto de
normas que son el resultado de la jurisprudencia de los tribunales nacionales,
encuentra en la Regla N° 30 las “Depositions” o Declaraciones; en la N° 31 las
‘Depositions upon written questions”, estas son las Declaraciones sobre
interrogatorios escritos; vy, finalmente, los “Interrogatories to parties” de la regla
N° 33. Estos dos ultimos se identifican, ya que ambos consisten en modos
probatorios caracterizados por la escritura del procedimiento, de modo que
requieren de la previa presentacion del pliego de preguntas para la
sustanciacion de la declaracion; mas difieren en el plano subjetivo, ya que los
“Interrogatorios” se circunscriben con exclusividad a las partes, mientras las
“Depositions upon written questions” pueden ser tomadas también a terceros,

es decir, a los testigos.

163 Falcon, op. cit., 405.
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Con lo dicho hasta aqui queda en evidencia que nuestro interés reposa
en las denominadas “depositions”, dada la oralidad que las tipifica. Estas no
son sino interrogatorios de partes o testigos, tomadas bajo juramento y en una
sesion contradictoria, es decir, con bilateralidad en la examinacion y en la
examinacion cruzada. La audiencia inicia con el oficial de la corte (court officer)
requiriendo juramento al deponente, de responder las preguntas que le haran
los abogados de ambas partes. Toda la declaracion es debidamente registrada,
normalmente en soportes audiovisuales, y son trascriptas por un mecanografo,

denominado “court reporter”.

El primer punto que creemos necesario destacar del medio en cuestiéon
es la amplitud objetiva del interrogatorio, ya que el ambito de las preguntas no
se delimita por las reglas de prueba. Por ello, los abogados pueden preguntar
sobre cualquier cuestion que resulte relevante, siempre que la misma no se
encuentre sujeta a “privileges”’®. De esta manera, las “depositions” son el
instrumento adecuado para la realizacion de interrogatorios que acerquen al
tribunal elementos de prueba, pero también para aquellos que hemos dado a
llamar “ad clarificandum”, destinados a definir la voluntad de los litigantes en el

planteamiento, contenido y fundamentacién de sus alegaciones.

Junto a las preguntas del interrogatorio, encontramos también la figura
de las ‘“repreguntas”, las que pueden ir formulandose de forma
extraordinariamente abierta, incluso sobre nuevas cuestiones que surjan
durante la declaracion. Esto permite, entre otras cosas, testear la solidez del
declarante, profundizando la indagacion a medida que se abren nuevas lineas
para inquirir y nuevos hechos son revelados. Queda claro que la prueba de las
“depositions” se obtiene, no solo de la probable sustancia del interrogatorio,
sino de la conducta, la agudeza, etc. Es facil comprender por qué el
ordenamiento estadounidense denomina a los medios probatorios “modos de
descubrimiento”, pues se trata de verdaderos nexos entre el tribunal y la verdad

real que se intenta alcanzar.

1% Son cuestiones privilegiadas en los Estados Unidos: las vinculadas a la Constitucion, a los
estatutos federales y a las reglas prescriptas por la Suprema Corte (Rule N° 501)
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Finalmente, para entender la enorme amplitud y flexibilidad con la que se
practica este tipo de interrogatorios, es util recurrir a uno de los aspectos que
debid regular el ordenamiento federal. En efecto, el Apartado D, Articulo 1, de
la Regla N° 30 establece que, salvo acuerdo de partes u orden de la corte, la
declaracién debe limitarse a siete horas en un dia. Con esto, puede apreciarse
no solo lo dilatada duracion del acto, sino figurarse cuanto mas podian aun

extenderse antes de imponerse el mencionado limite temporal.

4.2.El avanzado sudamericano: Codigo General del Proceso Uruguayo

El 20 de noviembre de 1989 entr6 en vigor en Uruguay el Cdédigo
General del Proceso (en adelante CGP), cuerpo legal que reemplazaria al
antiguo Cddigo de Procedimiento Civil. Entre sus antecedentes mas
significativos encontramos el proyecto de Eduardo J. Couture, de 1945, en el
cual el gran jurista aplicé los conceptos mas actualizados de la ciencia
procesal. Este seria el puntapié para una serie de proyectos que se
sucederian, bajo la direccion del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, y que
constituyen importantes fuentes del CGP. A ello cabe agregar los
anteproyectos del Cédigo Procesal Civil Modelo para América Latina, obra del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Finalmente, en julio de 1986, el
gobierno nacional designd la comisién que se ocuparia de la redaccién del
proyecto final, integrada por los doctores Adolfo Gelsi Bidart, Enrique Vescovi y
Luis Torello; cuya obra fue aprobada practicamente sin modificaciones,
resguardando la armonia y el equilibrio de una obra concebida como un todo

coherente®.

Ya en la materia que nos concierne, el CGP se afilia a la tendencia
moderna y recepta, entre los medios de prueba, la declaracién de parte a
través del interrogatorio libre o informal. Sin embargo, quizas por apego al

pasado y a las tradiciones, el legislador mantuvo la absolucién de posiciones,

15 Carmen Garcia Mendieta, El Cédigo General del Proceso en Uruguay, 69-71, Disponible en:
http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2103/6.pdf (consultado el 20 de octubre de 2013).
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medio que no tenia sentido conservar, pues el libre interrogatorio proporciona
mayores posibilidades de investigacion de la verdad. A pesar de ello, es
menester destacar la admision de éste ultimo con gran amplitud, razén por la
cual estamos frente a una institucion de suma utilidad jurisdiccional. Y no solo
probatoria, sino que ademas el art. 24.5 CGP, prevé el interrogatorio informal
ad clarificandum, cuya fuente se encuentra en el art. 170 del Proyecto Couture
de 1945, inspirado en el art. 117 del Cddigo Italiano de 1940.

Asi, el magistrado puede efectuar, de oficio o a peticiéon de parte, el
interrogatorio con una finalidad esclarecedora, en la oportunidad sefialada en el
art. 341.1. De conformidad a esta norma, las partes tienen la facultad de
solicitar se aclaren “los extremos oscuros o imprecisos de la demanda,
contestacion o reconvencion”. Empero, no debe olvidarse que su ejercicio no
puede significar la restitucion de plazos precluidos, ni la posibilidad de alterar la

pretensién o la defensa.

De esta manera, la legislacién nacional uruguaya prevé una amplia
gama de declaraciones de parte, entre ellas las dos formas principales: la
formal o absolucion de posiciones, y la informal o interrogatorio libre. Este
admite, a su vez, dos modalidades; el mencionado ut supra, es decir, ad
clarificandum (arts. 24.5, 341.1); y el interrogatorio libre con finalidad probatoria
(art. 149). Al mismo tiempo, el ultimo también puede subclasificarse si se
atiende a la existencia o inexistencia de un acto formal de citacion. Como
veremos mas adelante, esta distincion es importante para algunos autores, ya

que le asignan diferente eficacia probatoria a una u otra forma.

En efecto, el art. 149 reconoce dos especies de interrogatorio: uno “mas
libre” y otro regulado en forma mas similar a la absolucion, es decir, mas
“formal”’. En virtud del numeral 2, la parte podra impetrar, en el curso de
“cualquier audiencia”, el interrogatorio de su contraria o de algun litigante con
interés diverso, “sin necesidad de previa citacion”. Se extiende con ello la
posibilidad de practicar el interrogatorio a pedido de parte en etapa de
diligencia preparatoria de caracter probatorio; o en la produccion de otros

medios de prueba, como la inspeccidn ocular y la reconstruccidén de hechos, de
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conformidad con el principio de que la prueba debe producirse en audiencia o
con audiencia (conf. art. 142). Como es sabido, resulta normal que durante el
desarrollo de este tipo de diligencias, el tribunal o las partes efectuen preguntas

a otros litigantes.

No obstante, pese a la aparente amplitud e indefinicién de la norma, no
debemos olvidar que la posibilidad real de proceder al interrogatorio de la parte
nace una vez que se encuentren depurados y delimitados el objeto del proceso
y de la prueba. Por ello, la facultad podra ejercerse con mayor eficacia en la
denominada “audiencia complementaria” (art. 343), sin perjuicio de que en la
audiencia preliminar (art. 340) pueda efectuarse en diversos supuestos, por
ejemplo, con una finalidad aclaratoria, referida a los hechos en que se fundan

las excepciones previas.

No resultaria dificil caer en la critica errada de considerar que en estos
casos, Yy en aquellos interrogatorios con citacion pero sin indicacién del
contenido de las preguntas, estamos ante un medio sorpresivo y que, por ende,
lesiona el derecho de defensa de las partes. Empero, habida cuenta de la
prevision legal, los sujetos del proceso acceden a él con el conocimiento de
que pueden ser interrogados en cualquier momento por el magistrado y en
cualquier audiencia por las partes. Por otro lado, la espontaneidad del
interrogatorio evita una elaboracion anticipada de las respuestas y garantiza
mayor veracidad en la declaracién, o cuanto menos, permite al magistrado
observar la verdadera conducta del declarante, cuyo animo y espiritu no ha

podido preparar de forma previa, e inferir de ella indicios con fuerza probatoria.

Por su parte, el numeral 3 establece la posibilidad para los litigantes y el
tribunal, de “formalizar” el interrogatorio a través de la solicitud o disposicion,
respectivamente, de una citacién especifica del sujeto para el acto del
interrogatorio, bajo el apercibimiento que determina el num. 4. La diligencia se
cursara en la forma y oportunidad prescripta por el art. 150 para la prueba de
posiciones. Ello implica que, la solicitud de interrogatorio puede formularse en
la audiencia preliminar, en cuyo caso si el litigante requerido se encuentra

presente, se lo tendra por citado con la simple manifestacién de la contraparte
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solicitando el medio de prueba (art. 150.1). Empero, si no se encontrara
presente debera ser notificado de la providencia que admite y ordena el
interrogatorio, en el domicilio constituido y con tres dias de anticipacién, por lo
menos (art. 150.2). Dada la claridad de la norma y la amplitud con que se
admite el medio probatorio, no existe necesidad que las partes, en los escritos

iniciales, se reserven la facultad de proceder “oportunamente” al interrogatorio.

El CGP, a diferencia del anterior CPC uruguayo que regulaba la
produccion de la absolucidon de posiciones, no reglamentd de manera
especifica y sistematica la audiencia de sustanciacién de la prueba. No
obstante, pueden sefalarse en relacién al interrogatorio, algunas normas de
particular interés que pautan el instituto en cuestion, tales como el deber de
realizacion por el juez, la admision de la figura de las repreguntas, y el
interrogatorio cruzado bajo la direccién del tribunal. De todos modos, en funcion
de los mecanismos de interpretacion e integracion de las normas procesales,
de los principios que rigen la actuaciéon de los sujetos, de las disposiciones
previstas para el medio andlogo de prueba (testimonial), de los antecedentes
de este tipo probatorio y de la practica del mismo, se puede establecer la forma

en que habra de llevarse a cabo la mentada audiencia.

Un aspecto destacable de este ordenamiento procesal es, sin lugar a
dudas, la direccion del magistrado bajo la cual la declaracion debe siempre ser
efectuada, consagrando una aplicacion rigurosa del principio de inmediacion,
de fundamental importancia en la practica de la prueba. Es ademas quien da
comienzo a la misma, sea cual fuera la modalidad escogida y sin considerar a
quien ha correspondido la iniciativa. Como corolario, y para hacer efectivas
estas disposiciones, se involucra concretamente el principio de indelegabilidad
de la funcion jurisdiccional. Por todo ello, la audiencia debe ser presidida por el
magistrado, so pena de nulidad (arts. 8 y 100) y de la responsabilidad por el
incumplimiento de los deberes a su cargo. En consecuencia, el iudex es quien

formula el interrogatorio o absolucion, y le compete:

152



e La calificacién de las preguntas o posiciones, pudiendo descartar las
inadmisibles,  inconducentes, impertinentes, innecesarias, dilatorias,

perjudiciales o agraviantes.

¢ Ordenar la reformulacion de alguna posicién o pregunta ambigua, imprecisa

u oscura.
¢ Dividir la posicion o pregunta.
o Retomar el interrogatorio en cualquier momento.

Estas facultades permiten diligenciar la prueba asegurando una
apreciacién inmediata y directa de su desenvolvimiento y su resultado; de
manera que el magistrado tenga, eventualmente, el convencimiento de que el
declarante ha incurrido en negativa a contestar, reticencia o respuesta evasiva
o inconducente. Todo ello partiendo de la certeza de que la pregunta o posicion
fue correctamente formulada y, por ende, resultaba comprensible para aplicar
las consecuencias legales que correspondan en el caso. Como contraposicion
a la amplitud del interrogatorio informal, el procedimiento uruguayo consagra en
el juez civil un rol protagénico que, a su vez, significa garantizar a la parte
declarante la inexistencia de abusos y una percepcion acertada, objetiva e

imparcial sobre todas las etapas de la produccién probatoria.

En lo concerniente al contenido, podra ser determinado por el
magistrado, o bien le sera proporcionado por la parte que lo solicita, quien
establecera el objeto del interrogatorio incluso en el momento en que debe
darse comienzo a la produccion del medio, si no lo ha hecho antes, por
ejemplo, en los escritos introductorios. En virtud de esta libertad para la
proposicion del contenido del interrogatorio, los litigantes podran optar por la
trascripcion especifica de cada pregunta, o aludir genéricamente al objeto del
interrogatorio si se solicita por escrito. La eleccién de alguna de estas formas
depende de la estrategia forense que se desenvuelva en cada caso concreto.
El fundamento de la solucién radica en la mayor generalidad de la sancién que

consagra la norma, en relacién con la referente a la prueba de absoluciéon de
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posiciones, y a la propia expresién “liboremente” del art. 149.1, que parece aludir

en forma amplia al contenido del medio.

Respecto de los sujetos procesales habilitados para solicitar o disponer
la declaracién de parte en sus dos modalidades, el art. 148 disciplina con
caracter general el asunto; mientras que los arts. 149 y 150, en relacion al
interrogatorio y a la absolucion de posiciones respectivamente, especifican la
tematica en sus areas propias. Al mismo tiempo y consecuentemente, emerge
el sujeto pasivo de la declaraciéon, norma que debe complementarse con las
situaciones particulares que se reglamentan en el art. 151, atinente a los
sujetos que deben evacuar el interrogatorio o la absoluciéon y las formas

procesales que deben adoptarse, segun los casos.

En este sentido, si bien la iniciativa le corresponde al tribunal, a las
partes, o a cualquier litigante con un interés distinto de aquél a quien se le
solicita el interrogatorio, la norma reserva unicamente al juez la facultad de
efectuar el interrogatorio libre, en cualquier etapa del proceso, como sefnala el
art. 24.5 al que remite el articulo 148. De acuerdo a esta prescripcion, el
interrogatorio se hara por el magistrado en todas las hipétesis, sin que interese
si el medio probatorio fue requerido por la parte o dispuesto de oficio. El criterio
de CGP es que en el sistema oral, esto es el proceso por audiencia, es
conveniente que primero interrogue el juez, sin perjuicio del derecho de las

partes de hacerlo por intermedio de sus abogados.

Destacamos el reconocimiento de la facultad para solicitar y realizar el
interrogatorio a cualquier litigante con un interés distinto del que lo solicita. En
tal sentido, pueden ser sometidos a interrogatorio: un integrante de la parte
(v.gr. litisconsorte) siempre que ostente un interés distinto al del peticionante; el
tercero excluyente por las partes principales, o viceversa, y aun los terceros
coadyuvantes (litisconsorciales) si se encuentran en la hipdtesis legal; el
tercero, interviniente coactivo por la parte actora y viceversa, o aun por quien lo
llamé a juicio. En sintesis: toda vez que se adviertan centros de interés
diversos, se habilita el interrogatorio reciproco de los sujetos que los integran,

no teniendo importancia qué calidad revisten.
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Creemos que en el coédigo uruguayo, a pesar de no ser procedente el
interrogatorio respecto de la propia parte, si lo seria la facultad de repreguntar
que el cuerpo normativo incorpora. Es obvio que el legislador previd este
instituto con relacion a la parte contraria. No obstante, nada impide que se
utilice el mecanismo de las repreguntas a su propia parte, con un limite muy
preciso: no puede replantearse con ellas las proposiciones que tengan que ver
con momentos precluidos, es decir, introducir nuevos elementos, hechos o
alegaciones. La funcién de la institucidn no va mas alla del contralor de la
prueba que pueden ejercer todos los litigantes en el momento de la instruccién,

y la finalidad debera ser meramente aclaratoria.

Una vez terminado el interrogatorio por el tribunal, la parte contraria
podra efectuar entonces las repreguntas que considere convenientes. La
facultad es ejercida por el abogado, sin que sea necesaria la presencia de la
parte a la que asiste, habida cuenta de las facultades que el art. 143 de la ley
15.750 reconoce al profesional, cuya remision expresa efectua el art. 44 CGP.
El letrado directamente formula las preguntas, obviamente bajo la direccion del
tribunal y el contralor de la parte contraria, a quienes corresponde calificar la
admisibilidad o no de las mismas. Por el contrario, al abogado de la parte que
declara le cabe un rol mucho mas acotado, pues tal como sefialamos antes,
sblo puede realizar las repreguntas que permitan garantizar la fidelidad y
exactitud de las respuestas dadas por su cliente. Igualmente, ambos
profesionales podran abogar por la admisibilidad o inadmisibilidad de las
preguntas o posiciones, mediante los recursos de reposicién y apelacidon
diferida (art. 147).

Terminado el procedimiento de las repreguntas, las partes por
intermedio de sus abogados, podran interrogarse libre y reciprocamente, pero
siempre sujetas a la direccion del tribunal. Esta alternativa aparece regulada
expresamente solo en caso de interrogatorio, pero la coherencia del sistema
uruguayo permite sostener la existencia de un régimen uniforme, en relacion
con ambas formas de declaracién. En este punto, el art. 149 remite al 161.3, es

decir, a la forma de recibir la prueba testimonial. Con ello, se aprecia la
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amplitud con que el legislador uruguayo ha plasmado la institucion del
interrogatorio libre o cross examination, hasta alcanzar la mayor asimilacion
posible con las declaraciones de terceros. Ha sido consciente también, que el
interrogatorio cruzado es un instrumento de gran utilidad para desentrafar el

complejo factico que constituye el fundamento de la pretension y la defensa.

En cuanto a la forma en que se ejerce la facultad, la norma indica que se
efectuara por intermedio del sus abogados; ello implica que el sujeto titular de
los derechos sustantivos en juego, es decir, la parte, no puede realizar esta
facultad por si misma. Nuevamente, se trata de una aplicacion concreta del
principio de asistencia letrada obligatoria para los actos procesales, estatuido
en el art. 37 CGP.

Ahora bien, el numeral 4 de la norma estatuye tres cargas, cuyo
cumplimiento se pone a cargo del sujeto a quien se requiere el interrogatorio,
con diverso contenido y una idéntica sancion procesal: comparecer al acto,
contestar las preguntas, y hacerlo en forma adecuada (concreta, precisa,
circunstanciada, explicita, no reticente, y relativa a los hechos objeto del
interrogatorio). El incumplimiento de ellas hace “presumir ciertos los hechos de
la demanda o de la contestacion, en su caso, susceptibles de ser probados por
confesion”. Desde luego, creemos que si el objeto del interrogatorio fue
explicitado con antelacion, la presuncion sélo tendra alcance respecto de los

hechos concretos que se formulan en el interrogatorio.

Al pretender la aplicacién de esta regla, en ocasion de la valoracion de la
prueba, el magistrado debera analizar otro aspecto normativo, para entender
configurado el supuesto: que se trate de hechos respecto de los cuales
proceda la confesion, o lo que es igual, que la ley permita probarlos por este
medio. De tal modo, la regla abarcara los hechos personales del interrogado,

también los ajenos, pero que este conocia o debia conocer.

Finalmente, vista la subclasificacion del interrogatorio con fines
probatorios, cabe preguntarnos si la consecuencia prevista por el articulo rige

para ambos supuestos 0 solamente cuando ha existido citacién en los términos
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del num. 4. Si afirmamos que la regla de valoracién rige Unicamente en el
ultimo caso, es decir, sélo cuando se ha cursado la diligencia previa conforme a
lo dispuesto por el art. 150, en los casos de interrogatorio “espontaneo” el
tribunal debera valorar tanto el silencio como las respuestas, las que sean
concretas y también las evasivas, pero con el criterio racional emanado de las

reglas de la sana critica, sin que necesariamente se opere la presuncion legal.

Sin embargo, creemos que procede la aplicacion de la consecuencia
procesal en ambos supuestos. Aun cuando la primera parte del art. 149.4 aluda
a la citacioén, ello no privaria al interrogatorio del numeral 2 de los efectos
perjudiciales de la norma, pues tal alusién lo es respecto de la carga de
comparecer, y en este caso el litigante ya se encuentra presente en la
audiencia. Por ello, para generar el apercibimiento, a este interrogatorio le son
aplicables las hipétesis contempladas a continuacion, esto es, “la negativa a
contestar o las respuestas evasivas o inconducentes”. Ademas, técnicamente
en ambos casos existe citacion, sélo que en un caso es previa y en el otro

simultanea con el acto de iniciativa o solicitud del interrogatorio.

La aplicacion de la norma presupone la consideracion efectiva del
principio de bilateralidad, es decir, el conocimiento previo y efectivo del acto
que va a realizarse, y ello sucede en ambas hipotesis. Cabe complementar
esta regla con el deber de colaborar con la justicia que rige sobre las partes. La
norma que habilita con gran amplitud a efectuar el interrogatorio careceria de
sentido si s6lo con previo aviso de su realizacion rigieran las consecuencias

negativas del incumplimiento de las cargas estatuidas en la ley.

El art. 149 omite prever la situacion del litigante que da cumplimiento de
las cargas. De todos modos, claro esta que puede existir o no confesion de los
hechos objeto del interrogatorio, de acuerdo con el tenor de las respuestas,
cuya valoracion corresponderd a otra etapa procesal. El legislador ha
comprendido correctamente que, la confesidon constituye so6lo uno de los
resultados posibles del medio de prueba y su regulacion corresponde en una

norma diferencial (art. 153).
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De las actuaciones se labrara acta, en la que deberan constar las
respuestas al primer interrogatorio, a las repreguntas formuladas
posteriormente, al interrogatorio cruzado, las aclaraciones, adiciones,
rectificaciones, la negativa a contestar, el silencio, etc. La valoraciéon de la
conducta del declarante debe efectuarse en el momento del dictado de la

sentencia.

Vale concluir el repaso de la regulacién uruguaya sobre la institucién del
interrogatorio libre e informal, resaltando la versatilidad que caracteriza a la
figura, entendiendo que es aqui donde radica su riqueza probatoria. La
amplitud dada al medio, sin sujetarlo dependientemente a la prueba de
posiciones, permite acudir al interrogatorio informal en todos los casos en que
se desestime la absolucion, por ejemplo, ante la impertinencia de las
posiciones. Esta via siempre residual del interrogatorio libre demuestra la
capacidad informativa y probatoria que puede obtenerse de la declaracion de

partes, sin agotarse en la absolucién, clasica, tradicional y, también, obsoleta.

4.3.Lo nuevo del viejo continente: Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiola

La Ley de Enjuiciamiento Civil Espanola N° 1/2000 (en adelante LEC),
del 7 de enero de 2000, sustituyé a la antigua ley vigente desde el 03 de
febrero de 1881. Ya desde los afios noventa, el Consejo General del Poder
Judicial'®® aludia al “sindrome de fallo multiple” de que adolecia el sistema
procesal civil espafol, requiriendo una modificacion desde los sustratos
mismos del ordenamiento'®’. Después de mas de un siglo de un determinado
modelo de proceso, arraigado muy profundamente en el derecho

hispanoamericano, con la Argentina como claro ejemplo de ello, se ha regulado

166 | Consejo General del Poder Judicial es un 6rgano constitucional, colegiado, auténomo,
integrado por jueces y otros juristas, que ejerce funciones de gobierno del Poder Judicial con la
finalidad de garantizar la independencia de los jueces en el ejercicio de la funcion judicial,
Disponible en:

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del Poder_Judicial.

" Fernando Santelices Ariztia, “Contradiccion, imparcialidad e inmediacion en la Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola. Algunos problemas para la consolidacion de estos principios en
la practica”, lus et Praxis, Afio 18, N° 1 (2012): 188-189.
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un modelo diametralmente opuesto. No se trata de una simple adecuacion de

la ley a las nuevas necesidades, sino de un verdadero cambio de paradigmas.

En relacion a la tematica de esta investigacion, de la mera lectura del
titulo de la Seccién 1° del Capitulo VI, dedicado a los medios de prueba,
podemos constatar la primera gran novedad: la desaparicion de la “Prueba de
Confesion”. En la Exposicion de Motivos se justifica la eliminacion a partir de la
naturaleza “en exceso tributaria de sus origenes historicos”, el rigor formalista y
la erronea confusién con el juramento, entre otras razones. A cambio, se
incorpora la prueba del “Interrogatorio de partes” que se aleja
extraordinariamente de la rigidez de la absolucion de posiciones, también
desaparecida, prestandose asi atencion a las diversas voces que desde la
doctrina abogaban insistentemente por este cambio. En lineas generales, la
nueva declaracibn ha de versar sobre las preguntas formuladas en un
interrogatorio libre, lo que garantiza la espontaneidad de las respuestas, la
flexibilidad en la realizacién de preguntas y, en definitiva, la integridad de una

declaracién no preparada.

Un primer aspecto introducido por la LEC ,que afecta no sélo la practica
de este medio de prueba (arts. 301 a 316), sino a todos y cada uno de los
enumerados en el art. 299, es que la Disposicion Derogatoria Segunda suprime
la regulacion duplicada de la prueba en la LEC y en el Cddigo Civil espafiol,
para encontrarla sélo en la primera; de forma tal que es el plexo normativo
procesal el texto general y unico regulador de la materia probatoria, o que

facilita una mayor coherencia en todos los aspectos.

El art. 301 se refiere, junto al concepto, a los sujetos del interrogatorio.
La practica, como consecuencia del principio dispositivo que inspira todo el
proceso civil del pais ibérico, y mas especialmente en los aspectos probatorios,
debe ser necesariamente solicitada al juez por las partes del proceso. En este
sentido, la LEC supone una importante ampliacion de los sujetos que pueden
participar en el interrogatorio, hecho que parece consustancial al

reconocimiento de esta figura procesal.
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El supuesto normal seguira siendo el del interrogatorio de las partes
contrarias, es decir, de quienes mantienen posiciones juridicas enfrentadas
(inc. 1). Pero, y esta es la novedad fundamental, se permite también el
interrogatorio de aquellos sujetos que, ocupando la misma posicion juridica,
presenten ‘intereses juridicos opuestos o en conflicto”, es decir, como indica el

CGP uruguayo, siempre que existan centros de intereses distintos.

Ademas, en esta tendencia de ampliacion subjetiva, el legislador espafiol
va incluso mas alla, al permitir que sean terceras personas, ajenas al proceso,
las que se vean sometidas al interrogatorio de una de las partes, por ejemplo,
en casos de sustitucidén procesal. Asi, “cuando la parte legitimada, actuante en
el juicio, no sea el sujeto de la relacion juridica controvertida o el titular del
derecho en cuya virtud se acciona, se podra solicitar el interrogatorio de dicho

sujeto o titular” (inc. 2).

En la regulacién de la LEC de 1881, al limitarse la participacion en la
prueba confesional unica y exclusivamente a las partes del proceso, si éstas no
habian participado personalmente de los hechos sobre los que se les
preguntaba, al no poder contestar con precision sobre los mismos, corrian el
peligro de ser tenidos por confesos y, ademas, seguian sin aportarse datos o
conocimientos relevantes para el mismo. La nueva ley procesal, para evitar
tales consecuencias, incorpora una novedad fundamental en esta materia,
coherente con la amplia legitimacién del art. 301, permitiendo al interrogado,
cuando alguna pregunta se refiera a hechos que no sean personales,
responder segun sus conocimientos, dando razén del origen de éstos (art.
308).

Mas, en estos supuestos, el art. 308 permite al litigante proponer que
conteste también a esas preguntas un tercero, ajeno al proceso, que si tenga
conocimiento personal de las cuestiones facticas que se ventilan, aplicacion
concreta de lo dispuesto por el inc. 2 del art. 301. Lo que resulta
verdaderamente interesante es que, aceptada esta sustitucién por la parte que
hubiese propuesto la prueba, el interrogatorio sera sustanciado y tendra el valor

de una declaracion de parte, debiendo aceptar las consecuencias de la misma;
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pues, a contrario sensu, cuando el proponente no admita el cambio de sujetos,
el declarante podra solicitar que la persona mencionada sea interrogada en

calidad de testigo.

Sin lugar a dudas, puede concluirse que persiste con fuerza la condicién
del caracter personal de los hechos para la mayor eficacia de la declaracion de
parte, tanto que la ley permite traer al proceso a terceros respecto de quienes
se configure dicha personalidad factica. No obstante, entendemos que la
permisién no obedece a un caracter restrictivo, casi sancionatorio, como si lo
era en la antigua legislacion espafola o como ocurre actualmente en nuestro
pais, sino que se asienta en la busqueda de una verdad real, incluso cuando
ello implique atravesar las paredes del formalismo y las estructuras procesales.
Este razonamiento resulta confirmado al volver sobre el parr. 1 del art. 308 que,
lejos de aplicar el apercibimiento de la confesion ficta, habilita al declarante a
contestar de conformidad a sus conocimientos. Y, por otro lado, sélo consagra
la facultad del interrogado para proponer que conteste al tercero; no se trata de
una carga ante cuyo incumplimiento, sea deliberado o por imposibilidad de

identificarlo o traerlo al proceso, sera pasible de los efectos del art. 307.

En cuanto al interrogatorio, consistira en la formulacién de una serie de
preguntas idoneas, pertinentes y utiles, a las que ya no se denominan
posiciones, y que versaran sobre hechos y circunstancias que guarden relacién
con el objeto del juicio. Por supuesto que debe tratarse de hechos relevantes
para el proceso, y respecto de los cuales fue admitido el interrogatorio (art. 302
inc.2). De las preguntas se excluira todo tipo de valoraciones o calificaciones, y

de incluirse, se tendran por no puestas.

Creemos conveniente destacar que, al igual que la legislacién uruguaya,
la practica de este medio de prueba da cumplimiento efectivo a los principios
de oralidad, contradiccion e inmediacion, que presiden la realizacién de gran
parte del proceso civil. Asi, el art. 302 exige la enunciacién de las preguntas
oralmente y de forma directa, es decir, sin posibilidad de sustituirlas por
tramites escritos previos. Sin embargo, agrega que las mismas se formularan

con la debida claridad y precision, “en sentido afirmativo”. En este punto no
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entendemos el mantenimiento del requisito de la redaccién asertiva, tipificante
de las posiciones, ya que resulta completamente ajena a la naturaleza de las
preguntas. Como hemos senalado en el Capitulo I, nada tiene de afirmativo
una interrogacion. Dogmaticamente, la pregunta parte de una duda que intenta
ser evacuada a través de la respuesta que se obtiene, por ello, no puede
afirmarse aquello respecto de lo cual no tenemos certeza. Sin lugar a dudas, es
dificil erradicar de las declaraciones de parte el influjo de la absolucién, aun

cuando ella ya no exista en la ley espafiola como medio probatorio.

Como consecuencia de la inmediacion, el tribunal decidira la admision o
no de las preguntas en el mismo acto en que se lleve a cabo el interrogatorio,
comprobando el cumplimiento de los requisitos sefialados ut supra. Igualmente,
la parte que deba responder el interrogatorio, asi como su abogado, podran
impugnar en el acto la admisibilidad de las preguntas, por entender que no
cumplen con las condiciones legales, asi como pedir la exclusién de todas las
valoraciones o calificaciones (art. 303). N6tese que el ordenamiento brinda al
declarante una posibilidad impugnatoria para ser ejercida por si mismo, no
necesariamente a través del profesional que lo asiste, facultad que no
encontramos en el Cédigo General del Proceso Uruguayo, donde la parte actua

siempre por medio de su abogado.

En relacion a la forma de responder, la novedad radica en la inexistencia
de la necesidad de prestar promesa o juramento previo a contestar las
preguntas, pues de lo contrario no estariamos ante una prueba de
interrogatorio sino que hubiéramos caido nuevamente en la superada prueba
de confesiéon. Empero, otra vez la LEC conserva aspectos formales propios de
esta ultima, ahora en el art. 305 inc. 2 al determinar que “las respuestas habran
de ser afirmativas o negativas”, requisito que no se explica si el legislador ha
querido eliminar todo rastro de la confessio, y con ello, de la valoracion tasada

o legal de las declaraciones.

La regulacién del interrogatorio esta presidida por el impetu de
garantizar la espontaneidad en el mismo, a lo cual contribuye en mucho la

desaparicién de la forma escrita que regia la sustanciacién de la confesion
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judicial y los pliegos de posiciones. En aras de ello, el art. 310 faculta al érgano
jurisdiccional a adoptar las medidas convenientes para asegurar la
incomunicacion de quienes deban declarar, especialmente respecto de los
litisconsortes, evitando que se den a conocer las preguntas y respuestas y

puedan asi preparar su declaracion.

Citada la parte con todas las formalidades legales (art. 291), surgen para
ella una serie de cargas, entre las que destaca la de comparecer ante el
tribunal para que se pueda proceder a la practica del interrogatorio. Si el citado
no comparece injustificadamente, sin necesidad de esperar una segunda
citacion, el magistrado podra tenerlo por confeso, es decir, con la terminologia
de la LEC, considerar reconocidos los hechos sobre los que verse el
interrogatorio, siempre que se trate de cuestiones en las que el obligado a
responder hubiera intervenido personalmente, y cuya fijacibn como ciertas le
sea enteramente perjudicial (art. 304). Ademas, el art. 292 inc. 4 afiade la

imposicion de una multa de ciento ochenta a seiscientos euros.

Si bien se ha suprimido, la necesidad de que las preguntas formuladas
exigiesen respuesta categorica, igualmente se han conservado las obligaciones
gue recaen sobre las partes una vez que éstas han comparecido. Asi surgen
del art. 307 las cargas de responder y de hacerlo de forma adecuada, de
manera tal que, ante la negativa a declarar y las contestaciones evasivas o
inconcluyentes, el tribunal apercibira al interrogado de que podran generarse
los mismos efectos que los establecidos en el art. 304, aunque éste no exige tal

apercibimiento.

A tenor de la utilizacion en ambas normas del verbo “poder”, la
consecuencia de tener al interrogado por confeso es una facultad del juez, que
entrara a considerar en vista a la actitud del sujeto y las razones para no
comparecer, no contestar o no hacerlo adecuadamente. El objetivo del
legislador, en toda la regulacién del medio probatorio, ha sido dejar en claro
que no se esta frente a una obligacion impuesta al érgano jurisdiccional, que
opere sistematicamente en todos los casos. La ley espafiola pareciera no

establecer una valoracion tasada o legal de las declaraciones de la parte,
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determinando la fuerza o eficacia probatoria, sea que se trate de una confesiéon

expresa o ficta, como lo es en estos supuestos de incumplimiento.

Sin embargo, es oportuno decir entonces que resulta de toda légica
seguir teniendo en consideracion, a efectos de la fijacién de los hechos, el dato
de que los reconozca como ciertos la parte que ha intervenido en ellos y para la
que resultan perjudiciales; y a tal efecto encontramos la disposicion del art. 316
inc. 1. Pero, en cambio, no resulta razonable imponer legalmente, en todo
caso, un valor probatorio pleno al reconocimiento o confesién. Como en las
ultimas décadas ha venido afirmando y justificando la mejor doctrina, ha de
establecerse la valoracién libre, teniendo en cuenta las otras pruebas que se

practiquen.

En total diferencia con el CGP de Uruguay, el interrogatorio comienza
con las preguntas planteadas por el abogado de la parte que solicité el
interrogatorio. Una vez respondidas éstas, continian con el acto de indagatoria
los letrados de las demas partes o sujetos con intereses opuestos. A
continuacion, lo que aceptabamos tacitamente en el ordenamiento uruguayo
aparece aqui de forma expresa, ya que nuevamente el abogado de la
declarante podra formular nuevas preguntas, siempre que el juez entienda que
sean utiles y pertinentes para aclarar los hechos objeto de juicio. Sélo recién
concluida la tarea de todos éstos, el propio érgano jurisdiccional va a poder
interrogar a la parte. Empero, el art. 306 inc. 1, luego de establecer la facultad
del tribunal, determina que lo hara “con la finalidad de obtener aclaraciones y
adiciones”. La redaccion no es del todo clara, pues las “adiciones” aparecen
indefinidas, pero entendemos que el rol que cabe al magistrado espafiol se
encuentra mucho mas circunscripto que el de su par uruguayo. Si bien no
aparece como un mero espectador que asiste a la practica probatoria, el objeto
del interrogatorio que realiza se limita a los puntos de la declaracion que no

considera lo suficientemente claro.

Finalmente, el art. 306 inc. 2 regula el interrogatorio cruzado, al estilo del
cross examination del Derecho Norteamericano, que permite preguntar

reciprocamente una parte después de la otra de manera espontanea, sin
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rigideces formales, bajo vigilancia del tribunal, que rechazara todas las que
sean impertinentes o indtiles. En comparacién con el modelo uruguayo,
podemos sefalar aspectos positivos y negativos de la reglamentacion
espanola. En el plano de los primeros, debemos destacar que el cruce de
preguntas se realiza directamente por las partes, de boca de ellas; aqui no
aparecen intermediarios para manifestar las interrogaciones. Sin embargo, la
utilidad de la figura en la LEC no aparece tan definida, si tenemos en cuenta
que, sorprendentemente, se ha limitado sélo a los supuestos en que no sea

preceptiva la intervencion del abogado.

En concreto, el art. 31 inc. 2 LEC exceptua la intervencién del abogado
Uunicamente en dos supuestos: 1) Los juicios verbales cuya cuantia no exceda
de 2.000 euros y la peticidn inicial de los procedimientos monitorios, conforme
a lo previsto en la LEC; 2) Los escritos que tengan por objeto ‘personarse en
juicio, solicitar medidas urgentes con anterioridad al juicio o pedir la suspension
urgente de vistas o actuaciones”. No obstante, creemos que la determinacion
de todos los casos en que no es necesaria la presencia del abogado sera una
de las cuestiones mas discutidas y dificiles de precisar.

Es dable sefalar que, en la oportunidad del interrogatorio cruzado, y en
el mismo sentido que el reflejado en el art. 303, las partes y sus abogados
pueden impugnar las preguntas, resolviéndose el incidente por el tribunal antes

de dar la palabra al declarante.

El sistema espafiol, de absoluta esencia oral, pierde esta caracteristica
en aquellos casos en los cuales la prueba se sustancia en el domicilio del
declarante, y no es posible o conveniente la presencia de la parte que propuso
el interrogatorio. En estas hipotesis es necesaria la presentacion previa de un
pliego escrito, similar al de la absolucion. Ademas de la oralidad, entendemos

que la espontaneidad también resulta afectada.

Por ultimo, aunque ya hemos hecho alguna mencion, cabe referirnos
ahora a uno de los aspectos en los que la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
acuerdo a nuestro criterio, intentd innovar en mayor medida adaptandose a los

postulados mas actuales de la doctrina procesal. Puede afirmarse que el
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ordenamiento espafol buscé superar el valor legal de la anterior prueba de
confesién, objetivo que logré en gran medida. Asi, el art. 316 inc. 1 establece
que se consideraran como ciertos los hechos, y asi se fijaran en la sentencia,
cuando la parte declarante los reconozca como tales, siempre y cuando: 1) no
lo contradiga el resultado de las demas pruebas, y 2) hubiera intervenido en
ellos personalmente y le sean enteramente perjudiciales; es, por tanto, en sede
de valoracion de la prueba donde adquiere verdadera importancia la cuestiéon

de si los hechos cumplen estas condiciones.

En todo lo demas (art. 316 inc. 2), los magistrados valoraran las
declaraciones de las partes y demas personas que puedan declarar, segun las
reglas de la sana critica y conjuntamente con las demas pruebas practicadas,
sin perjuicio de lo establecido en los arts. 304 y 307. Vemos como en la
valoracién de este medio probatorio se ponen de manifiesto las posiciones
jurisprudenciales y doctrinales modernas sobre la prueba de confesion y su

pérdida de la condicion de probatio probatissima o regina probatorum.

Pese al avance que supone el art. 316 LEC, entendemos que el
legislador quedé a mitad de camino en este intento. Si bien no puede
desconocerse el valor del reconocimiento por el declarante de hechos
desfavorables, pues la légica indica que la persona no admite o asume las
consecuencias de algo que lo perjudica si esto no es efectivamente cierto, aun
en estos casos estamos convencidos que la libre valoracién deberia ser la
regla. La ley impone efectivamente una valor tasado en estas hipotesis, aun
cuando ha dejado de llamarlas confesion expresa; de forma tal que, el proceso

civil espanol no ha dejado de ser un sistema mixto de valoracién de la prueba.

Por tal razén, entendemos que la regla actual que impone tener por
ciertos en la sentencia los hechos reconocidos por el declarante, salvo prueba
en contrario, deberia invertirse. Ello implicaria la procedencia de la libre
apreciacién, de acuerdo a las pautas de la sana critica, incluso en un supuesto
de reconocimiento expreso, salvo que éste apareciera corroborado por otros
elementos de prueba que hagan concluyente la veracidad de la confesién. De

esta manera, los restantes elementos probatorios de la causa no adquieren
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fuerza para desvirtuar la confesion previamente tasada por la ley, sino que
toman relevancia para el magistrado cuando le dan peso al reconocimiento
hecho por el declarante y, si guiado por su sana critica asi lo entiende, sélo

entonces tenerlos por ciertos en la sentencia.
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CONCLUSION

En las lineas consumativas de esta investigacion debemos sefalar que
el trabajo realizado nos conduce a sostener la certeza de nuestra hipotesis
fundamental, y concluir que las pruebas por declaraciones de parte carecen de
utilidad practica en un vasto sector de la legislacion procesal civil argentina. El
apego a modelos probatorios, como el centenario sistema esparfiol derogado,
centrados en la absolucion de posiciones y en la tradicion legal que entendio a
la confesion como la mas eficaz de todas las pruebas, condujeron al
ordenamiento nacional a conservar entre sus normas un verdadero fosil

juridico.

Las caracteristicas de la absolucion, con la rigidez interrogativa, la
formalidad de su regulacién y la ficcion en la comunicacién como principales
notas descriptivas, terminaron por crear un instrumento destinado Unicamente a
la obtencidon de una contra se pronuntiatio. Carece el instituto de toda otra
funcién, pues cuando no se consigue la confesion del deponente nada util a la
causa ha sumado la sustanciacion de esta prueba, sino costos econdmicos y
temporales para las partes, y para el sistema jurisdiccional en general, los
cuales en las condiciones actuales de la justicia argentina adquieren
superlativa gravedad. Junto a ello, es dable reprochar a la figura la habilitaciéon
de una via propicia para el ejercicio de las malas artes profesionales, la mala fe

y la carencia de lealtad en los litigantes.

Por el contrario, se ha demostrado a lo largo de esta obra, que el
interrogatorio libre e informal sortea cada una de esas criticas y logra
proporcionar al magistrado una declaracion real. Resalta la virtualidad de este
medio probatorio para introducir al proceso una manifestacion del litigante
susceptible de contener una confesion; mas también puede carecer de ellay a
pesar de esa circunstancia no perder valor probatorio o, cuanto menos, utilidad
para el esclarecimiento de la voluntad de las partes planteada en los inicios del
proceso. Al mismo tiempo, permite despegarse del sistema de valoracién
tasada o legal de la prueba, dando paso a un juez protagénico en esta labor,

guiado en sus pasos soélo por las reglas de la sana critica, y sustentado
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también en los datos probatorios resultantes del resto de las pruebas.
Finalmente, en cuanto a lo metodoldgico, facilita una mejor comprension de la
sistematizacion de este grupo de medios probatorios, bajo el género de las
declaraciones de parte, con la confesién entendida como uno de los eventuales

resultados de las mismas.

El estudio del derecho comparado seleccionado, tanto provincial como
internacional, comprueba que las legislaciones procesales mas avanzadas se
han hecho eco de esta realidad y, en consecuencia, han dirigido su rumbo
hacia la consagracién del interrogatorio con la mayor amplitud y libertad
posible, tomando como modelo el Civil Procedure de los Estados Unidos con la
cross examination como norte al cual orientar las sendas legales. Este cambio
en el paradigma de la prueba civil se condice con una necesidad fundamental
por lograr mayor eficiencia en los sistemas procedimentales, intentando hacer
una aplicacion cierta de los principios juridicos de la oralidad, inmediacion y

economia procesal.

Empero, podemos concluir que la influencia de figuras que reinaron en el
derecho durante siglos no ha sido facil de eliminar, aun cuando las intenciones
de los operadores de la ciencia juridica asi o hayan querido; ejemplo de ello es
la posibilidad de redaccién asertiva de las preguntas en el sistema espanol,
pese a la supresion de la prueba confesional. Sin embargo, creemos que la
incorporacion del interrogatorio tal como lo propiciamos, no se opone a la
eventual conservacion de la absolucion de posiciones, aun cuando
consideremos conveniente su completa abolicion; por supuesto, siempre que
aquél sea elevado a la categoria de medio probatorio auténomo e
independiente de esta ultima, y no como un procedimiento apeéndice,
complementario o accesorio, destinado a la mera funcion de suplir las
deficiencias de una figura probatoria propia de la Edad Media. Ejemplo
concreto y efectivo de esta posibilidad es el Coédigo General del Proceso de
Uruguay, y en nuestro pais, del ordenamiento de la provincia de Tierra del

Fuego, que reproduce casi integralmente el texto de la vecina Nacion.
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Creemos que seguir los lineamientos de estas legislaciones es una
alternativa de concrecion factible en nuestro Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién, ya que las modificaciones introducidas por la ley 25.488 en el afio
2001, v. gr. la incorporacion de la audiencia preliminar, crearon las condiciones
adecuadas para la incorporacion de un sistema probatorio esencialmente oral y
libre de rigideces formales. Sin lugar a dudas, ello demandaria del legislador
argentino la supresion del articulado actual, y la tarea de crear un nuevo plexo

normativo para la regulacion de estos medios probatorios.

Quizas podria elegirse una opcioén legal menos arriesgada, como lo
hacen las provincias de Corrientes, Entre Rios y La Pampa, las cuales toman
basicamente las disposiciones del CPCCN para la absoluciéon de posiciones,
suprimen de su texto toda remisién a esta ultima, y la sustituyen refiriendo al
interrogatorio. Empero, este camino legal es un claro ejemplo de la
“‘imposibilidad” del legislador de despegarse de una vez y para siempre de
instituciones que, asi como tradicionales e histéricas, también son inutiles a las
necesidades del proceso civi moderno y, fundamentalmente, a los
requerimiento de la sociedad actual. Lo mismo si por una decisién de politica
legislativa sélo se eligiese mejorar la absolucién con modelos como el
santafecino el cual, si bien en cuanto concierne a esta figura contiene una de
las mejores regulaciones, igualmente la institucion no alcanza a sortear las
criticas vertidas y aun asi no alcanza a proporcionar los beneficios del

interrogatorio libre.

Por lo dicho hasta aqui, y sobre todo, por lo investigado a lo largo de
este trabajo, es que proponemos un pronta modificacion de la regulacion del
CPCCN en materia de pruebas por declaraciones de parte, y una adaptacion
de las legislaciones locales a esta tendencia que lentamente, pero a pasos
firmes, se abre camino en el derecho jurisdiccional. Hemos invocado
contundentes argumentos en justificacion de esta propuesta, tan solo resta una
decision del cuerpo politico que se haga cargo de tan apremiante requerimiento
del ordenamiento procesal de la Republica Argentina, gritado a todas voces

desde la doctrina, la jurisprudencia y la realidad de nuestros juzgados.
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