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Se dice de la prueba que es el medio de verificacion de las proposiciones que los

litigantes formulan en el juicio.

Sabemos que el objeto de la prueba en principio, sélo lo constituye los hechos

afirmados por los litigantes, pero aquéllos deben ser, ademas:

a) Alegados (o “articulados”) en las narraciones procesales,

b) conducentes o pertinentes en orden a decidir la causa, ya sea principales (prueba
directa: aquella que se refiere directamente al hecho principal controvertido) o
accesorios (prueba indirecta: aquella que se refiere a otros hechos de los que puede
derivarse la concurrencia del hecho principal controvertido), acerca de los cuales no
hubiere conformidad entre las partes y

¢) Controvertidos, por narraciones procesales antagénicas, o sea, afirmados por una de

las partes y desconocidos o negados por la otra (afirmacion unilateral)

También sabemos que se hallan, en cambio, excluidos de la prueba:

a) Los hechos no afirmados por ninguna de las partes.

Dado que debe existir una ineludible correlacién entre el contenido de la sentencia y las
afirmaciones formuladas por las partes {principio de congruencia: CPCCN, art. 163. La
regla, por lo tanto, es que "no podran producirse pruebas sino sobre hechos que hayan
sido articulados por las partes en sus escritos respectivos” (art. 364, parr. 1). La vigencia
del principio dispositivo impone al juez el deber de aceptar, sin mas, la existencia de
aquellos hechos que son concordantemente afirmados por ambas partes (afirmacion

bilateral).

Cuando no media la admision expresa de las afirmaciones, sino el silencio o la respuesta

evasiva de la parte a quien se oponen, esas actitudes autorizan al juez a estimarlas como
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reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y licitos a que se refieran (art.
356, inc. | del CPCCN).
Tales actitudes, por lo tanto, s6lo pueden generar una presuncion judicial que no

descarta la necesidad de prueba corroborante o de prueba en contrario.

b) Los hechos notorios: Son aquellos que entran naturalmente en el conocimiento, en la

cultura o en la informacién normal de los individuos, con relacién a un circulo social o a
un lugar o momento determinado, en la oportunidad en que ocurre la decisién. A fin de
precisar con mayor exactitud el concepto de hecho notorio, es necesario excluir de su
ambito las siguientes caracteristicas:

e La generalidad: No es necesario que el hecho sea conocido de todo el mundo,
pues la notoriedad se halla referida necesariamente a un determinado circulo
social,

e El conocimiento absoluto: Basta, pues, el conocimiento relativo, o sea la
posibilidad de verificar la existencia del hecho de que se trate mediante el auxilio
de una simple informacion (como puede ser la consulta de un texto para
comprobar la fecha exacta de un acontecimiento histérico o el nombre de un
accidente geografico)

e El conocimiento efectivo No se requiere la percepcion directa del hecho, pues
basta su difusidon en el medio respectivo (un hecho histérico trascendente, como

lo fue por ejemplo la primera o segunda Guerra Mundial).

) Los hechos que tienen presuncién legal: Estos se encuentran exentos de prueba.

La presuncién crea una ficciéon legal que refiere por cierto un hecho.
Cuando esa presuncion no admite prueba en contrario es JURIS ET DE JURE se
denominan presunciones absolutas, en cambio cuando toleran una verificacion se

Ilaman relativas o JURIS TANTUM
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d) Los Hechos evidentes: Son los que no ofrecen duda alguna. Aquellos que son

perceptibles mediante los sentidos.

Las partes hacen un calculo juridico al iniciar la prestaciéon en el que juega un papel
fundamental el cobmputo del riesgo y el beneficio que obtienen. Iniciar un proceso
judicial tiene sus riesgos y las partes los toman en cuenta y cada parte debe demostrar
en juicio los presupuestos de la pretension que invoca; el lograrlo o no es un riesgo, ya

gue si no se lo hace la sentencia sera desfavorable.

Las reglas de distribucidon de la carga adjudican ese riesgo a una o a otra parte.

En la medicion del riesgo es esencial la posicion probatoria que tiene cada parte; esta
posiciéon depende de variables tales como la dificultad de obtencién de la prueba y las
de produccion de la prueba. Algunos sostienen que quien estd en mejores condiciones
de probar o quien es profesional, debe soportar la carga porque tiene un acceso a la
prueba mas facil que quien es paciente o victima. Las reglas sustantivas atienden a la

solucién de este problema, mejorando el acceso a la prueba de quien tiene dificultad.

La ley entiende que una de las partes esta en inferioridad factica y por ello establece
incentivos cuya finalidad es lograr la igualdad. Este incentivo es la “carga” que se
impone a una de las partes, de modo que, sin obligarla, se le dice que si no la cumple
correra con consecuencias. Asi, la carga probatoria alienta a una de las partes a arrimar al
proceso una prueba que normalmente tiene en su poder o a su alcance. El
incumplimiento de esa carga acarrea la pérdida del beneficio, esto es, considerar el

hecho como no probado.
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Regla de la Carga Subjetiva:

Articulo 377 CPCCN (primera parte): Incumbird la carga de la prueba a la parte que
afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el
tribunal no tenga el deber de conocer.

e Reglaromana (Se basa en el rol que cada parte ocupe en el proceso

e Regla de Chiovenda: (regla subjetivo-objetiva): se basa en alegaciones de partes

pero en relaciéon a la obligacion en disputa

Regla Objetiva
e Regla de Rosemberg: Articulo 377 2da. Parte: Cada una de las partes debera
probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como
fundamento de su pretension, defensa o excepcién
e Regla de Michelli: (carga dinamica u objetivo-procesal) la carga de probar
dependera no sélo de la norma objetiva sino también de la pretensién procesal

esgrimida

En lo que refiere a la carga probatoria, es abordada en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién desde una 6rbita de derecho de fondo incursionando en forma evidente en la
Orbita procesal para dar luz a cuestiones que muchas veces debian ser dilucidadas a
partir de precedentes jurisprudenciales y doctrinarios.

El art 1734 del Cod. Civil y Comercial establece que “Excepto disposicion legal la carga
de la prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias eximentes corresponde
a quien los alega”.

Asi, frente a un asunto sometido a juzgamiento, el Juez en una primera etapa realiza un
razonamiento logico juridico por el cual procede a considerar si se encuentran
acreditados en los antecedentes facticos de la causa, los elementos estructurales

(presupuestos) que exige la ley para endilgar al sujeto demandado el deber de resarcir.
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Y ellos son: el dano injusto, la anti-juridicidad, el nexo de causalidad y el factor de

atribucién.

En una segunda etapa de la construccion de la sentencia de dano, el Juez ya realizé
el discernimiento de individualizar quien sera el responsable de satisfacer los dafos
ocasionados a la victima, momento a partir del cual el razonamiento juridico se focaliza,
primero en la valoracién de los perjuicios para su posterior cuantificacion en dinero de
curso legal. Valorar el dafio, es una tarea compleja, dado que tiene una actividad previa
que se relaciona con el conocimiento que debe tener o tiene el juez antes del caso
puesto a resolver, respecto del contenido in abstracto de casa rubro factible de ser
resarcido. A partir de esa tarea de ilustracion, llega a una conclusiéon propia que le

permite conceptualizar cudl es el contenido en particular de cada dafio resarcible.

El articulo 1734 del Codigo Civil y Comercial, sienta el principio general de que la carga
de la prueba del factor de atribucion pesa sobre quien lo alega, lo cual implica que ser3,
en principio, el actor en el proceso de dafnos (el damnificado) quien debera acreditar los
presupuestos facticos para la aplicacion de cada factor. Sin embargo, eso no significa
gue su tarea probatoria quede restringida Unicamente a producir prueba directa, pues
en materia de responsabilidad civil tiene gran valor la prueba de presunciones (articulo
163, inc. 5°, CPCCN, y normas concordes de los cédigos provinciales).

Asimismo, si el factor de atribucion es la culpa, el articulo 1735 del CCYCO consagra una
excepcion al principio general que se acaba de exponer, pues autoriza al juez a distribuir
la carga de la prueba ponderando cudl de las partes se hallaba en mejor situaciéon para

probar.

Por otra parte, cabe también hacer excepcidn al principio general en aquellos casos en
los que median presunciones legales de culpa. La responsabilidad contractual (u

"obligacional”, propiamente hablando) tiene al incumplimiento como presupuesto
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fundamental. El deudor responde, precisamente, porque ha incumplido, tal como
resulta con toda claridad de los articulos 1716 y 1749, por lo tanto, en la responsabilidad
contractual la prueba del factor de atribucién se confunde con la del incumplimiento: el
acreedor debe probar tanto la existencia misma de la obligacion (el titulo, articulos 726 y

727) como el incumplimiento (articulos 1716 y 1749 del CCYCO).

Ahora bien, demostrar el incumplimiento equivale a probar que el deudor-o el o los
terceros que éste puso a cumplir en su lugar- no siguié el plan de prestacion que
constituia el objeto de la relacién obligatoria, lo que desplaza la cuestion a la pregunta
acerca de cudl era este plan prestacional, o en otras palabras, qué era lo debido por el

deudor.

Si la obligacion era de medios -esto es, si el deudor se habia obligado Unicamente a
desarrollar un plan de conducta diligente, pero sin asegurar resultados-, entonces la
prueba del incumplimiento equivaldra a la de la culpa del deudor, mientras que si era de

fines bastard con acreditar que no se ha alcanzado el resultado comprometido.

El articulo 1734 C.CyCO afnade que también, la prueba de las circunstancias eximentes

estd a cargo de quien las alegue, lo cual equivale a disponer que sera el demandado -
quien las invocara para intentar exonerarse de responsabilidad. Ahora bien, las
eximentes mas usuales en materia de responsabilidad objetiva estan constituidas por la
causa extrana (articulo 1722 C.CYCO), por lo que en puridad no se refieren al factor de

atribucidn, sino al nexo de causalidad adecuada.

Respecto, al articulo 1736, este dispone que la carga de la prueba de la causa ajena recae
sobre quien la invoca, con lo cual sienta un criterio coincidente con el expuesto por el

articulo que ahora se comenta.
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Se ha expandido en la doctrina y la jurisprudencia la aplicacion de la doctrina
denominada "de las cargas probatorias dindmicas", que postula que la carga de la
prueba de un hecho debe ser puesta en cabeza de quien se encuentre en mejores
condiciones de producirla. La carga probatoria es, entonces, dindmica, por cuanto no se
encuentra atada a principios rigidos, sino que todo dependera de las circunstancias del
caso concreto, de quién se encuentre en mejores condiciones para probar y aparece
excepcionalmente y particularmente en el articulo 1735, con una aplicacién acotada a la

prueba de un especifico factor de atribucion (la culpa).

Recaudos a efectos de preservar el derecho de defensa del demandado. En tal
sentido, dispone el articulo que, si el juez considera pertinente hacer uso de la facultad
que le concede la ley, e invertir en un caso concreto la carga de la prueba de la culpa,
debe hacer saber a las partes que aplicara ese criterio, de modo de permitirles ofrecer y
producir los elementos de conviccion que hagan a su defensa, en particular, al

demandado) para ofrecery producir prueba adicional.

En lo que hace a la relacion de causalidad, dispone el articulo 1736 del C.Cy Co. que
“La carga de la prueba de la relacién de causalidad corresponde a quién la alega,
excepto que la ley la impute o la presuma. La carga de la prueba de la causa ajena, o de
la imposibilidad de cumplimiento, recae sobre quién la invoca”.

La norma establece que la acreditacién del nexo de causalidad entre el hecho, sea la
conducta humana o de la cosa productora del dafio y los menoscabos recibidos por la
persona en su integridad patrimonial o psicofisico-social estard a cargo de la parte
litigante que alegara su existencia, es decir, normalmente estard a cargo del damnificado
la carga probatoria, por cuanto él, como primer paso en su reclamacién, debe demostrar
no sélo el perjuicio padecido sino la vinculacién del mismo con la conducta del sujeto o
con la cosa generadora del perjuicio. Ello es asi, sea el factor de atribuciéon objetivo o

subjetivo, siempre debe acreditar el nexo causal.
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En cuanto a la carga probatoria de la causa ajena o de la imposibilidad de cumplimiento,
la persona imputada prima facie como responsable del deber de resarcir tiene la carga
probatoria de la causa ajena que puede ser el hecho de la propia victima o de un tercero

por quién no se deba responder o de la imposibilidad de cumplimiento.

La prueba de la eximicion del deber de resarcir esta condicionada a las exigencias que

para cada hipdtesis imponen los articulos 1729, 1731/32y 1733.

Contestado el traslado de la demanda o reconvencion, en su caso, o vencidos los plazos
para hacerlo, resueltas las excepciones previas, y siempre que se hubiesen alegado
hechos conducentes acerca de los cuales no hubiese conformidad entre las partes,
aunque éstas no lo pidan, el juez debe recibir la causa a prueba Yy fijar -se trate de un
proceso ordinario o sumarisimo- la audiencia prevista en el articulo 360 del CPCCN (
también llamada: “audiencia preliminar”) en la cual, con la presencia activa del juez se
trata primero de llegar a una conciliacién y, en su defecto, se realiza un debate previo y

se fijan los puntos en disputa de manera clara y concreta.

De la mera lectura del articulo, surge que la audiencia tiene objetos conciliatorios y

probatorios.

e El primer objeto es CONCILIATORIO: Se trata de obtener una conciliacién, o de
derivar el pleito a sistemas alternativos de resolucion de conflictos (inciso

e Segundo objeto es PROBATORIO y estd destinado a simplificar el proceso
mediante la declaracién de la causa como de puro derecho a pedido de parte y/o
por conformidad de partes durante la audiencia (arts. 360 incs.2 y 6,361 y 362 del
CPCCN).
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e El tercer objeto también es PROBATORIO, y estd destinado a determinar las
alegaciones de hecho conducentes sujetas a corroboracion mediante prueba,
proveyendo en ese acto las que considere admisibles, procurando la
concentracion de la prueba testimonial (incs.3 y 5).

e El cuarto objeto también es PROBATORIO: en esta audiencia se recibe la
Absolucién de Posiciones (prueba de confesiéon), de cuyo andlisis nos
ocuparemos en el capitulo respectivo. La tarea mas delicada del juez durante la
audiencia es la de determinar los hechos alegados que serdn objeto de
corroboracién. En relacion con ésta, se encuentra la de proveer las pruebas
admisibles y descartar las superfluas, impertinentes o ilicitas (arts.364 y 378

CPCCN).

Una primera condicién para que el hecho sea relevante para la decision, es que esté
incluido en alguna de las narraciones que integran la estructura argumentativa del
proceso (constituida por los escritos de demanda/contestacién/nuevos hechos. Que el
hecho haya sido alegado es condiciéon necesaria pero no suficiente para que sea objeto
de prueba. Para ello, ademas de alegado debe ser pertinente o conducente. La nocion
de pertinencia pone en relacién a los hechos brutos (hechos “en si”) con el
ordenamiento juridico, en tanto son seleccionados por éste como productores de una

consecuencia juridica.

El juez debe intervenir activamente en la audiencia preliminar, y el conocimiento del
expediente le permitird aclarar junto con las partes los hechos litigiosos, la prueba que
resulta pertinente y conducente, y desarrollar, en general, las demas actividades
previstas; debe tenerse en cuenta que a los efectos de la fijacion de los hechos tiene
gran importancia el conocimiento que el juez posea en ese momento, sea sobre el

derecho o sobre los hechos alegados.

10
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Es esencial para un manejo exitoso de la audiencia preliminar que el juez, previo a su
elaboracion, efectie una atenta y prolija lectura del expediente, ya cuenta con los
hechos expuestos, los coincidentes y los divergentes, las pruebas ofrecidas por ambos
contendientes, y con esta aproximacion temprana a los autos, puede advertir, y
consecuentemente, sanear, todos los defectos, errores y omisiones de procedimiento,

aligerando asi la contienda.

Misma exigencia de conocimiento debe ser aplicada inexorablemente a los letrados, asi
como de la documentaciéon acompafada, y del aspecto juridico en debate.
La presencia del juez, en el curso de la audiencia, resulta esencial y en dicho sentido se

ha dicho que, la suerte de la misma va de la mano con la asistencia del magistrado.

La historia de la institucion muestra el fracaso de los objetivos que en cada oportunidad
se persiguio, por no asumir el juzgador, el rol de conduccién oportuna del litigio,
acompanado por la desidia de partes y abogados que han aceptado transitar esta etapa
como si fuera el simple paso formal por una etapa mas del proceso.

El articulado del 360, no es contundente para afirmar la obligaciéon de estar presente en
la audiencia, sélo dice que si el juez no se hallare presente no se realizara la audiencia

dejandose constancia en el libro de asistencia.

De ello surgen dos interpretaciones posibles:

a) que la audiencia no se puede jamas realizar sin la presencia del Juez, porque el art.
360 establece un deber congruente con el art. 34 inc. 1° (asistir a la audiencia preliminar)
b) que la audiencia se realice con la anuencia de las partes, teniendo en cuenta que el
deber de inmediacién que se instala es para el juez y no existen sanciones consecuentes;
mucho mas frente a la vigencia del principio procesal que sostiene que todas las
nulidades del proceso son relativas, es decir, que admiten convalidacién cuando el

defecto no es trascendente.

11
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En consecuencia, una audiencia preliminar llevada a cabo sin la presencia del Juez es
también susceptible de ser atacada de nulidad por quien no consintié esa falta, atento

carecer el acto de un requisito indispensable, como es la presencia del Juez.

Es preciso que el juez, ademds de conocer la causa, prepare un esquema que contenga
los elementos que a él le interesa que sean tratados, definir los elementos esenciales de
la pretensién y separar las cuestiones anecdoéticas y no esenciales. El juez debe tener
definido un tiempo determinado y equivalente para la exposicion de los letrados de
cada una de las partes, de manera que cada uno tenga su oportunidad de explayarse, sin

gue se sienta desigualdad de trato.

La audiencia preliminar debe también ser util para evitar incidentes en la etapa
probatoria. En este sentido, en la medida que juez y abogados conocen la causa y
pueden discutir las cuestiones probatorias en esta audiencia preliminar, pueden ir
resolviendo temas que desde el principio se advierten como conflictivos y futuras
fuentes de incidentes. Si, en cambio, no se sigue una politica de este tipo, seguramente
el periodo probatorio se verd plagado de incidencias que distraen la atencién de la
cuestioén principal, engrosan costos judiciales y demoran innecesariamente la causa.

Debe también identificarse la prueba pericial necesaria, evitando desarrollar duplicacion
de prueba. En esta materia, es muy comun el ofrecimiento de prueba duplicada o la
propuesta de designacion de varios expertos que se expiden sobre una misma materia.
Ello deriva en la complicacién innecesaria de la causa, su dilataciéon y mayor onerosidad

de los costos judiciales, por si importantes para cualquiera de las partes.
En primer término, el juez —-como ya hemos visto-intenta que las partes traten de arribar

a un acuerdo conciliador. En esta actividad procesal pueden abordarse tres situaciones

posibles:

12
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A) Acuerdo total
B) Concertacion es parcial

C) No se consigue ningun tipo de arreglo

En caso de acuerdo total, el acta debe estar suscripta por los intervinientes y el Juez, y
desde el momento de su homologacién equivale a una sentencia con la autoridad de la
cosa juzgada. Los derechos que de alli emanen pueden ser ejecutados, por el
procedimiento de ejecucién de sentencias firmes.

Si la conciliacion es producto de la negociacién consensuada entre las partes, el acta
debe revelar el origen de la propuesta, las sugerencias que hizo cada parte, el creador de
la féormula definitiva, asi como las agregaciones o modificaciones que hayan surgido en
la audiencia. Si la férmula de arreglo provino del conciliador, en el acta debe quedar
precisa la manifestacion de voluntad expresada por cada parte, de aceptar el arreglo en
la forma y condiciones que crean justas, y con las agregaciones, supresiones y detalles

que la constituyan.

De no haber conciliacion el Juez ha de proceder conforme las reglas del articulo 360.
Oird a las partes en cuanto a sus alegaciones, procederd a enumerar los puntos

controvertidos y, en especial, los que van a ser materia de prueba.

A continuacién, decidira la admisién de los medios probatorios ofrecidos, si los hubiera.
Luego fijara las fechas de las audiencias respectivas. Las alegaciones se refieren a dos

cuestiones diferentes;
A) una vinculada con el derecho de oposicidén contra el auto de apertura

B) y otra relacionada con el derecho de exponer al Juez de manera directa y concreta,

una sintesis de la posicién que la parte procura sostener en la causa.

13
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Prescribe el art. 367 que "el plazo de prueba” sera fijado por el juez y no excederd de
cuarenta dias. Dicho plazo es comuUn y comenzard a correr a partir de la fecha de
celebracion de la audiencia prevista en el articulo 360 del presente Cédigo".

Con acierto, que en esa misma audiencia corresponde también proveer la prueba
ofrecida que el juez considere admisible. Asimismo, salvo en los supuestos del art. 157

(acuerdo de partes o fuerza mayor), el plazo de prueba no se suspenderd (articulo 375).

Concordantemente con ello los arts. 379 y 385, in fine, disponen que son inapelables las
resoluciones del juez sobre produccion, denegacién y sustanciacion de las pruebas, asi
como las que dan por decaida la facultad de producirlas. Esos mismos preceptos
establecen, sin embargo, que cuando se niegue alguna medida, la parte interesada
puede solicitar a la cdmara que la diligencie, en oportunidad en que el expediente le es
remitido para conocer del recurso contra la sentencia definitiva. Es decir que se acuerda
a las partes la posibilidad de replantear, en la alzada, las pruebas denegadas en primera
instancia y si la cdmara entiende que deben ser producidas, su recepcién tendra lugar

ante este tribunal (articulo 260, incisos. 2y 5, b).

Cuadra finalmente sefalar que el periodo de prueba puede quedar clausurado antes de
su vencimiento, sin necesidad de declaracién expresa, cuando todas se han producido, o

si las partes renuncian a las pendientes (articulo 363 del CPCCN).

En el proceso ordinario el ofrecimiento de toda la prueba debe formularse, como se ha

dicho, en los escritos de demanda, reconvencién y contestacion de ambas (articulo 333).
Asimismo, el plazo de produccion de la prueba debe ser determinado en cada caso

por el juez, atendiendo, naturalmente, a la mayor o menor complejidad de las

cuestiones debatidas y a la naturaleza de los elementos probatorios ofrecidos por las

14
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partes. Dicho plazo, asi como la fecha de eventual mente, las explicaciones de los
peritos, debe ser fijado en la audiencia preliminar prevista en el art. 360 del CPN.

El proceso sumarisimo se halla sujeto a las mismas reglas del ordinario, con la variante
de que la audiencia preliminar debe sefialarse dentro de los diez dias de contestada la

demanda o de vencido el plazo para hacerlo (art. 498, inc. 4).

Los medios de prueba son los caminos o instrumentos que se utilizan para conducir al
proceso la reconstruccion de los hechos acontecidos en “la pequena historia” que es
pertinente al proceso que se ventila. Son aquellos que transportan los hechos al
proceso. Son los instrumentos regulados por el derecho para la introduccion en el
proceso de las fuentes de prueba.

Visto asi son instrumentos de intermediacién requeridos en el proceso para dejar

constancia material de los datos de hechos. Es un concepto esencialmente juridico.
Pruebas: clasificacion

e Pruebas directas o indirectas, segun que, respectivamente, se hallen constituidas

por el hecho mismo a probar o por un objeto distinto de él.

e Las pruebas criticas: Por ejemplo: La posicion de los vehiculos o las caracteristicas

de los danos: se trata de circunstancias que sirven para la deduccién del hecho a
probar, pero que son auténomas con respecto a éste.

e Las pruebas pre-constituidas: se hallan formadas con anterioridad al proceso, de

modo tal que para valerse de ellas basta con ponerlas a disposicion del juez (por
ejemplo, los documentos).

e Pruebas circunstanciales, son aquellas que por el contrario, deben constituirse

en el mismo proceso mediante la actividad de las partes o del juez (por ejemplo,

el testimonio de las partes o de los terceros, el reconocimiento judicial, etc.).
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