ADOLFO ALVARADO VELLOSO

Car1iTULO TERCERO
LOS MEDIOS PARA CONFIRMAR EN PARTICULAR

Hasta aqui he efectuado una explicacién sistemdtica del dificil tema relativo a la
confirmacién procesal, que permite comprender adecuadamente a cada uno de los
medios respectivos y sus notas distintivas frente a todos los demds.

Sin perjuicio de ello, y para poder concluir el tema, me ocuparé seguidamente de
cada uno de los medios confirmatorios en particular, haciendo exclusiva referencia
a algunos de sus temas puntuales que preocupan a la doctrina o que repugnan al
sistema normativo piramidal®.

Para ello, y a partir de ahora, hablaré de “prueba” (asi, entre comillas, pues ya he
dejado a salvo mi opinién acerca del verdadero significado del vocablo) en el mismo
sentido que lo hace la mayoria de los autores y todas las legislaciones. No obstante,
creo que la larga explicacién que ha precedido a este capitulo posibilitard que nadie
se confunda acerca de lo que estamos hablando.

A todo evento, haré precisa referencia a los que he llamado medios de comprobacidn,
acreditacién, mostracién y conviccidén pues no puedo renegar de lo que estimo es lo
correcto sistémicamente.

La “prueba” de confesién

Ya se ha visto supra que la confesién es el resultado que puede lograrse —o no—
mediante la declaracién de una de las partes del proceso y que contiene la aceptacion
que ella hace respecto de hechos propios o del conocimiento que tiene de ciertos
hechos. En ambos supuestos, el resultado es contrario a su propio interés.

Esa declaracién puede ser hecha en forma espontdnea o provocada.

1) La confesién espontdnea:

Es el producto del libre sentir y voluntad del confesante, lo que explicard luego
los diversos requisitos que se exigen respecto de ella.

2) La confesién provocada:
Es el medio que las leyes que han adoptado el sistema inquisitivo como medio de
enjuiciamiento imponen para que cada una de las partes procesales genere en su
contraria la carga de declarar en juicio.
El tema serd desarrollado infra con la denominacién de absolucién de
posiciones.

En cualquiera de ambos casos (espontdnea y provocada), la confesién puede ser
judicial o extrajudicial.
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Esta obra no es un Tratado que pretenda explicar norma positiva alguna, razén por la cual hay temas propios de
cada legislacion que no estan aqui desarrollados. Me ocupo solo de los aspectos legales que se presentan como
asistémicos con la idea de presentar al lector un verdadero sistema que permita armonizar cada institucion con el
concepto de debido proceso.
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1) La confesién judicial

Es la que se presta ante el propio juez que dirige el proceso para sentenciarlo.

2) La confesién extrajudicial

Es la que se presta ante un juez diferente al que dirige el proceso y que
eventualmente lo sentenciard.

Los autores discuten acerca del valor que ostenta este tipo de confesién. Luego
explicaré el tema.

Los requisitos®

Numerosos son los autores que se han ocupado de estudiar el tema relativo a la
prueba judicial®. A mi juicio, quien mejor ha logrado sistematizarlo es el inolvidable
maestro colombiano Hernando Devis Echandia quien, en su conocida obra®, analiza
en tres grandes grupos los requisitos que hacen a la existencia, a la validez y a la
eficacia confirmatoria de cada uno de los medios conocidos®.

Veamos cada uno de ellos.

A) Requisitos para la existencia de la confesién

Son:

estar contenida en la declaracién de una parte procesal originaria® o sucesiva®,
hecha en persona o por un tercero que esté expresamente autorizado para
efectuar la confesién a nombre de la parte procesal; que, en forma expresa

(no implicitamente’) y terminante, tenga como objeto hechos personales del
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El tema preocupa al legislador desde antiguo. Ya las Partidas (Ley 4, Titulo XIIl, Partida Ill), completada por la
glosa de Antonio LOPEZ en 1555, regulaban sabiamente los requisitos de la confesién, mencionando a los siguientes:
major (que provenga de quien es mayor de edad), sponte (que sea espontanea), sciens (que sea consciente), contra
se (que sea contra si mismo), ubi jus fit et hostit certum (que se haga ante juez competente y en presencia de la parte
contraria o que conste en el proceso y se comunique a ésta), litisque (que se haga en juicio), favor (que favorezca a
la contraria) y jus neo natura repugnet (que no vaya contra la naturaleza o contra la ley).

Excepcionalmente hago aqui una cita de autores y obras, ya que su antigliedad y la falta de reedicion de ellas hace
que en la actualidad no se conozcan. Debe saber el lector que durante todo el siglo XI1X fueron los civilistas quienes
se ocuparon del temayy, asi, pueden ser consultados los buenos tratadistas franceses (Auery Y Rau, CoLIN Y CAPITANT,
JosseRAND, PLANIOL Y RIPERT, POTHIER, TOULLIER, etc.) y también los argentinos y chilenos de comienzos del siglo XX.
Sin perjuicio de ellos y de los muchisimos trabajos publicados sobre aspectos parciales del tema referido a la prueba durante
todo el siglo XX, tanto en Argentina como en Colombia y México, los grandes Tratados generales sobre la prueba judicial son,
a mi juicio: BEnTHAMm, Tratado de la pruebas judiciales, ed. EJEA, Bs. As., 1959. Pescatorg, Tratado sobre la prueba judicial,
Milan, 1852. Bonnier, De las pruebas en derecho civil y penal, ed. Reus, Madrid, 1913. CARNELUTTI, La prueba civil, ed. Arayd,
Bs. As, 1955. CasTro MENDES, El concepto de prueba en el proceso civil, Lisboa, 1961. DeLLePIANE, Nueva teoria general de
la prueba, ed. Temis, Bogotd, 1961. FLoriaN, De las pruebas penales, Ed. Temis, Bogota, 1969; FRAMARINO DEI MALATESTA,
Ldgica de las prueba en materia criminal, ed. Temis, Bogota, 1964. Furno, Contribucion a la teoria de la prueba legal, ed.
CEDAM, Padua, 1940. GiuLiani, El concepto de prueba, ed. Giuffre, Milan, 1961. GorpHE, De la apreciacion de la prueba, ed.
EJEA, Bs. As, 1955. Lessona, Teoria general de la prueba en el derecho civil, ed. Reus, Madrid, 1928. MiTTERMAIER, Tratado
de la prueba en materia criminal, ed. Reus, 1959. Pina, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942. Sentis MeLenDo, Teoria
y préctica del proceso, Bs. As., 1959. MONTERO AROCA, La prueba en el proceso civil, 1% ed. Madrid 1996 (42 edicion, Madrid,
2005).

Ver su Teoria general de la prueba judicial, ed. de Victor P. de Zavalia, Bs. As., 1970, 2 tomos.

Advierta el lector que un medio de confirmacion puede no existir como tal; que existiendo, puede no ser valido; y
que siendo valido, puede carecer de eficacia confirmatoria (recuerde las dos lineas en las cuales debe laborar todo
litigante durante el transcurso del periplo procedimental: la de eficacia y la de eficiencia). De ahi la importancia
para el juez de comprender cabalmente el tema a fin de no incurrir en errores graves de valoracion al momento de
sentenciar.

El actor, el demandado, el demandado por el reconviniente y el citado en garantia por el demandado que se opone a
la citacion

El tercero procesal que por su intervencion se convierte en parte.

Ya explicaré luego la razén por la cual la ley no debe admitir la confesion ficta. La necesidad de que sea expresa quita
entidad a la cuestion de si existe o no confesion en la formulacion de preguntas al contrario.
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confesante o el conocimiento que ¢él tiene acerca de hechos ajenos y que, al
aceptarlos, sean favorables a la parte contraria; finalmente, debe ser voluntaria”
y consciente’?, por encontrarse el declarante en condiciones de saber lo que hace
y querer hacerlo. De tal modo, la declaracién no debe ser el resultado de métodos
violentos, artificiales u ocultos que destruyan la voluntariedad del acto™.

B) Requisitos para la validez de la confesién
Son:

el confesante debe tener —al momento de declarar— plena capacidad civil’, salvo
casos especiales previstos por la ley” y dar su declaracién en las condiciones
formales de modo, tiempo y lugar previstas por la ley.

Ademis, no debe haber causal de nulidad general que también vicie el acto de la
confesién.

C) Requisitos para la eficacia confirmatoria de la confesién

Son:

ue la confesion sea idénea’® como medio de prueba del hecho confesado con
que | f d 76 dio de prueba del hech fesad
relacién al objeto del litigio”” o que tenfa aptitud legal™ Fara confirmar ese hecho
ertinente’’ respecto de hechos alegados por alguna de las partes (recuérdese que
y pertinente’ to de hechos al al d t d
el juez no debe introducir oficiosamente hechos al litigio) y que, ademds, deben
ser metafisica®, fisica® y juridicamente® posibles y no estar en contradiccion con
as mdximas generales de la experiencia® del propio juzgador ni con otro medio
l g les de | 83 del gad t d
de confirmacién que brinde adecuada conviccién al juzgador®.
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Significa que sea por propia voluntad y no por fuerza, error, ardid, obligacion o necesidad.

En el sentido castizo de que el declarante, en pleno uso de sus sentidos y facultades, tiene preciso conocimiento de
lo que esta haciendo y de las consecuencias que su declaracion puede depararle.

Desde muy antiguo se da a este concepto el nombre de animus confitendi (existencia en el declarante de animo de confesar),
que la doctrina interpret6, desinterpretd y torci6 a voluntad hasta hacer de él algo indtil y olvidable. Tanto que los autores ya lo
obvian en sus estudios puntuales sobre el tema.

Sin embargo, habria que comenzar a trabajar nuevamente en la formulacion de este requisito. Y precisamente ahora, cuando
se ha puesto de moda —por parte de alguna prensa amarilla— el uso de camaras ocultas cuyas filmaciones son mal utilizadas
luego por los jueces al darles un valor confirmatorio del que carecen por completo. Se trata, asi de simple, de una aplicacion
mas de la teoria del fruto del arbol envenenado que convierte en ilicito a todo medio no producido en condiciones de absoluta
regularidad legal.

En general, su resultado no debe ostentar ninguno de los conocidos como vicios de la voluntad.

Es decir, la llamada aunque impropiamente legitimatio ad processum que le permite obligarse por si mismo en el
proceso.

No pueden ser sujetos activos de la confesién en la Argentina: los incapaces de hecho del Cédigo Civil, los fallidos y
concursados respecto de los hechos relativos a los bienes de los cuales fueron desapoderados, los inhabilitados a los
que refiere el art. 152 del Cédigo Civil y los penados (Cédigo Penal, 12).

Es decir, adecuada y con las condiciones necesarias para lograr resultado.

Se trata de que la ley acepte la posibilidad de confesar un hecho determinado. A veces, alguna norma prohibe este
medio: en el anterior régimen de divorcio no vincular vigente en la Argentina, por ejemplo, estaba vedado el reco-
nocimiento de los hechos que constituian causal divorcista y, por ende, la confesion respecto de ellos carecia de todo
valor.

Cuando el litigio versa sobre cuestion de orden publico —por ejemplo, pretensién de nulidad de matrimonio— la
confesién no es aceptada por la ley como medio de prueba directa para acreditar el hecho en discusion.

Ver el concepto de pertinencia en el Capitulo Cuarto.

Que no se opongan al principio légico de contradiccion.

Que no se opongan a las leyes constantes de la naturaleza.

Que no se opongan a una presuncion legal absoluta o al efecto de caso juzgado en su contra.

Mucho se ha escrito sobre el tema, no sélo para definirlo sino también para saber si son 0 no materia de prueba
cuando se trata de las que utiliza un testigo o un perito. Acad empleo el vocablo en el antiguo sentido doctrinal de
“reglas hipotéticas de contenido general que sirven para la deduccién de un hecho desconocido a partir de un hecho
conocido”, que es basicamente la definicion de Stein.

Por cierto, en normativa que no otorgue a la confesion el caracter de suma prueba.
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Ademds, debe tener causa y objeto licitos y no ser dolosa ni fraudulenta y ser
hecha ante juez® en proceso ya iniciado o en diligencias previas cuando ello estd
autorizado en la ley.

La retractaciéon

En principio, y como corresponde a la seriedad que debe ostentar todo acto
procedimental, las leyes ordenan en general que la confesién es irreversible® o
preclusiva e irretractable” y que, asi, produce sus efectos desde el momento mismo
en el cual se realiza.

Sin embargo, el buen sentido juridico hace que deba permitirse legalmente que el
confesante impugne su propia confesién por haber en la declaracién:

error de hecho propio o ardid o dolo de la parte contraria o de terceros utilizado para
lograr la confesiéon o uso de violencia fisica, psicoldgica o moral contra el confesante
o sus allegados en la obtencién de la confesién.

Y esto puede hacerlo el confesante retractando o revocando su confesién o provocando
la declaracién de nulidad del respectivo acto®.

Fl valor confirmatorio

Desde antiguo se otorga a la confesion la mdxima calidad probatoria del hecho
confesado, respecto del cual se releva todo otro medio confirmatorio®.

De alli que muchas leyes vigentes normen textualmente que la confesién judicial
hace plena prueba contra el confesante salvo algunas circunstancias™ que ya se han
visto en la enunciacién de los requisitos de la confesién:

que recaiga sobre hechos cuya investigacién o reconocimiento prohibe la ley; que
comprometa derechos irrenunciables o intransigibles; que sea hecha por quien carece
de capacidad para realizar los hechos sobre los que versa y que se acredite de modo
indudable que ha sido resultado de un error.

De cualquier modo, resta atin explicar que, al momento de efectuar la valoracién de
la confesidn, el juez debe tener en cuenta el total de los dichos del confesante cuando
hace alguna aclaracién, explicacién, adicién o modificacién al hecho confesado.

Como muchas confesiones muestran esta modalidad, es importante saber qué debe
hacer el juez cuando estd frente a ellas.

Esto genera una nueva e importante clasificacién de la confesién en simple, calificada
o cualificada, compleja y compuesta.
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Se discute doctrinalmente acerca de si es menester que el juez sea competente. Yo evité su mencién entre los requi-
sitos detallados en el texto pues no la considero relevante.

No puede ser retirada.

No puede ser retractada, es decir que el confesante no puede desdecirse de los ya confesado.

Segun la posicién que cada autor adopte frente a la naturaleza juridica de la confesion, propone el uso de cada uno
de los vocablos expuestos en el texto.

Antiguo refran espafiol dice que “...a confesion de parte, relevo de toda otra prueba”

A veces estan expresamente previstas en la ley.
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Las explico:
Confesién simple

En este tipo de confesidn, el declarante se limita a confesar el hecho que lo perjudica.
Por ejemplo, dice: si, recibi de Juan la suma de cien pesos en calidad de mutuo y el
plazo para devolverlo estd vencido (por tanto, le debo).

Confesién cualificada o calificada

En este tipo de confesién, el declarante confiesa el hecho pero le asigna una naturaleza
juridica diferente a la causa obligacional esgrimida por quien dice ser su acreedor. Por
ejemplo, dice: si, recibi de Juan la suma de cien pesos, pero no en calidad de préstamo
sino de donacién (por tanto, no le debo).

Confesién compleja

En este tipo de confesidn, el declarante confiesa el hecho y la causa juridica de la
obligacién alegada por el acreedor, pero le anade alguna circunstancia relevante para
poder resistir a su cumplimiento. Por ejemplo, dice: si, recibi de Juan la suma de cien
pesos en calidad de mutuo, pero atin no estd vencido el plazo que me otorgd para
devolverlo (por tanto, hoy no le debo).

Confesién compuesta

En este tipo de confesidn, el declarante confiesa el hecho (igual que en la simple)
pero lo vincula con otro hecho separado y diferente a raiz de lo cual favorece la
resistencia al cumplimiento de lo pretendido. Por ejemplo, dice: si, recibi de Juan la
suma de cien pesos en calidad de mutuo y el plazo para devolverlo estd vencido. Pero
él me debe a mi una cantidad superior de dinero en calidad de honorarios por un
servicio profesional que le brindé en su momento (por tanto, compenso las deudas
hasta la cantidad menor).

Como es obvio, todas las circunstancias son diferentes y merecen otras tantas
soluciones.

Nada obsta a que el juez acepte sin mds y con pleno valor de prueba o de simple
elemento de conviccién (si hablamos de confirmacién procesal) el primer caso de
confesién simple.

Pero en los demds supuestos hay que analizar si el hecho —tal cual fue confesado— es
divisible (o escindible) o indivisible (o inescindible).

Confesién divisible

Quienes aceptan esta solucién valorativa, sostienen que la declaracién de la parte hace
plena prueba en cuanto al hecho confesado en lo que es desfavorable para ella y que
no deben tenerse en cuenta las circunstancias que adiciond, por lo que sélo cabe que
el mismo confesante salga a probarlas por sus propios medios y en la oportunidad
que fuere. Por tanto, se acepta sin mds la confesién de la deuda sin importar si hay
afirmaciones que hacen que aquélla sea calificada o compleja.

Por supuesto, esto no es razonable pues va contra toda légica y sentido de justicia.

Sin embargo, es tesis correcta cuando la confesién es compuesta ya que hace a la
adecuada convivencia que nadie pueda imponer por la fuerza una solucién propia
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a un conflicto de convivencia. De tal modo, si el confesante aspira a compensar las
deudas en el ejemplo recién dado, habra de proponer su propia demanda y lograr en
el proceso que se incoe la declaracién judicial de su derecho.

Confesiéon indivisible

En tesis obviamente contraria, se entiende que la declaracién de la parte debe ser
valorada en su conjunto, tanto en lo favorable como en lo desfavorable. De donde
resulta que no puede considerarse como confesién cuando ella ha sido calificada o
compleja’.

La absolucién de posiciones

Es el medio procedimental que tiene una parte procesal para lograr la declaracién en
juicio de su contraria y beneficiarse eventualmente con una confesién de ella.

La confesién concebida como medio de prueba® es institucion tipica del método
inquisitivo de enjuiciamiento vy, por ello, divorciada del sistema constitucional que
asegura la garantia del debido proceso que debe presentarse sélo como acusatorio o
dispositivo.

Han sido los procesalistas penales —que no los procesalistas civiles— quienes
descubrieron ese desfase y, con mucho esfuerzo doctrinal, han logrado revertir ese
estado de cosas: ahora, aun en algunos paises que contintan ejercitando el sistema
inquisitivo, la declaracién de la parte procesal es derecho y no carga de ella. Por tanto,
nadie puede provocarla.

En otras palabras: al igual de lo que ocurre en el sistema acusatorio, el interesado

declara si quiere y, por ende, su silencio no puede generar siquiera indicio en su
93

contra®.

Pero en materia de pleitos sobre pretensiones no penales, el problema continta.

Advierta el lector, en primer término, que la Constitucién Nacional Argentina como
tantas otras garantiza expresamente que nadie puede ser obligado a declarar en contra
de si mismo.

Para la total comprensién del problema que aqui muestro he de decir que es obvio
que, dado el tiempo en el cual se sanciond tal Constitucién, la voz obligado alli
utilizada ostenta un contenido con mayores connotaciones que las que pueden
ser extraidas de su significado técnico de constrenir una conducta haciendo fuerza
sobre personas o cosas para lograrla. Asi, es comprensiva también de las ideas que
encierran los conceptos de deber (su incumplimiento genera una sancién) y de carga
(la inactividad genera efectos contrarios al interés del incumpliente).
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Actualmente hay codigos que refieren al caso. Por ejemplo, el de Santa Fe, Argentina, en su art. 167: “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 tenga en su contra una presuncion legal o fuera desde todo punto de visa inverosimil”.

En lo civil, esta prueba se logra por medio de la absolucién de posiciones; en lo penal, por la via de la declaracion
indagatoria.

Es interesante acotar como desconocen algunos jueces estas elementales reglas de juzgamiento: en sonado y me-
diatico caso penal abierto en la ciudad de Buenos Aires sobre fines del afio de 2002, el magistrado actuante se
quejaba acerbamente ante numerosos medios periodisticos —que, por supuesto, cohonestaron el lamento— de que
el imputado se habia abstenido de declarar, infiriendo de ello que no deseaba colaborar con la Justicia porque,
seguramente, tendria algo que ocultar... jParece mentira que hayamos perdido hasta ese punto las reglas que deben
regir a la Republica! Por otra parte, no debe olvidarse que algun autor espafiol ha llegado a considerar que el deber
de buena fe imcumbe a todas las partes y en todos los procesos, también al acusado en el proceso penal.
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De alli que el que nadie pueda ser obligado... implica que no haya constriccién
ni sancién ni aplicacién de apercibimiento alguno por incumplimiento de deber,
obligacién o carga.

He recordado esto pues la citacidn para absolver posiciones que se hace a una parte
en proceso en el cual se controvierte una pretensién no penal se efectiia siempre con
el expreso apercibimiento de tenerla por confesa —a tenor de las posiciones redactadas
y presentadas por su contrario— a quien no concurra sin justa causa a la audiencia
senalada al efecto.

De la misma forma —y si el aceptar declarar o negarse a ello es innegable derecho de la
parte y no obligacién, deber o carga— se fuerza inconstitucionalmente la declaracién
del absolvente con la sancién que los c6digos le imponen a su silencio en la audiencia
respectiva: tenerlo por confeso acerca de todos los hechos contenidos en el respectivo
pliego de posiciones” *.

En otras palabras: citada una parte procesal para declarar en juicio por la via del medio
de la absolucién de posiciones, pierde automdticamente la garantia constitucional de
que no puede ser obligado a hacerlo.

En efecto: si no concurre a la audiencia, no sélo declara sino que también confiesa
todos los hechos adversos que haya imaginado su contradictor. Y si concurre pero
se abstiene voluntariamente de declarar —utilizando al efecto la misma garantia
constitucional recién mentada— ocurre algo idéntico: no s6lo declara sino que también
confiesa... ;No le parece al lector que esto es definitivamente absurdo y renido con la
estructura piramidal de la legislacién de una Republica?

Creo que el tema no merece mds tiempo y dedicacién de los que le hemos prestado.
Por eso es que me abstendré de hacer las menciones habituales en las obras generales
acerca de las posiciones y de lo que a ellas concierne.

No obstante, afadiré algo que deliberadamente he dejado para el final: desde los
tiempos antiguos —en rigor, desde que se perdié el método de enjuiciamiento que
logré la civilidad al ser suplantado por el que inventé una de las formas de barbarie
que sufrid y sufre atin la humanidad- la declaracién de la parte procesal se hace bajo
juramento de decir verdad”.

He aqui un absurdo mds: para el creyente, ello significa colocarlo exactamente entre
la espada y la pared: si dice la verdad, pierde el pleito: si dice una mentira, pierde su
alma.

Esto fue advertido —otra vez— por los penalistas: el delito de perjurio”™ desapareci6
del cédigo penal argentino a poco de comenzado el siglo XX. Por tanto no es delito
mentir en juicio.
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Esto ocurre sin excepciones en todos los cédigos de América latina.

Se trata de una plica que presenta el ponente de la pruebay que contiene claras afirmaciones para que sean respon-
didas por el absolvente en el acto de su declaracion, utilizando al efecto un simple si 0 no para dar la respuesta.
Algunos legisladores, afortunadamente, han advertido el problema. Y, asi, permiten que el juez releve al absolvente
de responder a preguntas ilicitas, que afectan el honor del absolvente o que tienden a enjuiciarlo penalmente.

La férmula habitual tendria que ser: decir la verdad, sélo la verdad y nada més que la verdad. Todo lo expuesto en
el texto ocurre en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, arts. 579 y 586, a mi entender en clara pugna con
la norma contenida en el art. 24.2 de la Constitucion. Hoy, en la LEC de 2000 la declaracion de la parte se hace sin
juramento.

Se tipifica cuando se miente en declaracion judicial.
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Sin embargo, y maguer la garantia constitucional y la inexistencia del perjurio,
las leyes procedimentales —siempre divorciadas de la realidad legislativa— siguen
exigiendo el consabido juramento de rigor en la redaccién de cada posiciéon® que se
formula en juicio.

II. La “prueba” de documentos

Ya sostuve supra, al explicar en general los diferentes medios confirmatorios, que
existe una marcada anarquia conceptual en la casi totalidad de los cédigos que se
ocupan del tema.

En la Argentina, casi todo lo relativo a los documentos en general y aun a su valor
confirmatorio estd contenido en el Cédigo Civil.

De tal forma, al ocuparse del tema los codigos procesales, se limitan a regular aspectos
puramente procedimentales'® respecto de toda suerte de documentos (propios de las
partes o de terceros, publicos o privados).

Por ello, la explicacién que sigue deberd conjugar diferentes ordenamientos que
deben complementarse reciprocamente.

1. Los requisitos

Tal como lo hice antes respecto de la confesién —y respetando la misma fuente—
analizaré a continuaciéon los que hacen a la existencia, a la validez y a la eficacia
probatoria de este medio de confirmacién'.

A) Los requisitos de existencia del documento
Son:
que tenga aptitud representativa'® de un hecho o de un concepto o de una idea
cualquiera,
que esté realizado por un acto humano
y tenga significacién propia y entidad confirmatoria.
Notard el lector que, contrariamente a la fuente que inspira la elaboracién de este
tema, no menciono a la firma del emisor como requisito de existencia.

Sucede que las leyes en general mencionan promiscuamente con el nombre
de documentos a los que supra presenté como instrumentos, documentos,
monumentos y registros. Y resulta obvio que no todos ellos requieren de firma
para su existencia (por ejemplo, un mojén).

Por lo demds, el tema de la discusién doctrinal estd circunscrito desde hace mucho
tiempo a los documentos privados (un billete de papel moneda, por ejemplo, no
contiene firma original alguna). Y la realidad actual demuestra que cabe repensar
con seriedad la normativa que exige imprescindiblemente la firma del emisor.
Si asi no se hace, quedardn para siempre fuera de toda proteccién juridica los

99 Laférmula habitual es la siguiente: “Jure como es cierto que....”

100 Por ejemplo, su exhibicion en juicio y sanciones por no hacerlo, su compulsa y expedicién de copias, su reconoci-
miento por partes y terceros, la oportunidad para presentarlos al juicio, etc.

101 Ver el texto de la nota 67.

102 Es lo que sirve o tiene capacidad para representar: describir, dar imagen.
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millones de contratos que, por ejemplo, se realizan diariamente por la via del
telex, del fax y del e-mail.

Finalmente: cuando se trata de instrumento escrito que naturalmente exige la
firma, es obvio que —aqui si— se trata de un requisito que hace a su existencia
como tal.

B) Los requisitos de validez del documento

Son:

que se haya elaborado voluntariamente'®, con las formalidades legales'™ y

llevado al proceso en forma legitima, en cuanto al modo, tiempo y lugar exigidos
por la ley;

y, tratindose de copias, que se hayan cumplido los requisitos exigidos para su
legitima expedicién.

C) Los requisitos de eficacia del documento
Son:

que su contenido sea convincente y no haya otro medio confirmatorio vilido en
su contra'®; que llegue al proceso sin violacién de la reserva o del secreto que la
ley le haya impuesto a su emisor o a su tenedor y completo'®, sin alteraciones'”,
mutilaciones'®, tachaduras'” o enmiendas'' sin salvar''’ adecuadamente de
puno y letra del emisor o con la misma maquina con la cual se emitié y que, en

su caso, se haya hecho el registro (publico) que exija la ley.

Finalmente: cuando se encuentra emitido en el extranjero, que se cumplan todos
los requisitos exigidos para su elaboracién y autenticidad.

El valor confirmatorio

Histéricamente, el documento escrito es un medio de prueba muy posterior e inferior
a la confesién (recuérdese su calidad de probatio probatissima) y al testimonio de
terceros. De ahi que, hasta la actualidad, a contrapelo de la historia y no obstante
estar ello renido con la légica, mantiene una entidad probatoria menor en numerosos
codigos vigentes.

Sin embargo, en el mundo que no até su destino judicial al sistema inquisitivo —en
rigor, mucho antes de que éste apareciera con el rigor perverso impuesto a fines del
siglo XV— se adopt6 la escritura para redactar notas'? a fin de rescatar la memoria de
lo anotado en un futuro eventual.
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No por fuerza, dolo, coaccién o en estado de inconsciencia.

Cuando ello es exigido.

La referencia es obvia: un instrumento o la confesion.

Es decir, que esté entero y con todas sus partes.

No debe tener cambios que afecten su forma o su esencia.

Es un corte o eliminacion que afecta la integridad del documento.

Es una raya o conjunto de rayas hechas sobre algo escrito para taparlo o para indicar que no vale; tachon.

Es la correccion de errores.

Es dejar a salvo una correccion.

En latin noto-notis significa escribir, trazar caracteres de escritura. De alli viene el origen de la palabra notarii
(notario): simple escriba —por lo comdn, un esclavo— que escribia con abreviaturas las actas que les dictaban los
interesados. También en Roma aparecio el tabularium, archivo pablico llevado por el tabularius: contador, cajero o
tenedor de libros. Recién en el Ultimo periodo de la legislacién romana se creé el medio para dar autenticidad a los
documentos escritos: se depositaban en poder del magistrado —tanto en Roma como en Constantinopla— vy, de tal
forma, su veracidad se ponia fuera de toda controversia. Si bien se mira, esto ocurre hasta hoy para dar fecha cierta
aun escrito.
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En la actualidad, cuando la doctrina se maneja diferenciando adecuadamente a los
instrumentos, los documentos, los monumentos y los registros, no cabe hablar con
propiedad del valor probatorio de todo ello.

Por tal razén, algunos c6digos'”®> mds modernos que los que rigen en la Argentina'%,

por ejemplo, han dejado de preestablecer el valor probatorio de los diferentes medios,
dejando que el libre y prudente arbitrio del juez opte por alguno de ellos en cada
caso.

En otras palabras: la ley no asigna un determinado valor que el juez debe respetar a
todo trance. De tal modo, todos los medios de confirmacidn se convierten en simples
medios de conviccidn, con los enormes peligros que ello puede llevar aparejado.

Ya se verd luego que la asignacién de un cierto valor a cada medio en particular es,
precisamente, lo que se llama tasacién de la prueba'” y que ello implica varias cosas:
en primer lugar, asegurarse el legislador de que se cumplird la norma primaria por
él dictada y que, asi, el juez no podrd emplear métodos interpretativos referentes al
medio de debate basados en su exclusiva preferencia personal. En segundo término,
permitir que los ciudadanos puedan cuidar adecuadamente de sus intereses, dejando
por escrito lo que crean conveniente a fin de guardar debida memoria de lo actuado
y de evitar eventuales discusiones futuras acerca de lo que ocurrié en el pasado, con la
certeza de que el juez que procese y sentencie el litigio no podrd variar a voluntad las
reglas del juego''® que los interesados guardaron estrictamente durante el desarrollo
del proceso.

Parece obvio destacar que en el cambiante mundo actual corresponde inclinarse del
lado del legislador y no en el del juez. De tal manera, éste tendrd que respetar el
significado probatorio del documento publico sin que pueda alterarlo por via de
algunos de los medios conocidos de conviccién.

Esta tesitura interpretativa condice, por lo demds y en la Argentina, con lo que
legisla al respecto la normativa de fondo pues, por respeto y necesidad de mantener
la gradacién de las leyes en un pais de raiz federal, la norma de carcter nacional debe
prevalecer por sobre las normas provinciales contenidas en los cédigos procesales.

De tal forma, el instrumento (documento publico) tiene definitivo valor probatorio
acerca de los hechos que el funcionario dador de fe afirma como cumplidos por ¢l
mismo o por los propios interesados realizados en su presencia. Y ello hasta tanto el
respectivo instrumento sea declarado falso'"’.
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El codigo de Colombia establece en su art. 187: “Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial
para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada
prueba”.

Assu turno, y en la misma ténica, el del PerG dispone en su art. 197: “Valoracion de la prueba. Todos los medios probatorios son
valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo seran expresa-
das las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision®.

Pero todos se igualan en la adopcion de su sistema de enjuiciamiento.

Adelanto por ahora que eso significa que es el legislador —y no el juez— quien establece, con caracter previo y general
para todos los litigios, el valor que al momento de sentenciar ha de tener cada uno de los posibles medios de confir-
macion.

Cual lo hacian los magistrados anteriores a la Revolucién Francesa y como lo efectdan hoy muchos jueces argenti-
nos que hacen gala de un ilegitimo e inusual decisionismo, para desesperacién de los litigantes que carecen de toda
posibilidad de prever los resultados de una sentencia.

Dice Cddigo Civil, 993 que “El instrumento publico hace plena fe hasta que sea arglido de falso, por accion civil
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Diferente valor tienen las aseveraciones que los interesados expresan ante el dador de
fe: ellas valen hasta la simple prueba en contrario por cualquiera de los legitimados
para hacerlo'®.

Por lo contrario, los documentos (documentos privados o simples documentos) que
requieren ser reconocidos por sus firmantes tienen distinto valor “probatorio” segiin
sea quien los firme: si la parte procesal, importa un reconocimiento equiparado a la
confesion.

III. La “prueba” de peritos (o peritaje''®)

Ya se ha visto al presentar el relativo al medio de comprobacién o prueba cientifica
propiamente dicha y al explicar el medio de conviccién que he denominado peritaje
de opinién.

Habrd advertido alli el lector —luego de comparar ambos textos— cudntas sensibles
diferencias existen entre un peritaje cientifico y uno de opinién. Tantas, que resultan
inconfundibles por ser, definitivamente, cosas diferentes:

en el primero —el cientifico- hay y habrd siempre un tnico resultado en la
comprobacién que haga uno cualquiera o todos los peritos; en el segundo —el de
opinién— en cambio, pueden haber tantas opiniones —y, ademds, discordancias—
cuantos peritos opinen.

De ahi que insisto recurrentemente en la necesidad de no seguir menciondndolos con

la misma palabra, ya equivoca por multivoca'®.

Esa equivocidad ha permitido la antigua y permanente confusién de los autores al

tratar de diferenciar a un testigo de un perito'' y posibilité el demérito confirmatorio
ue, sin excepcién, han dado los cédigos que regulan al peritaje —y para toda suerte
e ellos— como un medio de prueba.

De alli que el tratamiento legislativo del tema sea siempre asaz confuso: se mezcla

un perito en determinacién de grupos sanguineos o en fuerza de gravedad con un

perito tasador de inmuebles o un perito caligrafo y a todos se les aplica idéntica

solucién'?.
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o criminal, de la existencia material de los hechos que el oficial pablico hubiera anunciado como cumplidos por él
mismo o que han pasado en su presencia”.

A su turno, el art. 994 dice que: “Los instrumentos publicos hacen plena fe no sélo entre las partes, sino contra terceros en
cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, de las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etcétera, contenidos
en ellos”.

Finalmente, el art. 995 dice que: “Los instrumentos pablicos hacen plena fe de las enunciaciones de hechos o de actos juridicos
directamente relativos al acto juridico que forma el objeto principal, no sélo entre las partes sino también respecto de terce-
ros”.

Dice Cdédigo Civil, en nota al art. 993: “Se habla de los hechos que, por su oficio, debe conocer el oficial pablico en el
acto de extender el instrumento; pero si un escribano, por ejemplo, dice que las partes o el que otorga el acto estaba
en su pleno juicio, esta asercidon no hace plena fe y admite prueba en contra”.

De la misma forma, si un vendedor dice que cobr6 antes del acto”.

Y afiade la nota al art. 994 que la norma refiere ”...a aquellas cosas que el escribano ha adquirido certidumbre por si mismo y
que tenga misién de comprobar”.

Reitero que en lenguaje forense es corriente oir que el perito produce pericias, vocablo que debe ser sustituido por
la palabra peritaje. En efecto: pericia es la habilidad y destreza en el conocimiento de una ciencia o el desarrollo de
una actividad mientas que peritaje o peritacion es el trabajo o estudio que hace un perito.

Para llegar a esta afirmacion es que dividi la explicacion del tema en dos 6pticas: general (al principio de este punto)
y particular (en tratamiento actual) respecto de cada uno de los medios de confirmacién. Creo que ahora el proble-
ma puede ser captado en su real dimension y mejor comprendido por el lector. Ojalé sea asi.

La comparacion puede hacerse, claro esta, entre el testigo y el perito de opinién, jamas con el perito comprobador
de hechos cientificos.

Por ejemplo, el CPC de Santa Fe —en norma reiterada en todas partes— establece en su art. 199 que “El juez no estara
obligado a seguir el dictamen pericial y debera apreciar el mérito de la prueba segun su criterio”.

Mas modernamente, pero con igual criterio, el CPC de la Nacion establece en su art. 477 que “La fuerza probatoria del dictamen pe-

ricial sera estimada por el juez teniendo en cuenta la competencia del perito, los principios cientificos o técnicos en que se funda
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De ahi que toda esa legislacién sirva sélo para lo que aqui he denominado perito de
opinién. Con esta salvedad, veamos algunos de los distintos problemas que plantea
el tratamiento del tema en particular.

Los temas vinculados
Las diferencias entre un perito técnico y un testigo técnico'?

Para quien estd desprevenido podria resultar —de lo que llevo dicho- que el perito de
opinién es un simple testigo. Pero no es asi:

a) como se verd luego el testigo relata siempre hechos que percibié o conocié por
medio de sus sentidos (en otras palabras: el testigo, por ejemplo, vio u oy6 el
hecho sobre el cual depone) y, si es un técnico, respecto de lo que vio u oyd
pero pudiendo dar las calificaciones o explicaciones del caso que enriquecerdn
eventualmente su testimonio;

b) en cambio, el perito estudia hechos o lugares, personas y cosas que las propias
partes le presentan precisamente para eso.

B) La recusacién a los peritos

La designacion de un perito en general puede ser hecha directamente por cada parte
(se denomina perito de parte) o por ambas, estando de acuerdo al efecto (es un perito
comun de las partes) o, en su defecto, designado por el juez en forma directa o por
sorteo entre los inscritos en una lista elaborada para el caso (es un perito judicial o
perito tercero).

Por obvias razones, deben tener diferente tratamiento en cuanto a la posibilidad
recusatoria de las partes. Las veremos a continuacion:

a) El perito judicial debe ser recusable por las mismas causas que las leyes acuerdan
desde antano para recusar a los jueces?®. Y ello, por cuanto —al igual que el
juzgador— el perito judicial debe ostentar sus mismas cualidades: ser impartial,
imparcial e independiente.

b) El perito comtn también debe ser recusable, s6lo que por causas nacidas o
conocidas por el recusante con posterioridad a su designacién. La solucién es
l6gica e inatacable: si una parte procesal designé a alguien como perito es porque
no tenfa o no le conocia causal de recusacién (caso contrario, no lo hubiera

designado).

c) El perito de parte no pasa de ser un simple consultor o delegado técnico'® o
veedor-control del peritaje realizado por el perito comun o por el perito judicial.
Como es simple de imaginar, este perito de parte no actiia como verdadero tercero
imparcial o indiferente frente al objeto por el cual las partes litigan, toda vez que
su naturaleza juridica es la de un simple mandatario de la parte que lo designd.
De ahi que deba acatar sus instrucciones y de ahi también la importancia que
ostenta como control de la confeccién del peritaje.

123

124

125

la concordancia de su aplicacion con las reglas de la sana critica, las observaciones formuladas por los consultores técnicos o
los letrados... y los demas elementos de conviccién que la causa ofrezca”.

Desde antiguo existe la tendencia doctrinal de equipararlos. Ya en Roma se hablaba de testis simples y de testis
peritus.

Sin perjuicio de ello hay que afiadir una més a las causales conocidas: la que se basa en la impericia o inidoneidad
del perito, particularmente cuando no se exige titulo oficial para desempefiar el cargo.

Esa es la denominacion que le dan los codigos actuales.
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Por eso es que no cabe jamds su recusacién que, de ser aceptada, implicarfa una
suerte de recusacién a la propia parte, cosa inimaginable.

Esto, que tan claro se ve cuando actia un dnico perito judicial, no lo es tanto
cuando el peritaje se encarga a tres personas: una designada por cada una de las
partes en litigio y la otra por el juez. Pero es indudable que aqui cabe repetir lo
recién senalado: el perito designado por una de las partes sin el acuerdo de la otra
es y serd siempre perito de parte y, como tal, mandatario de ella'?.

2) Los requisitos

Reiterando el esquema expositivo empleado en pdginas anteriores, trataré
seguidamente los requisitos que hacen a la existencia, a la validez y a la eficacia de
este medio de confirmacién.

A) Los requisitos de existencia del peritaje
Son:

debe ser un acto realizado personalmente'” en un proceso'® y a consecuencia de
un encargo judicial”’, cumplido por un tercero'®

y debe versar sobre hechos''.

B) Los requisitos de validez del peritaje
Son:

el encargo judicial de su realizacién debe ser conforme a la ley y no existir
prohibicién de practicarlo; el perito debe ser persona civilmente capaz, haber
tomado debida posesién del cargo' 'y confeccionado el peritaje en forma
consciente, libre de coaccién, dolo, violencia, cohecho o seduccién, sin haber
utilizado medios ilegitimos o ilicitos para el desempeno del cargo y haber realizado
personalmente (no por otra persona) los estudios bédsicos que posibiliten la emision
de su dictamen, con conocimiento y participacién de todos los interesados en el
resultado (lo que significa que no puede existir violacién del derecho de defensa de
las partes'®®); presentado o expuesto finalmente ante el juez con las formalidades
del caso en cuanto a tiempo, modo o lugar.

Ademis, no debe existir causal general de nulidad que vicie también el peritaje y,
cuando son varios los peritos, la deliberacion debe ser hecha en forma conjunta,

con explicacién de lo deliberado en la ocasién'™.
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Ocurre lo mismo en el arbitraje sometido a la decision de tres arbitros designados de la misma forma: uno por cada
parte y el tercero nombrado por ellos o por persona diferente de las partes. ¢Puede alguien dudar de la naturaleza
juridica de estos peritos designados unilateralmente?

El cargo no es delegable.

No hay pericia extraprocesal que sirva en un litigio.

No puede ser espontaneo, como el testimonio.

El perito, que es no parte.

No sobre el derecho, que no puede ser objeto de peritacion.

Lo que implica haberlo aceptado, prestado juramento de fiel desempefio cuando la ley lo exige y sido puesto en posesion por el
funcionario con competencia al efecto.

Esta es la simple razén por la cual un peritaje ordenado y realizado en la etapa de sumario previa a la de juicio en el proceso
penal inquisitorial, carece de toda fuerza confirmatoria en contra del imputado.

El requisito es de la mayor importancia pues hace a la esencia del peritaje multiple que exista una efectiva delibera-
cion y no una simple sumatoria de opiniones.
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C) Los requisitos de eficacia de la pericia

Son:

debe ser conducente respecto del hecho a confirmar y, éste, pertinente con el objeto
de la controversia; el perito debe ser idéneo en la materia sobre la cual perita y
haber hecho su dictamen con suficiente y explicada motivacién, con conclusiones
claras, asertivas, firmes (no dubitativas) y que guarden coherencia 16gica con los
fundamentos y que sean convincentes y no aparezcan como improbables, absurdas o
imposibles y acerca de hechos que no sean juridicamente imposibles'?, sin exceder
los limites del encargo judicial'® no debe existir motivo serio que haga dudar de su
imparcialidad, desinterés y sinceridad, ni otro medio confirmatorio convincente que
desvirtde el dictamen o lo haga dudoso o incierto, ni prueba alguna acerca de una
objecién imputada por existir error grave, dolo, cohecho o seduccién en el peritaje,

ni declaracién judicial de falsedad del dictamen, ni violacién por el perito de la
reserva legal o del secreto profesional que ampare a las personas, cosas o lugares que
sirvieron de estudio para fundamentar el dictamen.

Debe ser presentado o expuesto oportuna y formalmente y no haber rectificacién o
retractacién del perito acerca de sus conclusiones.

IV. La “prueba” de testigos

1.

Ya he adelantado el tema, al explicar lo relativo al testimonio en general como un
medio de confirmacién que produce conviccién en el juzgador.

El testigo
Toca ahora ocuparse de la persona y de los deberes y derechos del testigo.
A) La persona del testigo

Ya se ha visto que, desde los tiempos antiguos, se han presentado grandes
resquemores contra el testigo y su testimonio.

Por ello, tratando de reducirlos en lo posible, desde antes de la Ley de Partidas
se legislé acabadamente acerca de la persona del testigo y de todo lo relativo
a ¢él, estableciéndose los requisitos necesarios para lograr una declaracién con
suficiente entidad convictiva. A ese efecto, las leyes hicieron prolijo detalle de las
causales de inhabilidad para testimoniar y de las de tacha acerca del resultado de
lo atestiguado.

Con el tiempo, y ya en la modernidad, todo eso sufrié importante mengua
y muchas de las exigencias se echaron al olvido. Sin embargo, sigue con total
vigencia el antiguo mandato legal: para ser testigo se necesita suficiente edad'?,
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Por existir presuncion de derecho o efecto de caso juzgado en contrario.

El perito no puede realizar la actividad propia del juez, de ahi que no deba hacer calificaciones juridicas o establecer los efectos
juridicos de los hechos que verifiquen en el peritaje, etcétera.

Para actuar en calidad de testigo procesal se exige siempre un minimo de edad que, variable en las diferentes legislaciones,
ronda casi siempre en la de catorce afios (exigencia que viene de la Ley 9, Titulo XVI, Partida I1). Sin embargo, es habitual
que la ley permita la declaracion de menores de esa edad, s6lo que sin estar sujetos a la prestacion de juramento ni a eventuales
sanciones por el incumplimiento de cualquiera de sus deberes como testigo. Y esto es correcto. Frente a ello se dira ;para qué
sirve un testigo en tales condiciones? Creo que para mucho. Por de pronto, es imprescindible oir a los menores de cualquier
edad en los pleitos en los cuales se discute el discernimiento de su tenencia. O en el que se litiga acerca de la extension del
dafio producido por un cuasidelito en el cual el menor es victima. Del mismo modo, en el de divorcio de los padres, si él desea
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plena capacidad de conocimiento'*, absoluta probidad' ',
Veamos ahora cudles son
B) Los deberes del testigo

Todo testigo estd sujeto al cumplimiento de tres deberes de diferente contenido:
el de comparecer, el de declarar y el de decir la verdad en la declaracién. Los
explico seguidamente.

1) El deber de comparecer

A raiz de él, el testigo debidamente citado al efecto ha de comparecer ante el
juez que lo cit sin poder excusarse a voluntad pues el comparendo constituye
una carga publica'. Si no comparece sin causa justificada, se constrifie su
comparendo'®.

Sin perjuicio de ellos, estdn exceptuados del cumplimiento de este deber:

por imposibilidad de comparecer, los enfermos o personas de avanzada edad que
justifiquen adecuadamente que no pueden desplazarse sino con enorme esfuerzo.
En tales casos, se los interroga en su propio domicilio en audiencia convocada al
efecto y con la presencia de los funcionarios del caso y de las partes procesales a
las que puede afectar la declaracién;

por privilegio especial: las personas que, desde tiempo antiguo, gozan de la
prebenda de no comparecer a declarar por virtud de dispensa hecha por la
misma ley procesal y, en su lugar, permiten que lo hagan por escrito en su propio
domicilio.

Como todo privilegio, resulta irritante para el hombre de la calle, mdxime cuando
la tendencia de los tltimos anos es aumentar indiscriminadamente el niimero de
exceptuados de este deber'®,
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declarar y, en general, en cualquier pleito sobre cuestiones de familia donde pueda estar involucrado.

La palabra se usa en el sentido de capacidad de comprensidn, tal como luego la menciono. Por ello, desde siempre
no pueden ser testigos por falta de conocimiento el loco, el fatuo, el ebrio o embriagado, etcétera.

Que significa respeto por los valores morales, rectitud de &nimo e integridad y honradez en la forma de actuar. De
donde deriva el deber de decir la verdad, toda la verdad y nada mas que la verdad en la respectiva declaracion, tal
como expresa habitualmente la exigencia impuesta en el acto de prestar juramento. En la antigua legislacion hispa-
nica se negaba la aptitud de testimoniar a muchisimas personas: ver Partida I11, Titulo XVI.

La imparcialidad no es requisito de existencia del testimonio; los parciales, como los padres de la parte, pueden
declarar en el proceso; la imparcialidad atiende a la eficacia del testimonio,a su fuerza de conviccion.

Antiguamente se la denominaba carga concejil o carga de republica. Consiste en el oficio que deben servir o el
servicio que deben prestar por su turno todos los vecinos de un pueblo, menos los que estan exceptuados de ellos
por un privilegio o por imposibilidad fisica o moral para desempefiarlo.

Recuérdese que se trata de un deber cuyo incumplimiento es sancionable. En numerosos c6digos se dispone que
quien no comparece sin causa adecuada puede ser conducido por la fuerza publica hasta el lugar en el cual debe
declarar. De verdad, esto no se compadece con la naturaleza de deber sino con la de obligacion.

Como muestra de la veracidad de esta afirmacion, recuerdo que en los afios '40 el co6digo argentino que mayor
nimero de excepciones normaba se concretaba a mencionar al presidente de la nacién, a los gobernadores de pro-
vincias y sus ministros; los miembros de las camaras legislativas nacionales o provinciales y de los tribunales de
justicia, los jueces letrados; los prelados eclesiasticos; los militares de la nacion desde el grado de coronel inclusive
y los intendentes municipales. EI CPC de la Nacion, en la version actual de su art. 455, derivo la confeccion de la
noémina de exceptuados a la reglamentacion de la Corte Suprema, que lo hizo en fecha 20.12.67 incluyendo a: “pre-
sidente y vicepresidente de la nacién; ministros y secretarios del poder ejecutivo; subsecretarios de los ministerios
y secretarias de estado; gobernadores y vicegobernadores de provincias; ministros y secretarios del poder ejecutivo
de las provincias; legisladores nacionales y provinciales; magistrados de la justicia nacional y provincial y funciona-
rios judiciales asimilados a esa calidad; obispos y prelados; procurador del tesoro; fiscales de estado; embajadores,
ministros plenipotenciarios y consules generales; rectores y decanos de las universidades nacionales; presidentes de
bancos oficiales, nacionales y provinciales; presidentes, administradores, directores, gerentes o titulares de cargos
equivalentes que importen la representacion legal de entidades autarquicas y empresarias del Estado, nacionales y
provinciales; jefes y subjefes de la policia federal y de las provincias; directores de los institutos penales de la nacion
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Por supuesto, la excepcién del deber de comparecer no impide la declaracién: s6lo
que ella se hace por escrito, en el propio despacho del funcionario privilegiado,
sin el control inmediato de las partes, a quienes se les veda saber si consulté
apuntes (prohibido a los testigos corrientes) o si contd con asesoramiento letrado
(idem), etcétera. ;Se advierte en qué medida se vulnera el derecho de defensa de
las partes en homenaje a la comodidad de algunos funcionarios?

2) Eldeber de declarar o atestiguar

Comparecido el testigo ante el juez, debe declarar acerca de lo que le pregunten
las partes'*. Caso de no hacerlo, en algunos cédigos se constrifie su declaracion,
con lo cual se le quita el cardcter de deber al que estamos estudiando'®.

Su deposicién debe hacerse a tenor de las preguntas'“ que les formulen las partes
en litigio'”.

Sin embargo, hay excepciones a este deber que el testigo debe hacer valer en la
oportunidad de su declaracién:

cuando la respuesta que debe dar a una pregunta puede comprometer su honor
o exponerlo a enjuiciamiento penal o a revelar un secreto cientifico, militar,
artistico, industrial o profesional*.

3) El deber de decir verdad

Comparecido el testigo y colocado ya en posicién de declarar, debe ahora decir
la verdad acerca de lo que es interrogado. Para asegurar ello, desde antiguo la
ley le exige prestar solemne juramento de que asi lo hard'® e identificarse™ y
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y de las provincias; jefes de reparticiones de la administracién pablica, nacional, provincial y comunal que, en aten-
cion al buen servicio de la funcién que desempefian no deban, a juicio del juez y segun las circunstancias del caso,
comparecer personalmente a declarar como testigos”.

¢No cree el lector que son demasiados? Salvo el resignado hombre de a pie que sufre diariamente el pais, ¢queda alguien para
ir a declarar al Tribunal? ¢(No se advierte el mal que esto produce en la sociedad toda y, particularmente, en la extensisima
duracién de los litigios?

En el sistema inquisitivo, por cierto que absurdamente, quien pregunta es el propio juez y lo hace a su voluntad.
¢Dénde queda su ajenidad?

En numerosos codigos se dispone que si el testigo no declara se lo arresta hasta que lo haga o declare que no lo hara.
En este supuesto, se lo somete a la justicia penal pues el art. 243 del Cédigo Penal establece: “Sera reprimido con
prision de quince dias a un mes, el que siendo legalmente citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere de
comparecer o de prestar la declaracion o exposicion respectiva”.

Obviamente, las preguntas deben ser claras y no contener o involucrar una respuesta ni términos estrictamente
técnicos salvo que se dirijan a un experto.

Para ello hay una técnica que varia en los diversos sistemas. Dentro del régimen inquisitivo, quien pregunta es el
juez, con facultades de eliminar o de reformular las preguntas de las partes. Sin perjuicio de ello, el sistema insiste
en su perversion: el oferente del testigo ha de presentar su interrogatorio con cierta antelacion y hacer en la audien-
cia sélo las preguntas que alli se contengan. Terminada la declaracién, el mismo oferente puede hacer ampliaciones
de su interrogatorio pero limitado al tenor de las preguntas originales o de las respuestas dadas a ellas por el testigo.
Luego de esto, la parte contraria a la que lo ofreci6 puede repreguntar libremente lo que quiera. De donde el lector
debe advertir que hay preguntas, ampliaciones de preguntas y repreguntas.

En el sistema acusatorio, el juez no interroga para no asumir el papel de una parte procesal en homenaje a la imparcialidad que
debe guardar permanentemente. En dicho sistema, imperante en los paises del common law, hay una examination y una cross
examination, correspondiente a nuestras preguntas y repreguntas, que se hacen sin limitaciones de ningun tipo.

Los primeros se explican por si solos. El Gltimo alcanza a los abogados, procuradores, médicos, parteras, farmacéu-
ticos, psicologos y sacerdotes de cualquier credo.

Algun codificador no creyente y, a mas, desconocedor de la antigua importancia espiritual del juramento, lo hizo
fungible con una simple promesa de decir verdad que, por cierto, carece de las implicaciones propias de aquél.
Otros, finalmente, hicieron jurar por la Patria, por el Honor, etcétera (recuérdese que jurar es poner a Dios como
testigo).

La adecuada identificacion sirve, entre otras cosas, para saber si el testigo es habil para serlo o no en un determinado
litigio, toda vez que hay personas que no pueden atestiguar en juicio. Aunque el dato es contingente, pues varia de
codigo a codigo, pueden citarse como ejemplos: el cényuge de la parte, aunque esté divorciado de ella, los parientes
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responder adecuadamente a una serie de preguntas cuyas respuestas sirven para

conocer el grado de imparcialidad del testigo™'.

C) Los derechos del testigo

Sibien el acto del comparendo al tribunal para prestar declaracién constituye una
carga publica (ver nota 139) no resulta razonable que el mismo testigo sea quien
deba asumir personalmente los gastos de transporte y manutencién cuando debe
declarar en lugar diferente al de su domicilio.

Previendo esta situacién, muchos c6digos —que no todos—establecen la posibilidad
de que el testigo reclame ante el juez una suerte de indemnizacién o pago de
vidtico suficiente para abonar los gastos del caso. Algunos més detallistas, exigen
que la parte oferente del testimonio deposite con antelacién en el Tribunal la
suma judicialmente estimada al efecto.

Por supuesto, y dada la naturaleza de carga publica ya mencionada, el vidtico' es
eso mismo y no otra cosa (indemnizacién por lucro cesante, por ejemplo).

Los requisitos

Reiterando el esquema expositivo empleado en pdginas anteriores, trataré los requisitos
que hacen a la existencia, a la validez y a la eficacia de este medio de confirmacién.

A) Los requisitos de existencia del testimonio
Son:
debe ser declaracién personal de un tercero (no parte'®) en un proceso, que tenga
significacién confirmatoria y que verse acerca de hechos acaecidos con antelacién
o comenzados a acaecer antes de la declaracién aunque sigan ocurriendo el tiempo
de realizarse ella, y que hayan sido percibidos o conocidos por el declarante a
través de sus sentidos.

B) Los requisitos de validez del testimonio
Son:
el ofrecimiento del medio por parte legitimada al efecto (nunca por el juez) y la

admision y ordenacién del testimonio por el juez en legal forma, y su recepcién
por funcionario habil a ese efecto; la capacidad procesal del testigo™ y su
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consanguineos y afines dentro de ciertos grados, los tutores, los curadores, etcétera, salvo que sean agentes o testigos
instrumentales de un acto juridico y la declaracién verse sobre éste y cuando se atestigua sobre su nacimiento, ma-
trimonio, divorcio o defuncion de los miembros de su familia. La imposibilidad de que algunas personas declaren en
procesos determinados proviene de las viejas reglas legales de valoracion de este medio de prueba; los cddigos mas
modernos no excluyen a nadie de declarar (por ejemplo art. 361 de la LEC espafiola de 2000), si bien luego permiten
tachar a esos testigos (art. 377).

Estas preguntas se conocen con el nombre de generales de la ley e intentan averiguar la existencia en el testigo de
tachas sefialadas por la ley. La denominacion de generales se opone a la de especiales o Utiles. Las primeras son las
que se preguntan a todos (la generalidad de) los testigos (de ahi su denominacién) en tanto que las segundas con-
ciernen al punto en controversia y varian de pleito a pleito. Las generales se reducen a saber si el testigo conoce a las
partes que litigan; si tiene noticia del pleito; si es pariente por consanguinidad o afinidad de alguna de tales partes
y, €n su caso, en qué grado; si es amigo intimo o enemigo con resentimiento; si tiene interés en la causa; si desea
que gane algun litigante aunque no tenga razén y, en su caso, cudl; si fue sobornado o intimidado para que mienta u
oculte la verdad; y si esta pronto a decirla aunque se halle en alguna de estas circunstancias.

Etimolégicamente, es el dinero que se le da a una persona que se va de viaje para que pueda abonar sus gastos.
Salvo caso de litisconsorcio. Ver nota 45.

Ver la nota 138
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habilidad o aptitud fisica, moral e intelectual para el caso concreto; el testimonio
debe ser un acto consciente, libre de coaccién, precedido por la prestacién de
juramento' en legal forma y cumplir las formalidades procesales de tiempo de
tiempo, modo y lugar que establece la ley para efectuar la declaracién; ademds, no
debe haber motivos generales de nulidad del proceso que puedan afectar la validez
del testimonio ni prohibicién legal para la recepcién del testimonio particular'*
o del testimonio en general para ese proceso y debe contar con adecuado control
de la parte contraria de quien ofrecié la testimonial®’.

C) Los requisitos de eficacia del testimonio
Son:

el medio debe ser conducente y pertinente con el hecho a probar y dtil para
generar conviccién en el juzgador; el testigo debe haber contado con plena
capacidad mental al momento de la percepcién de los hechos acerca de los
cuales depone, y no haber tenido perturbaciones psicoldgicas o de otro orden
que —aun cuando no alcancen a producir incapacidad mental- puedan afectar
la veracidad o la fidelidad del testimonio, y tener una capacidad memorativa
normal de acuerdo con la antigiiedad de los hechos sobre los cuales atestigua,
sin que existan circunstancias objetivas o subjetivas que puedan haber alterado
la fidelidad de esa percepcién o de su memoria, y no padecer de falta total o
parcial o de defectos del 6rgano de percepcién que debié utilizar para tomar
conocimiento del hecho; el relato debe efectuarse con referencia a hechos que
no deben aparecer inverosimiles o imposibles, o estar en contradiccién con las
reglas generales de la experiencia, y las respuestas ser claras® y seguras y precisas
las afirmaciones, que deben contar con el respaldo de la razén de los dichos'’
de modo tal que el conocimiento del testigo esté de acuerdo con esa razén del
dicho, y sin exceder el objeto propio del testimonio ni violar una reserva o secreto
profesional y no parecer seriamente improbable la ocurrencia del hecho en las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que el testigo expone; ademds, debe
haber ausencia tanto de interés personal o familiar del testigo en el litigio en el
cual se discute el hecho objeto del testimonio como de antecedentes de perjurio,
falso testimonio o deshonestidad del testigo; del mismo modo no debe haberse
acreditado incidentalmente en el proceso el dolo del testigo o la falsedad de
su testimonio; no debe existir efecto de caso juzgado ni presuncién de derecho
en contrario a lo declarado; cuando son varios los testigos, es menester que no
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Como dato de extrema curiosidad histérica, vale la pena ver en la Partida I11, Titulo XVI, Ley 24 la manera de jurar
de los testigos. De la misma manera, pero ahoraen el Titulo X1, puede verse la formula precisa con la cual se tomaba
juramento a cristianos (Ley 19), a judios (Ley 20) y amoros (Ley 21), pero cuando eran parte en el proceso. Hoy seria
impensable hacer algo parecido.

V.gr.: violacion del secreto profesional.

El tema es de rigurosa actualidad. Corriendo a contrapelo de la doctrina consagrada por la ley procesal, algunos
jueces aceptan y —mas grave aiin— hacen mérito de declaraciones de testigos que ocultan su identidad y, con ello,
incriminan penalmente a alguien, lo procesan y lo detienen. Como puede apreciarse facilmente, hemos vuelto en
pleno siglo XX1 a la mejor época de la Inquisicion espafiola: recuerde el lector que alli el reo ignoraba quién lo acu-
saba, quiénes eran los testigos de cargo y, a veces, de qué se lo acusaba. Toda la historia del pensamiento politico
procesal gira alrededor de la idea de brindar adecuado derecho de defensa en juicio al acusado penal o demandado
civil. Culminacion de esa historia puede verse en los Pactos internacionales que exigen el efectivo control de la pre-
tension deducida en juicio y de los medios de confirmacion que la sustentan. La Argentina ha ratificado esos Pactos,
tal como es de publica notoriedad. ;Por qué no se cumplen? ;Cémo es que nadie dice algo al respecto?

No vagas ni incoherentes.

Es el fundamento del saber del declarante.
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existan entre ellos graves contradicciones, debiendo preferir el juez al que goce de
mayor credibilidad; si se trata de una declaracién trasladada desde otro proceso
entre las mismas partes, su ratificacién; en todo caso, que se hayan cumplido las
formalidades de modo, tiempo y lugar para su recepcién y que el declarante no
sea persona que habitualmente es llamada a declarar en Justicia'®

La “prueba” de informes

Este tipo de “prueba” es relativamente moderno y aparece legislado en los cédigos en
forma casi generalizada a partir de la segunda mitad del Siglo XXy, conforme se halla
reglamentado, viene a erigirse en una suerte de testimonio de la persona juridica'®’
s6lo y exclusivamente, acerca de hechos de los que existe constancia registral en sus
archivos o libros regular y legitimamente llevados.

Y parece absolutamente razonable la admisién legal pues, sin perjuicio de lo
recién dicho, tales registros se presentan también como una variante de la prueba
documental.

Toda vez que el informe es una suerte de testimonio documental que brinda una
persona juridica, se aplican al caso —en lo pertinente— los mismos que ya expliqué
respecto de la prueba de documentos y de la prueba de testigos.

A) Los requisitos de existencia de la prueba de informes
Son:

debe ser declaracién del representante legal de una persona juridica que es tercero
(no parte'®) en un proceso, que tenga significacién confirmatoria y que verse
s6lo acerca de hechos o de datos que consten asentados en forma correcta en
registros llevados regularmente por el informante'®.

B) Los requisitos de validez de la prueba de informes
Son:

el ofrecimiento del medio por parte legitimada al efecto (nunca por el juez) y
la admisién y ordenacién del informe por el juez en legal forma, su recepcién y
eventual constatacién por funcionario hdbil a ese efecto; y cumplir las formalidades
procesales de tiempo, modo y lugar que establece la ley para efectuar el informe;
ademds, no debe haber motivos generales de nulidad del proceso que puedan
afectar la validez del informe y la parte contraria de quien ofrecié la prueba debe
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El llamado testigo profesional, tan abundante en algunos lugares de América.

He sostenido antes que sélo la persona fisica puede testimoniar. Y la afirmacion que aqui gloso no es incongruente
con ello pues lo que digo ahora es que se trata de una suerte de (parecido al) testimonio. Y si bien se mira ello es
exacto: cuando el representante de una sociedad an6nima afirma que en sus libros consta tal o cual registracion, el
testimonio es de la propia sociedad, no de su representante.

Salvo caso de litisconsorcio.

El tema es de fundamental importancia, ya que el informe sélo puede versar acerca de datos contenidos en registra-
ciones regulares y legales que lleva el informante (por ejemplo, una oficina publica, un Banco, la Bolsa de Comercio,
una sociedad anénima, etc.). Es moneda comun en los litigios que tramitan en la Argentina que por la via informati-
va se expidan verdaderos testimonios que, asi, escapan a los requisitos propios de tal medio de confirmacién y que,
por ende, no existen como tales. Como dato gracioso por lo absurdo, recuerdo aca que en los pleitos que versan sobre
asuntos de familia, por ejemplo, algunos jueces encomiendan a la Policia la realizacion de informes ambientales
respecto de una cualquiera de las partes: y ello termina en el reflejo que un agente policial cuenta —informa— acerca
de lo que él mismo ha preguntado al propio interesado, quien siempre asegura ser buena persona. Como es obvio,
esto carece de todo valor.
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contar con posibilidad de adecuado control de la emisién y del contenido del
informe.

Los requisitos de eficacia de la prueba de informes

Son:

el medio debe ser conducente y pertinente con el hecho a probar y util para
generar conviccidn en el juzgador; y las respuestas ser claras'® y seguras y precisas
las afirmaciones, en todo caso, que se hayan cumplido las formalidades de modo,
tiempo y lugar para su recepcion.

VI. La “prueba” de indicios y presunciones

Ya se vio en el Capitulo anterior lo relativo al indicio como medio de conviccién.
Veamos ahora los aspectos particulares de este medio.

Reiterando el esquema expositivo empleado en pdginas anteriores, trataré
seguidamente los requisitos que hacen a la existencia, a la validez y a la eficacia de
este medio de confirmacidn.

A)

B)

)

Los requisitos de existencia de los indicios
Son:
que haya plena prueba del hecho indicador

y que tal hecho tenga alguna significacién confirmatoria respecto del hecho que
genera el razonamiento indiciario, por existir alguna conexién légica entre ellos.

Los requisitos de validez de los indicios
Son:

que el medio confirmatorio del hecho indicador o indiciario haya sido decretado
y practicado en legal forma y realizado por medios licitos y no prohibidos por
la ley; que no haya una causa general de nulidad del proceso que vicie el hecho
indicador

ni prohibicién legal de investigar el hecho indicador o el hecho indicado.
Los requisitos de eficacia de los indicios
Son:

la conducencia del medio indiciario respecto del hecho investigado, que se haya
descartado razonablemente la posibilidad de que la conexién entre el hecho
indicador y el hecho investigado sea aparente, por obra de la casualidad o del
azar, asi como la posibilidad de falsificacién del hecho indiciario por obra de
terceros o de las partes;

que aparezca clara y cierta la relacién de causalidad entre el hecho indicador
(el conjunto de ellos, si son contingentes) y el indicado y que sean varios,
graves, precisos y concordantes o convergentes, cuando los hechos indicadores
son contingentes; que no haya contraindicios que no puedan descartarse

164 No vagas ni incoherentes.
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razonablemente y que se hayan eliminado las otras posibles hipétesis y los
argumentos que pueden contradecir la conclusién adoptada; que el resultado
inferido sea univoco e inequivoco (no polivoco o equivoco); que no existan otros
medios de confirmacién que contradigan los hechos indiciarios o que demuestren
la existencia de un hecho opuesto al indicado por aquéllos; que se haya llegado a
una conclusién precisa y segura, basada en el pleno convencimiento o la certeza
del juez.

VII. La “prueba” de inspeccién o de reconocimiento judicial

Ya se ha visto en el Capitulo anterior que en un sistema republicano de juzgamiento,
el juez no puede erigirse en fuente de prueba pues todo lo que él vea, oiga, toque,
guste o huela queda incorporado a su persona y, asi, el resultado del reconocimiento
o de la inspeccién queda absolutamente fuera de control de las partes procesales, con
todo lo que ello implica de conculcacién del derecho de defensa en juicio.

Tanto es asi que, muchas veces, el resultado de la inspeccién se mezcla con el saber
privado del juzgador o queda condicionado por éste, a espaldas de los interesados
que habrdn de sufrir las consecuencias disvaliosas de la sentencia dictada haciendo
mérito de ellos.

Esta es la razén por la cual, en los tltimos afios y en los lugares donde comienza a
predominar el sistema acusatorio de juzgamiento, este medio probatorio se halla
por completo en demérito doctrinal y legislativamente y, asi, resulta prohibido en
su realizacién oficiosa. Se admite, en cambio, cuando se realiza a pedido de parte y
con la precisa condicién de que la inspeccién la realice un funcionario que no sea
el propio juez o, para el caso de que éste deba hacerlo en forma personal, que haga
constar en acta ad hoc todo lo inspeccionado y reconocido, a fin de que en ello y
s6lo en ello pueda basar eventualmente su sentencia, en tanto lo contenido en el
acta ha podido ser materia de control de las partes eventualmente afectadas por lo
sentenciado.

Hechas estas aclaraciones, trataré ahora el tema desde la éptica de las leyes inquisitivas
pero adecuando los requisitos a lo que sistémicamente debe ser un debido proceso.

A) Los requisitos de existencia de la inspeccién judicial
Son:

debe ser realizada por la persona que el juez haya designado al efecto, siempre
que sea funcionario judicial que actde en ejercicio del cargo.

B) Los requisitos de validez de la inspeccién judicial
Son:

que no exista prohibicién legal de practicar la diligencia de reconocimiento,
la que debe ser ordenada y notificada a las partes en legal forma por el juez
competente para realizarla a fin de que puedan los interesados consentirla y, en
su caso, tomar toda la participacién que deseen; ademds, que no existan motivos
generales de nulidad que vicien el acto.

C) Los requisitos de eficacia de la inspeccién judicial
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Son:

la conducencia del medio respecto de lo inspeccionado (debe ser susceptible
de percepcién directa por el funcionario delegado al efecto por el juez) y
la pertinencia del objeto de la inspeccién con el litigio; que tal objeto no sea
juridicamente imposible, por existir presuncién de derecho o efecto de caso
juzgado en su contra.

que se labre prolija y clara acta de todo lo acaecido en la oportunidad de modo tal
que permita conocer con seguridad a los interesados en saberlo qué fue el objeto
de la inspeccién y cudles sus caracteristicas y resultados; que las conclusiones alli
relatadas no aparezcan absurdas o imposibles; que no haya habido rectificacién
o retractacién de tales conclusiones por quien las emitié ni otros medios
confirmatorios que las desvirtiien ni declaracién judicial de falsedad del acta.

Ademds, que se no haya violado reserva legal o secreto profesional alguno y que
haya sido procesalmente posible para las partes contradecir su resultado.
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